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PRESENTAZIONE DELLEDIZIONE NAZIONALE
DELLE OPERE DI GIORGIO LA PIRA

Verso I’Edizione Nazionale: la Commissione Ministeriale

Giorgio La Pira scomparve a Firenze il 5 novembre 1977 e l'interesse pub-
blico per la tutela, la conservazione e la valorizzazione del patrimonio docu-
mentario che conteneva la memoria della sua attivita di giurista, di politico di
rilievo nazionale e internazionale, di sindaco di Firenze, nonché della sua testi-
monianza cristiana, si espresse immediatamente attraverso il provvedimento,
emesso dalla Sovrintendenza Archivistica per la Toscana il 10 novembre 1977,
che dichiarava il suo archivio «di notevole interesse storico» ai sensi del DPR
30 settembre 1963, n. 1409.

Il grande rilievo rivestito dal materiale archivistico di Giorgio La Pira per
la storia italiana venne poi ulteriormente ribadito con un successivo provvedi-
mento di dichiarazione del 4 giugno 1985, emesso dalla stessa Sovrintendenza
Archivistica, che sottolineava 'importanza

delle testimonianze conservate nei suoi carteggi che riflectono tutti gli
avvenimenti di quest’ultimo quarantennio e 'opera da lui svolta in campo
nazionale a partire dal 1938, in campo internazionale a partire dal 1951 e
rappresentano uno strumento indispensabile per la ricerca documentale e lo
studio approfondito dei grandi tempi politici della storia del nostro tempo.

La memoria storica della personalita e dell’azione di Giorgio La Pira ha avu-
to corrispondenza nell’attivita della Fondazione Giorgio La Pira che, dopo una
prima costituzione come associazione civile non riconosciuta, ha ottenuto per-
sonalita giuridica con il Decreto del Ministro dell'Interno del 28 marzo 1996
pubblicato nella Gazzetta Ufficiale n. 86 del 12 aprile 1996. La Fondazione ha
stipulato una Convenzione con I'erede universale indicato nel testamento di
Giorgio La Pira («il Convento di San Marco nella persona del Padre Provinciale»),
successivamente integrata per le variazioni intervenute nella struttura dell’or-
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dine domenicano dei Frati Predicatori. In base a tale Convenzione «rimane af-
fidata permanentemente alla Fondazione la tutela, la cura, lo studio, I'utilizza-
zione e la valorizzazione del lascito ereditario disposto dal Prof. Giorgio La Pira
col suo testamento del 4 agosto 1977».

Fin dalla sua istituzione, la Fondazione Giorgio La Pira si dava statutaria-
mente come sCOpo

la promozione di iniziative culturali e sociali nel nome del Prof. Giorgio La
Pira, per tramandarne il pensiero e 'azione a livello nazionale e internazionale e
per conservare ed utilizzare a fini scientifici e culturali I'’Archivio e la Biblioteca
del defunto autore, favorendo nei rapporti tra le persone, le comunitd ed i
popoli il dialogo e la pace, nel solco della tradizione cristiana, della dottrina
della Chiesa e del suo magistero.

Fu la Fondazione a farsi promotrice presso il Ministero per i Beni Culturali
e Ambientali dell’istanza di istituire una Commissione per 'Edizione Nazionale
delle Opere di Giorgio La Pira, anche in relazione alle celebrazioni del cinquan-
tesimo anniversario della Costituzione della Repubblica Italiana, alla cui reda-
zione, in particolare nei Principi Fondamentali, La Pira aveva dato un determi-
nante contributo quale membro dell’Assemblea Costituente. Il Comitato di set-
tore Beni Librari del Ministero, nella seduta del 17 febbraio 1997, si pronun-
cio sulla proposta esprimendo in modo unanime parere favorevole. Ne segui
il Decreto del Ministro per i Beni Culturali e Ambientali del 24 marzo 1997
che istituiva la Commissione ministeriale e ne nominava i membri nelle perso-
ne di Francesco Adorno, Pier Luigi Ballini, Francesco Paolo Casavola, Giulio
Conticelli, Ugo De Siervo, Piero Fiorelli, Carla Guiducci Bonanni, Fioretta
Mazzei, Silvano Nistri, Mario Primicerio, Antinesca Rabissi Tilli, Andrea
Riccardi, Mario Scotti. Nella seduta di insediamento della Commissione, avve-
nuta il 15 maggio 1997, Fioretta Mazzei fu eletta Presidente e Carla Guiducci
Bonanni Segretario Tesoriere.

L'11 novembre 1998 scomparve la Presidente Fioretta Mazzei, che aveva
mantenuto le funzioni anche di Presidente della Fondazione Giorgio La Pira.
Il 3 marzo 1999 la Commissione nominava Giulio Conticelli nuovo Presidente
della Commissione Ministeriale con la conferma di Carla Guiducci Bonanni
quale Segretario Tesoriere, mentre Mario Primicerio succedeva a Fioretta Mazzei
nella Presidenza della Fondazione Giorgio La Pira.

A seguito della morte di Carla Guiducci Bonanni, avvenuta il 30 marzo 2013
dopo un ininterrotto impegno di oltre sedici anni come Segretario Tesoriere, la
Commissione ha proposto al Ministero un’integrazione, anche per le sopravvenu-
te scomparse medio tempore dei Commissari Francesco Adorno, Antinesca Rabissi
Tilli e Mario Scotti e per le dimissioni presentate dal Commissario Francesco
Paolo Casavola. Con Decreto del Ministro dei Beni e delle Attivita Culturali
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e del Turismo del 18 aprile 2017 sono stati nominati i nuovi Commissari nel-
le persone di Bruna Bagnato, Bruna Bocchini, Lucilla Conigliello, Augusto
D’Angelo, Patrizia Giunti e Diana Marta Toccafondi. La Commissione ha pro-
ceduto, il 7 giugno 2017, al rinnovo delle cariche nominando Presidente Diana
Toccafondi e Segretario Tesoriere Lucilla Conigliello.

1l progetto editoriale

Gia nell'istanza presentata al Ministero dalla Fondazione Giorgio La Pira
per l'istituzione della Edizione Nazionale si segnalava la complessita dell'impre-
sa: se da un lato veniva prospettata un’articolazione degli scritti in sezioni te-
matiche (Opere Storico-Giuridiche, Opere Politico-Costituzionali, Opere Sociali-
Amministrative, Opere dell’ Attivita Internazionale, Opere Religiose-Spirituali, oltre
ad una sezione denominata Epistolario), dall’altro non si nascondeva la difficolta
di individuare in modo completo ed esaustivo tutti gli scritti editi di Giorgio La
Pira, numerosissimi e spesso disseminati in pubblicazioni, anche periodiche, di
non facile reperimento. Consapevole di questa difficoltd, la Commissione ritenne
fosse opportuno, come atto preliminare, redigere una Bibliografia degli scritti di
Giorgio La Pira che, curata da Giulio Conticelli con Lorenzo Artusi, venne edi-
ta dal Ministero per i Beni Culturali e Ambientali e dalla Fondazione Giorgio
La Pira nel 1998. A questa Bibliografia — che ricostruisce cronologicamente la
produzione editoriale di La Pira — ha fatto seguito la vastissima Bibliografia cro-
nologica degli scritti di Giorgio La Pira in trentatré volumi (Roma 1999), redatta
da un gruppo di ricercatori sotto il coordinamento scientifico di Vittorio Peri e
disponibile in copia unica presso la Fondazione Giorgio La Pira. Lopera, con-
tenente anche la fotocopia degli scritti di La Pira, fu realizzata a cura e spese
della Fondazione e degli altri attori della Causa di Beatificazione.

Anche la struttura dell’Edizione Nazionale prospettata fin dall’inizio, ba-
sata su un’aggregazione per quanto possibile ‘sistematica’ degli scritti lapiria-
ni, ricondotti nell'alveo delle grandi tematiche che avevano ispirato I'azione
e contraddistinto la vita e 'impegno di La Pira, non era immune da proble-
mi interpretativi ed ¢ stata sottoposta ad un serrato vaglio critico da parte del-
la Commissione, che ha sempre avuto presente la natura fortemente coesa del
pensiero e quindi degli scritti lapiriani. Come ebbe a dire, con felice espressio-
ne, la prima Presidente Fioretta Mazzei, stretta collaboratrice di Giorgio La Pira
sin dalla fine degli anni Quaranta, gli scritti lapiriani avevano una ‘struttura cir-
colare’. Non si pud infatti non osservare come la porosita della trama letteraria
del testo lapiriano faccia filtrare e penetrare richiami biblici in testi dedicati alla
politica o all’economia, cosi come riferimenti giuridici in contesti peculiarmen-
te religiosi, o faccia riferimento ai problemi dell’ordine internazionale anche in
relazione a dimensioni politiche locali, oppure metta in rapporto I'attenzione
verso le innovazioni tecnico-scientifiche con la ricerca di un nuovo umanesimo.
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La prima proposta di articolazione della raccolta degli scritti editi di Giorgio
La Pira elaborata dalla Commissione agli inizi degli anni 2000 prevedeva che
I’Edizione Nazionale si strutturasse in sei sezioni, affidate ad alcuni fra i com-
ponenti della Commissione medesima: la prima sezione, intitolata La fonda-
zione romanistica. Scritti di storia e di diritto romano, era afhidata a Francesco
Paolo Casavola; la seconda, intitolata Larchitettura costituzionale. Scritti di po-
litica e diritto costituzionale, era afhdata a Ugo De Siervo; la terza, intitolata La
citta e la persona umana. Scritti sociali e amministrativi, era affidata a Pier Luigi
Ballini e Giulio Conticelli; la quarta, intitolata La pace e il nuovo ordine interna-
gionale. Scritti sulle relazioni internazionali, era athdata a Giorgio Gaia e Mario
Primicerio; la quinta, intitolata 7/ credente ¢ la Chiesa. Scritti di vita religiosa ed
ecclesiale, era afidata a Andrea Riccardi e Silvano Nistri; la sesta sezione, infi-
ne, era destinata a contenere un Repertorio dell Epistolario.

In quegli stessi anni si assiste ad un fiorire di pubblicazioni — promosse dalla
Fondazione La Pira — che mettono a disposizione della ricerca importanti fon-
ti inedite conservate nell’Archivio Giorgio La Pira presso la Fondazione stessa. I
ricercatori, e la stessa Commissione incaricata dell’Edizione Nazionale, possono
cosi avvantaggiarsi del contributo di riflessioni storico-critiche provenienti dal-
la pubblicazione soprattutto degli epistolari realizzata dalla Fondazione La Pira:
ci si riferisce in particolare alla corrispondenza giovanile con i familiari (2008),
alle lettere di contenuto spirituale con Paola Ramusani (2011) e con Fioretta
Mazzei (2019), al carteggio con Emilio Betti durante la sua formazione giuri-
dico-romanistica (2014), alle lettere con Amintore Fanfani (2003) e con Aldo
Moro (2017). Di considerazione speciale, sia per la consistenza numerica in ol-
tre duemila lettere sia per la connessione tematica con i testi editi da Giorgio La
Pira dagli anni Cinquanta al 1977, la pubblicazione, anche questa curata dal-
la Fondazione La Pira, dell’epistolario con i Pontefici Pio XII (2004), Giovanni
XXIII (2009) e Paolo VI (2015). Si tratta del pitt ampio carteggio di una persona-
lita diretto ai Papi del Novecento sinora edito, reso possibile per la presenza delle
copie delle missive conservate nell’Archivio a cura di Antinesca Rabissi Tilli, che
aveva affiancato quotidianamente La Pira quale segretaria per oltre tre decenni.

Di particolare utilita risulteranno i volumi — frutto di un importante pro-
getto svolto dalla Fondazione La Pira nel quinquennio 2007-2012 — contenen-
ti la descrizione dell’Archivio Giorgio La Pira: il primo volume Archivio Giorgio
La Pira. Corrispondenza (2009) si riferisce alla descrizione di tutta la prima se-
zione dell’Archivio, che contiene le oltre 50.000 carte relative alla corrispon-
denza tenuta da La Pira dal 1951 al 1977. Il secondo volume Archivio Giorgio
La Pira. Lettere, appunti, discorsi (2012) ¢ I'inventariazione e descrizione delle
altre sezioni dell’Archivio (quali ad esempio la corrispondenza con i monaste-
ri di clausura e con i carcerati, i testi dei discorsi, gli appunti ecc.) e del mate-
riale reperito per mezzo di acquisizioni da altri fondi archivistici e ricognizio-
ni successive di materiali anche provenienti dal Convento domenicano di San
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Marco di Firenze, ove Giorgio La Pira aveva avuto per molti anni il suo domi-
cilio, vivendo nello stesso Convento. Nel 2017 ¢ stato infine pubblicato, sempre
a cura della Fondazione, un aggiornamento dell’inventariazione, riferito alla se-
zione ‘aperta’ dell’archivio, contenente materiale acquisito successivamente alla
morte di La Pira, che negli anni si ¢ arricchita mediante acquisizioni e scambi
da altri fondi archivistici nazionali ed esteri.

Larricchimento conseguente alla pubblicazione di queste fonti e di que-
sti strumenti di ricerca, unito alla necessita di cogliere 'occasione offerta dal-
le innovazioni tecnologiche nel campo dell’editoria digitale hanno portato la
Commissione a riconsiderare il piano editoriale e, soprattutto, a valutare I'ipo-
tesi di aprire 'Edizione Nazionale alla possibilita di una pubblicazione digitale
su web, pienamente e liberamente accessibile, da affiancare alla edizione carta-
cea. Nel 2010 la Commissione ha deciso quindi di attivarsi per la pubblicazio-
ne anche in forma digitale dell’Edizione Nazionale, con la precisa determina-
zione di realizzarla in accesso aperto, cosi da garantire la conoscenza piti ampia
possibile del contenuto culturale degli scritti di Giorgio La Pira, in piena sinto-
nia con le finalita di tutela dell'interesse pubblico alla conservazione e alla dif-
fusione del patrimonio culturale della Nazione, che costituisce la ragione dell’i-
stituzione delle Edizioni Nazionali.

Nel 2017 la Commissione, nella sua nuova composizione, pur confermando
sostanzialmente la struttura ‘architettonica’ dell’Edizione, sia cartacea che digi-
tale, ha ritenuto opportuno ridiscutere e approvare in via definitiva sia le inti-
tolazione delle sezioni che i nomi dei curatori, cosi da avviare concretamente —
sotto il coordinamento della Commissione e la responsabilita dei singoli cura-
tori — la selezione definitiva dei testi, la loro acquisizione digitale e il loro con-
trollo, nonché la normalizzazione dei criteri editoriali, in vista della pubblica-
zione sia cartacea che digitale, entrambe affidate alla Firenze University Press.

Questo il piano definitivo dell’Edizione Nazionale:

* laprimasezione, intitolata Seritti giovanili, ¢ curata da Piero Antonio Carnemolla;

* la seconda sezione, intitolata La fondazione romanistica. Scritti di storia e di
diritto romano, & curata da Patrizia Giunti;

* la terza sezione, intitolata Principi contro i totalitarismi e rifondazione costi-
tuzionale, & curata da Ugo De Siervo;

* La quarta sezione, intitolata La citta e la persona umana. Scritti sociali, poli-
tici e amministrativi, & curata da Pier Luigi Ballini e Giulio Conticelli;

* La quinta sezione, intitolata La costruzione della pace. Scritti di politica in-
ternazionale, & curata da Bruna Bagnato;

* Lasesta sezione, intitolata // credente e la Chiesa. Scritti di vita religiosa ed ec-
clesiale, & curata da Bruna Bocchini e Augusto D’Angelo.

Lobiettivo della comprensione e del rispetto della ‘circolaritd’ dell'universo
lapiriano e delle sue molteplici dimensioni, di cui gia si era fatta portatrice la
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prima Presidente Fioretta Mazzei, ¢ stato confermato come obiettivo condivi-
so dai componenti della Commissione. Larticolazione in sezioni risponde per-
tanto ad un’esigenza funzionale e ad una migliore ermeneutica dei testi e non
intende prospettare alcun isolamento tematico. Solo nella prima sezione, quel-
la degli scritti giovanili, ¢ stato seguito il mero criterio cronologico, nelle altre il
criterio della sequenza cronologica si applica all'interno dell’articolazione con-
tenutistica. Non sono mancati i problemi nell’attribuzione degli scritti alle va-
rie sezioni: in alcuni casi ¢ stato necessario operare delle scelte, frutto di attenta
disamina all’interno della Commissione e tra i curatori, nello sforzo costante di
contemperare per quanto possibile ‘circolaritd” e afferenza tematica, e di man-
tenersi fedeli ad un coerente impianto metodologico ed interpretativo. Gli in-
dici e le diverse funzioni di ricerca rese possibile dall’edizione digitale permet-
teranno comunque una pluralita di accessi e di interrogazioni.

Per una maggiore comprensione dei caratteri della presente Edizione, si ri-
tiene opportuno entrare nel merito di alcuni dei criteri adottati.

Si ¢ scelto di inserire nell’Edizione Nazionale i testi a stampa pubblicati da
Giorgio La Pira durante la sua vita (con la sola eccezione di alcuni scritti giova-
nili), nell'intento di mettere a disposizione degli studiosi un panorama possi-
bilmente completo di quanto La Pira stesso ha voluto rendere noto a tutti tra-
mite la sua attivita di pubblicista. Una attivitd — come si potra facilmente con-
statare — particolarmente intensa, malgrado le non poche difficolta e le tante
vicende che si succedettero durante la sua vita; non a caso, numerosi testi qui
inseriti risultano assai poco citati, se non totalmente sconosciuti.

Non sono state invece inserite le verbalizzazioni dei tanti interventi di La Pira
nelle Assemblee rappresentative di cui ha fatto parte (Assemblea Costituente,
Camera dei deputati, Consiglio comunale di Firenze) malgrado la buona qua-
lita, in numerosi casi, di queste verbalizzazioni: a prescindere dal fatto che que-
sti interventi possono essere agevolmente consultati negli Atti di questi organi,
si tratta pur sempre della trascrizione integrale o sommaria di interventi ora-
li, non di rado naturalmente frammentari poiché facenti parte di complessi di-
battiti nei quali ¢ intervenuta una pluralita di soggetti. D’altra parte, in qual-
che caso particolarmente significativo La Pira ha trasfuso in apposite pubblica-
zioni, che sono naturalmente inserite nella presente Edizione, alcuni dei suoi
interventi a queste assemblee.

Non sono state neppure inserite le numerose lettere di La Pira ai suoi mol-
ti interlocutori, seppure gia in parte rese note tramite le pubblicazioni a cui ¢
si & prima fatto riferimento. Cio anzitutto per coerenza con il criterio, gia so-
pra esposto, di pubblicare i soli testi editi dallo stesso La Pira. Si aggiunga inol-
tre che i suoi numerosissimi scambi epistolari non sono ancora tutti noti ed ac-
cessibili, malgrado le ormai numerose ed interessanti pubblicazioni in materia,
e quindi il loro inserimento avrebbe rischiato di produrre un’informazione in-
completa ed in certa misura deformante.
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Sono stati accolti nell'Edizione soltanto gli scritti firmati o siglati da La Pira,
con la sola eccezione delle Premesse dei dieci numeri di «Principi», che non sono
sottoscritte o siglate ma che, per stile e unanime giudizio, sono da attribuire
con certezza a La Pira’.

Gli scritti di La Pira ristampati in forma identica su giornali o pubblicazio-
ni diverse sono stati inseriti solo nella prima edizione, facendo riferimento alle
ulteriori uscite nelle note bibliografiche. Come eccezione a questo criterio in li-
mitati casi sono stati, invece, inseriti alcuni scritti ristampati a distanza di tem-
po o utilizzati da La Pira per comporre opere di maggior consistenza (tipico il
caso degli scritti confluiti ne La nostra vocazione sociale): in casi del genere si ¢
scelto di pubblicarli sia nella loro veste originaria sia in quella successiva, dal
momento che — al di 1a della presenza di alcune modifiche inserite nei testi ri-
pubblicati — resta comunque significativa I'occasione particolare ed il contesto
temporale in cui ogni pubblicazione ha visto la luce.

Per quanto attiene ai criteri di edizione, tutti i volumi della collana hanno
la stessa impostazione, concordata dalla Commissione con 'Editore, e sono in-
trodotti da un saggio del curatore e da una nota che esplicita di volta in volta i
criteri adottati in base alle specificita del volume. All'interno delle varie sezio-
ni gli scritti di La Pira vengono pubblicati in ordine cronologico e vengono la-
sciati nella loro forma originaria, normalizzando solo gli spazi nella punteggia-
tura, 'uso del trattino per gli incisi e I'uso dei caratteri espansi. Scelte partico-
lari sono esplicitate nella nota introduttiva di ciascun volume. Il riferimento
bibliografico esteso, cosi come altre note che il curatore ritenga eventualmen-
te necessarie, vengono inseriti in una nota asteriscata al titolo di ciascuno de-
gli scritti di La Pira. Quando negli scritti sono presenti rimandi interni alle pa-
gine originali viene aggiunto tra parentesi quadre il rimando alle pagine del-
la presente edizione.

Ledizione digitale, curata anch’essa dalla Firenze University Press, consente
le migliori condizioni di fruizione e interrogazione. Da sottolineare la scelta di
massima e piena accessibilita garantita per tutti in web attraverso la pubblica-
zione in accesso aperto con licenza d’'uso Creative Commons Attribution 4.0
International. I formati pdf ed epub consentono diversi tipi di consultazione
a partire da diversi device. Rilevante anche la garanzia di long term preservation
dei contenuti digitali offerta dall’editore.

Anzi, sempre a La Pira potrebbero essere attribuite anche le tante e caratteristiche introdu-
zioni e citazioni che in specifiche rubriche (Letture dei Padri, Letture dei pensatori, Letture
dei Padyi e dei pensatori) arricchiscono i fascicoli di «Principi» e che sono poi largamente
riprese nelle Premesse e negli articoli firmati da La Pira. Peraltro si ¢ evitato di inserire
questi materiali fra gli scritti di La Pira, in considerazione della loro frammentarieti e della
loro prevalente natura di citazioni di opere altrui.
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Continuita ed innovazione caratterizzano dunque questa Edizione Nazionale
che comprende i testi editi da Giorgio La Pira durante la sua vita nell’ampio
spettro di temi e problemi toccati: dall’ambito della riflessione teologica cri-
stiana a quelli dell’esegesi della tradizione del diritto romano e del suo magi-
stero universitario per oltre quattro decenni nell’Universita di Firenze, dall'im-
pegno sociale e politico per i poveri sino all’attivita come Sindaco della citta di
Firenze e come operatore per la pace.

Nodo centrale, nell’'universo degli scritti lapiriani, si conferma la riflessione
sul valore della persona umana che si proiettd nel suo contributo all’elabora-
zione della Costituzione della Repubblica: questa Edizione Nazionale consacra
e conferma il rilievo di Giorgio La Pira nella storia della cultura della Nazione
italiana, con un apporto alla costruzione per la pace di un'Europa di «popoli,
nazioni e citta».



IL FUTURO DEL PASSATO.
GIORGIO LA PIRA E IL DIRITTO ROMANO

Patrizia Giunti

1. «La mia vocazione é una sola»

Immagini abbaglianti, quelle che riflettono i ruoli assunti e le funzioni svolte
da Giorgio La Pira nell’arco della storia del Novecento. Padre della Costituzione
repubblicana. Deputato del partito di maggioranza relativa. Sottosegretario al
Ministero del lavoro e della previdenza sociale. Sindaco di Firenze. Iniziatore
del dialogo interreligioso. Artefice della politica internazionale di distensione
tra i blocchi e di apertura dell’Occidente verso il mondo orientale. Protagonista
del processo di costruzione dell’Europa unita attraverso la creazione dell’Istitu-
to Universitario Europeo. Propugnatore di una visione mediterranea del ruo-
lo dell'Ttalia sullo scacchiere politico mondiale. Medaglia d’oro del Presidente
della Repubblica per meriti civili'.

Con la leggerezza del sorriso che sempre accompagna il suo sguardo e la so-
lidita delle ‘fondamenta’ alle quali il suo linguaggio evocativo inevitabilmente
si richiama, Giorgio La Pira percorre il secolo breve sin dal suo inizio (era nato
il 9 gennaio del 1904), interpretandone tutti i drammi e tutte le contraddizio-
ni. Personalita poliedrica, a tratti inquieta, sospinta da una generosita senza li-
miti ad abbracciare con slancio ogni possibile responsabilita, La Pira riesce tut-

' Siveda G.U. n. 200 del 29 agosto 2006, Conferimento di onorificenze al valor civile, p. 9: «Con
decreto del Presidente della Repubblica dell’8 gennaio 2004 ¢ stata conferita la medaglia
d’oro al merito civile alla memoria dell’'onorevole Giorgio La Pira, nato a Pozzallo (Ragusa)
il 9 gennaio 1904, nella ricorrenza del centenario della nascita, con la seguente motivazione.
Fra le figure piti rappresentative della storia dell'Ttalia contemporanea, Giorgio La Pira fu
insigne giurista, uomo valoroso e intensamente impegnato per la rinascita delle istituzioni
democratiche in seno all’Assemblea Costituente, ove, nella formulazione dei principi fonda-
mentali della Repubblica, svolse un’opera di grande rilievo. Di altissime virtli umane, civili e
politiche, Giorgio La Pira si & sempre ispirato, negli importanti e delicati incarichi ricoperti,
ai valori della libert religiosa, della solidarieta, della giustizia sociale e del costante dialogo fra
le diverse fedi. Preclaro esempio di impegno tenace nel segno di un nuovo umanesimo fon-
dato sulla pacifica convivenza fra i popoli e sull'intensa condivisione delle altrui sofferenze».

Patrizia Giunti (a cura di), La fondazione romanistica. Scritti di storia e di diritto romano, ISBN (online PDF) 978-88-6453-849-5,
© 2019 FUP, CC BY 4.0 International, published by Firenze University Press
(Edizione Nazionale delle Opere di Giorgio La Pira; 2.1)
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tavia ad infondere una singolare coerenza nei diversi ruoli ai quali viene chia-
mato: quella coerenza da lui stesso rivendicata con forza, in un documento tan-
to noto quanto drammatico.

Nell'autunno del 1953 esplode a Firenze la crisi della fonderia del Pignone,
azienda metallurgica che, esauritesi le commesse belliche, nell'immediato dopo-
guerra era stata rilevata dal gruppo SNIA e convertita nella produzione di macchi-
ne tessili: un piano industriale inadeguato, la concorrenza del mercato statuniten-
se, sotterranei ma ventilati accordi di oligopolio, avrebbero condotto la situazione
ad un punto di non ritorno: nell’ottobre 1953 la proprieta comunicava la messa
in liquidazione dell’azienda ed il licenziamento di oltre mille e settecento operai.

Come ¢ stato detto, la storia degli eventi che affollarono quelle settimane
trascolora nella leggenda’®, segnando I'avvio in Italia di una «idea nuova di po-
litica economica: anticiclica e al contempo strutturale»’: la fabbrica occupata
dagli operai, il sindaco La Pira che apertamente li sostiene legittimandone I'a-
gire, che assiste insieme a loro alla celebrazione della Messa nel cortile della fab-
brica occupata, che non si sottrae allo scontro con I'amico di sempre Amintore
Fanfani, in quel torno di anni Ministro dell'Interno, per ribadire la richiesta
del totale reintegro dei lavoratori licenziati, anche ponendosi «sulla via della il-
legalith», come Fanfani gli avrebbe scritto il 24 novembre 1953*.

Nel momento in cui la prospettiva di una soluzione piena sembro allonta-
narsi irrimediabilmente, a Fanfani che gli chiedeva di astenersi da manifestazio-
ni eclatanti, ricordandogli che «sei Sindaco», La Pira replico con una lunghis-
sima lettera, scritta di getto la notte del 27 novembre:

vedi caro Amintore, io non sono un ‘sindaco’; come non sono stato un ‘deputato’
o un ‘sottosegretario’: non ho mai voluto essere né sindaco, né deputato, né
sottosegretario [...] la mia vocazione ¢ una sola, strutturale direi: pur con tutte
le deficienze e le indegnita che si vuole, io sono, per la grazia del Signore, un
testimone dell’Evangelo [...] mi sarete testimoni (eritis mihi testes): la mia

vocazione, la sola ¢ tutta quil

Le tante linee del disegno autobiografico si raccolgono entro quella corni-
ce che da loro armonia ed unita: la «profonda carica mistico-religiosa», come
I'ha definita Giuseppe Grosso®, la proiezione metafisica e 'autorappresentazio-

Si veda P. Roggi, La Pignone nel carteggio La Pira-Fanfani, in Caro Giorgio... caro Aminto-
ve...: 25 anni di storia nel carteggio La Pira-Fanfani, Polistampa, Firenze 2003, p. 112.

5 v, p. 107.

Siveda Caro Giorgio... caro Amintore.. ., cit., 24 novembre 1953, p. 185.

Siveda Caro Giorgio... caro Amintore.. ., cit., 27 novembre 1953, p. 190. Si precisa che, ove
non diversamente indicato, 'uso del sottolineato e del corsivo sono degli originali.

Si veda G. Grosso, s.v. La Pira Giorgio, «Nuovissimo Digesto Italiano», IX, Utet, Torino
1963, p. 450.
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ne di una vicenda umana sospinta dalla provvidenza a difendere «i poveri, gli
indifesi, gli oppressi»”: sono questi i tratti che restituiscono I'intima coerenza
del percorso lapiriano. Manca una sola tessera in questo ‘mosaico esistenziale’
tracciato nella drammatica notte del 27 novembre 1953: Giorgio La Pira pro-
fessore di diritto romano. E parrebbe scontato dedurne la marginalita, se non
anche 'oblio di questo ruolo, in uno scenario che attinge le vette pit alte delle
responsabilitd politico-istituzionali. Ma la lettera prosegue. «Figurati se io pos-
so rinunziare alla verita ed alla giustizia per servire alla lettera della legge: e poi:
quale legge? Guardare senza operare alle iniquita che si nascondono sotto i ve-
lami della legge? Summum jus summa iniuria dicevano i romani»®.

Il celebre enunciato del De offzciis’ ciceroniano era divenuto il titolo di un
saggio, tradotto in italiano nel 1929, scritto da Johannes Stroux: Summum ius
summa iniuria. Un capitolo concernente la storia della ‘interpretatio iuris™. 1l tema
e l'autore erano particolarmente cari a La Pira''. Vent'anni prima, appena chia-
mato dalla Facolta giuridica dell’Universita di Firenze, nella prolusione a lui af-
fidata il giovane professore cosi si era espresso: «Lo Stroux ha messo in piena
luce come la dottrina della inzerpretatio dello scritto abbia decisamente influ-
ito, gia in quest’epoca, sullo sviluppo della aequitas e sopra la sua prevalenza
sullo strictum ius»'*. Ventanni pit tardi, quando la dialettica tra legalita e giu-
stizia uscira dall’'ambiente tiepido e rarefatto di un’aula universitaria per rive-
stirsi della sofferenza di «duemila licenziamenti illegittimi», di una legge scritta
che «vale, ai miei occhi, solo se essa non ¢ strumento di oppressione e di fame»,
sard la memoria di una lontana lezione sulla giurisprudenza romana ad offrire
il fondamento teorico-argomentativo dell’azione politica.

In quella notte insonne di fine novembre "53 («Perdonami per questo sfo-
go cosl vivo e sincero: ma non avrei ripreso sonno se non ti avessi scritto»), di
fronte al rischio concreto di pesanti conseguenze giudiziarie («un sindaco che
si preoccupa di queste cose — e di che cosa deve preoccuparsi, solo delle fanfare!

Siveda Caro Giorgio. .. caro Amintore..., cit., 27 novembre 1953, p. 193.

5 Ivi, p. 191.

Si veda Cic., De off. 1.10.33: «Existunt etiam saepe iniuriae calumnia quadam et nimis cal-
lida sed malitiosa iuris interpretatione. Ex quo illud “summum ius summa iniuria” factum
est jam tritum sermone proverbiumy.

M. Brutti, Giorgio La Pira. Passione politica e scienza del diritto, <Index, Quaderni Camerti
di studi romanistici», XXXIV, 2006, p. 76 n. 76.

Sin dalla prima pubblicazione, del 1929, Johannes Stroux appare come un interlocutore pri-
vilegiato della riflessione lapiriana. Cfr. G. La Pira, Contenuto processuale del Senatus consulto
di Augusto ai Cirenei, «Studi italiani di filologia classica», VII, 1929, pp. 82 ss.

G. La Pira, La genesi del sistema nella giurisprudenza romana, I: Problemi generali, in Studi in
onore di Filippo Virgilii nel XL anno d'’insegnamento, Societa editrice del foro italiano, Roma
1935, pp. 173-174 (gia estratto: Tipografia Nuova, Siena 1934; poi confluito in: La genesi
del sistema nella giurisprudenza romana, Universita degli Studi, Facolta di Giurisprudenza,
Firenze 1972, pp. 19-20).
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— deve vivere [...] ai margini della legge, denunciato per reati, preparato a var-
care [...] la soglia delle carceri»), nella dolorosa denuncia di una ultimativa resa
dei conti («Ecco perché fraternamente ti dico: mandatemi via; ¢ meglio per tut-
ti. Ormai la mia situazione ¢ ufficialmente “spezzata’, senza recupero; mi sento
libero, senza freni della “prudenza” politica: in queste condizioni ¢ meglio per
tutti che avvenga una chiarificazione ed una liberazione!»), sara al sistema del
diritto romano che il sindaco Giorgio La Pira fara appello per ribadire I'inattac-
cabile coerenza, logica ed umana, delle proprie scelte. Del resto, lo aveva scritto
quasi trent’anni prima, in una lettera a Emilio Betti del febbraio1927: «lo stu-
dio del diritto romano [...] trascende il senso comune di studio. Ha un valo-
re ideale grandissimo e costituisce il tratto caratteristico della mia “persona’»'.

Nel gennaio del 1955, ad appena un anno di distanza dalla vicenda Pignone,
un altro fronte di crisi per la citta di Firenze si apre con la messa in liquidazio-
ne della Officina Fonderia delle Cure, importante azienda metallurgica del ter-
ritorio florentino di cui viene dichiarato il fallimento: all'immediata occupazio-
ne operaia dello stabilimento fa seguito, ai primi di febbraio, la costituzione in
cooperativa delle maestranze: Cooperativa Lavoratori Fonderia Officina delle
Cure. La sera del 13 febbraio Giorgio La Pira confida le proprie riflessioni ad
Amintore Fanfani: «sono riflessioni alle quali mi induce questa altra “dolente”
esperienza della fonderia delle Cure»'. Limpatto sociale del dissesto azienda-
le ¢ stavolta pil contenuto («non si trova il verso di dare lavoro a 100 famiglie
[...] bastano alcuni pochissimi milioni di inizio»). Il tono della lettera ¢ tutta-
via, se possibile, ancor pil aspro e sofferto:

Ora mi chiedo: come si puo essere un governo sul serio, come si puo avere la
forza di forgiare politicamente la nazione se ti mancano gli strumenti essenziali
di questa edificazione? Leve finanziarie, leve economiche, leve giornalistiche:
le tre leve fondamentali di ogni vera edificazione sociale, politica e culturale!
Se mancano queste leve, non resta che la potestd — magra! — di fare discorsi sul
valore della persona umana®.

Il tema del valore della persona umana, della sua dignita, che aveva costitu-
ito il punto di riferimento della riflessione scientifica di La Pira’® e del suo la-

B G. Crifo (a cura di), Z/ carteggio Berti-La Pira, Polistampa, Firenze 2014, 21 febbraio 1927, pp. 373 ss.
Caro Giorgio. .. caro Amintore..., cit., p. 207.

5 Ihidem.

Presaghe, in tal senso, le parole di Betti, un maestro che fu veramente tale: «Per dirle in breve
il mio consiglio, Ella dovrebbe, secondo me, proporsi di portare — nella Sua dissertazione
di laurea — un contributo alla conoscenza della concezione romana della “persona” in senso
giuridico» (Crifo [a cura di], // carteggio Betti-La Pira, cit., 20 ottobre 1925, p. 123). Non
meno eloquenti le parole pronunciate da La Pira nel 1938, nella relazione al V Congresso
nazionale di studi romani, intitolata Problemi di sistematica e problemi di giustizia nella giu-
risprudenza romana: «Levoluzione del diritto privato romano ¢ tutta in questa direzione:
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voro in Assemblea Costituente', rischia adesso, sopraffatto dal senso di impo-
tenza, di apparire come un vuoto esercizio di retorica. Ma la forza della volon-
ta riprende in ultimo il sopravvento, dopo il momento dello sconforto: «E al-
lora? Qualcosa bisogna fare con estrema decisione»'®.

La decisione arriva dopo soli due giorni. Il 16 febbraio 1955, un’ordinanzaa
firma del sindaco, prof. Giorgio La Pira, dispone «la requisizione immediata del-
lo stabilimento della Fonderia Officina delle Cure», di cui si evita in tal modo lo
smantellamento, afhidandolo alla cooperativa dei lavoratori, «la quale ha il com-
pito di assicurare il lavoro a tutte le maestranze dello stabilimento. Fissa nella
somma di Lire 300.000 (trecentomila) mensili la indennita di requisizione»".

Il provvedimento adottato dal’ Amministrazione comunale presenta una mo-
tivazione che sembra scritta per le pagine di un saggio scientifico: fermi al pri-
mo paragrafo i richiami agli articoli della Costituzione in punto di solidarieta
economica e di diritto al lavoro, il considerando successivo lega a tali disposi-
zioni la nozione di ordine pubblico, da intendersi «<non solo nel senso tradizio-
nale proprio agli ordinamenti giuridici preesistenti alla Costituzione, ma nel
senso sostanziale scaturente dalle norme costituzionali sopra indicate»*. Siamo
ancora lontani dall’emergere di quel paradigma della ‘costituzionalizzazione’
che, a partire dagli anni ’60 e grazie soprattutto all'impulso teorico di Stefano
Rodota?!, avrebbe cambiato la cultura giuridica italiana nel segno dell’inter-

fare della persona umana — e quindi, della volontd umana — il centro di tutto 'ordinamento
giuridico» (G. La Pira, Problemi di sistematica e problemi di giustizia nella giurisprudenza
romana, in Atti del V Congresso nazionale di studi romani (1938), a cura di C. Galassi Paluzzi,
vol. 5, Istituto di studi romani, Roma 1946, p. 28). Si veda, in proposito, G. Valditara, Per-
sona, Stato, liberta, proprieta e pace nel pensiero di La Pira, Index, Quaderni Camerti di studi
romanistici», XXXIV, 2006, p. 277. Sul punto anche S. Tafaro, Diritto romano: un diritto
per la persona, «Index, Quaderni Camerti di studi romanistici», XXXIV, 2006, pp. 99 ss.
Sul punto si veda G. La Pira, La casa comune: una costituzione per 'nomo, a cura di U.
De Siervo, Nuova cultura, Firenze 1996* (I ed. Cultura editrice, Firenze 1979). Valga al
riguardo, e con la forza evocativa del simbolo, il titolo del primo saggio firmato da La Pira
sul primo numero (gennaio 1939) della rivista «Principl» (pp. 5 ss.): Valore della persona
umana. Seguira sul secondo fascicolo (febbraio 1939), sempre a firma di Giorgio La Pira, un
intervento intitolato Socialita della persona umana (pp. 28 ss.).

Caro Giorgio. .. caro Amintore..., cit., p. 208.

U. De Siervo, G. Giovannoni (a cura di), Giorgio La Pira sindaco: scritti, discorsi e lettere,
vol. 1, Cultura nuova, Firenze 1988, pp. 27 ss. Sul punto si veda P. Lambrini, La teoria dei
rapporti possessori nella riflessione di Giorgio La Pira, {Index, Quaderni Camerti di studi
romanistici», XXXIV, 2006, pp. 191-200.

Giorgio La Pira sindaco, cit., pp. 27 ss.

20

' Come viene spesso riconosciuto (cfr. N. Irti, Una generazione di giuristi, in La civilistica

italiana dagli anni 50 ad oggi: tra crisi dogmatica e riforme legislative (Congresso dei civilisti
italiani: Venezia, 23-26 giugno 1989), Cedam, Padova 1991, p. 302), ¢ la prolusione mace-
ratese del 1966, affidata a Stefano Rodot, a segnare in modo forte I'apertura di questo filone
della civilistica italiana. Per il testo pubblicato (S. Rodotd, Ideologic e tecniche della riforma
del diritto civile, Giuffré, Milano 1968, Macerata: [s.n.], 1967. Discorso inaugurale letto il
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pretazione costituzionalmente orientata. Eppure I'ordinanza di La Pira forgia
il concetto di ordine pubblico sullo stampo della vocazione solidaristica espres-
sa dai principi della Carta e lo rende, per questa via, argomento giuridico della
disposta requisizione. Il Sindaco, che la Costituzione Italiana ’ha scritta, trae
da essa ispirazione ed argomenti.

Ma la decisione, indubbiamente molto forte sul piano politico, necessita di
ulteriori elementi a conforto: e I'ultimo dei considerandi introduce la ragione
giuridica che permette di dissolvere ogni residua incertezza:

considerato, infine, che l'atto di requisizione, strutturalmente collegato come
funzione all’ordine pubblico, ha la stessa finalith di pace che aveva in diritto
romano I'analogo interdetto uti possidetis in quanto che con tale interdetto il
Pretore si intrometteva come paciere tra le parti in causa ordinando che, per
evitare pubblici turbamenti, nell’attesa che la questione fosse sottoposta ad un
giudizio di merito, la situazione controversa non subisse mutamenti di sorta (le
cose stiano come stanno |[...] ‘Ut nunc possidetz’s ... quominus ita ])oxsz'deatis vim

fieri veto’ [cfr. Gaio 4.160; D. 43.17.1 pr. ).

La requisizione disposta dal’ Amministrazione comunale si giustifica sulla
base dei poteri stragiudiziali spettanti al pretore romano; I'ordinanza firmata
dal Sindaco traduce, nel profondo, la lezione del professore di diritto romano;
e l'atto che esce dall’Ufhicio del protocollo del Comune di Firenze contempla,
tra le motivazioni, le parole di Gaio e di Ulpiano.

Il coraggio della decisione («ho scritto, riscritto, consigliato, pregato: al mo-
mento opportuno saprd come concludere»®), la certezza della sua legittimi-
ta, energia per attuarla, discendono dal riscontro con le categorie concettua-
li romanistiche confortate dal rigoroso, deontologicamente inappuntabile, ri-
chiamo alle fonti. In tal modo, il praetor dialoga con i principi sanciti dagli ar-
ticoli di cui si compone la Costituzione; il mantenimento dell’ordine pubbli-
co, reinterpretato nella nuova luce irradiata dalla Carta, trova l'ausilio funzio-
nale dell'interdetto uti possidetis; la pace sociale si declina secondo lo strumen-
tario logico ed operativo offerto dal ius honorarium nella sua interazione con il
sistema di ius civile. <Non credo vi sia stata nel Novecento una legittimazione
teorica e ideale degli studi romanistici pit alta, pilt impegnativa di questa»*.

18 dicembre 1966 per la cerimonia di apertura ufficiale dell’anno accademico nell’Universi-
ta di Macerata), si veda la recente raccolta curata da P. Perlingieri, Le prolusioni dei civilisti,
Edizioni scientifiche italiane, Napoli-Roma 2012.

2 Giorgio La Pira sindaco, cit., pp. 27 ss.

Caro Giorgio. .. caro Amintore..., cit., p. 209.

Sono parole di Massimo Brutti (Brutti, Giorgio La Pira. Passione politica e scienza del diritto,

cit., p. 65).
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2. Gli inizi. Da Messina a Firenze. Dalla scrivania alla cattedra

Eppure, a ben guardare, I'incontro di La Pira con il mondo antico, in par-
ticolare con la classicita greca e romana, non era stato particolarmente preco-
ce. Dopo i primi anni della scuola elementare “Giacinto Pandolfi”, frequentata
nella natia Pozzallo, Giorgio La Pira, appena decenne, si trasferisce presso lo zio
Luigi Occhipinti, a Messina, dove conclude le classi elementari: avviato dalla fa-
miglia agli studi tecnico-commereciali, frequenta a Messina i tre anni della scuo-
la commerciale “Antonello” per poi iscriversi all'Istituto Tecnico Commerciale
“A.M. Jaci” presso il quale consegue, nel 1921, il diploma di ragioniere e peri-
to commerciale. Giorgio La Pira inizia dunque il suo percorso professionale da
ragioniere e, come tale, in questo primo — e non ultimo — periodo messinese
collabora nell’azienda commerciale dello zio. Nel frattempo, si dedica da pri-
vatista alla preparazione dell’esame per la maturita classica, esame che supera
dopo un solo anno di studi. Il conseguimento della licenza liceale gli permet-
te dunque di iscriversi, nel novembre del 1922, alla Facolta di Giurisprudenza
di Messina. Un percorso formativo, quello lapiriano, non consueto per la clas-
se dirigente della prima meta del secolo, ed in particolare per il rigoroso mon-
do accademico: un percorso, tuttavia, condiviso con un altro protagonista del-
la scienza giuridica novecentesca, anch’egli ingegno eclettico e versatile, qua-
le fu Salvatore Pugliatti. Gli anni in comune presso I'Istituto Jaci (La Pira era
nato nel 1904, Pugliatti nel 1903) per poi arrivare da privatisti alla licenza lice-
ale e all’'universita, avrebbero creato tra i due siciliani, pur nel diverso percorso
umano (Pugliatti radicato in Sicilia sino alla fine, La Pira sino alla fine avvin-
to alla sua Firenze) una amicizia intensa, mantenutasi nel tempo attraverso un
epistolario affettuoso”. Cosi come intenso e prezioso sara il rapporto con un
altro gigante della cultura meridionale, anch’egli allievo piti anziano dell'Istitu-
to Jaci, anch’egli fervido sperimentatore, insieme a Pugliatti, di ansie ‘dannun-

»  Anche negli anni successivi alla laurea La Pira non manchera di intervenire, ripetutamente,

a supporto delle esigenze dello zio, ritornando a Messina, dividendosi con gli impegni dello
studio e dell'insegnamento, talvolta delegando Pugliatti («Lo zio ti avra interpellato in ordi-
ne ad una controversia che egli ha con un suo ex impiegato: come avrai visto, si tratta di una
ingiustissima domanda di indennizzo. Interessati della cosa come se fosse tua», in G. La Pira,
Lettere a Salvatore Pugliatti, presentazione di . Mercadante, Studium, Roma 1980, p. 132:
vedi #nfra, nota 26), talvolta suscitando le ire di Betti: «Vuol restare a Messina? Benissimo;
ma ce lo dica! Quel che ¢ insopportabile, irrispettoso per noi e pregiudizievole per Lei, ¢
codesto continuo tergiversare» (Crifd [a cura dil, I/ carteggio Betti-La Pira, cit., p. 372).
Ire alle quali La Pira, appena ventitreenne, rispondera con una giustificazione che suona
gid come il suo ‘manifesto esistenziale’: «in fondo, non ¢ male neanche per chi vuole essere
romanista addestrarsi alquanto alle asprezze quotidiane quando esse siano, specialmente,
esperimentate come esercizio di dovere. E I'indugio mio, che I'ha giustamente esasperata,
non ha avuto altra causa» (ivi, p. 375).
% La Pira, Lettere a Salvatore Pugliatti: 1920-1939, cit., pp. 53 ss.
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ziane’, anch’egli interlocutore epistolare nei momenti cupi come in quelli en-
tusiasmanti: Salvatore Quasimodo.

Difficile dire, anche se sarebbe suggestivo immaginarlo, quanto questa bio-
grafia giovanile, questa formazione tecnico-commerciale abbiano forgiato la
straordinaria capacita di La Pira di far coesistere lo slancio visionario dell’'utopia
universalistica con la lucida concretezza dell’agire pratico. Certo, mai il profes-
sore ordinario, titolare della cattedra romanistica, ebbe a mostrare una qualche
esitazione, se non anche reticenza, nel rappresentare le sue lontane origini im-
piegatizie per le quali, piuttosto, esibiva un consapevole orgoglio. Nel corso di
una intervista televisiva, riandando ai tempi del suo mandato di Sottosegretario
al Ministero del Lavoro nel V Governo De Gasperi”, La Pira ricordera con
evidente compiacimento di aver messo in imbarazzo interlocutori poco leali, i
quali lo sapevano professore di diritto romano e pertanto ne presupponevano
Iincompetenza contabile, rivelando loro la sua qualifica di ragioniere e dun-
que la sua capacita di riconoscere errori e manipolazioni nelle pagine di un bi-
lancio®®. Segno, ancora una volta, di una personalita robusta, che niente ave-
va bisogno di dimostrare a se stessa e agli altri se non la forza adamantina del-
le proprie convinzioni, ed il cui fervido candore niente aveva a che fare con la
sprovveduta ingenuita®.

Nel novembre del 1922, all'Universita di Messina, finalmente si realizzera
Iincontro decisivo con Emilio Betti (arrivatovi proprio quell’anno) e, per suo
tramite, con il diritto romano: e sara la scelta di seguire I'uno e 'altro a cambia-
re la vita di Giorgio La Pira. Nel 1925 Emilio Betti, trascorso il biennio mes-
sinese e dopo il fugace passaggio di un solo anno presso I'Universita di Parma,
viene chiamato dalla giovanissima — era stata fondata nel 1924 — Facolta di
Giurisprudenza dell'Universita di Firenze ad assumere I'insegnamento di Storia
del diritto romano. La Pira, allora studente messinese al terzo anno di corso,
che gia aveva impostato con Betti un progetto di tesi*® e che nei mesi successivi

¥ Siveda S. Nerozzi, Politica sociale ed esperienza amministrativa. Giorgio La Pira dall ECA al

Ministero del Lavoro (1944-1950), in P. Roggi (a cura di), Luattesa della povera gente: Giorgio
La Pira e la cultura economica anglosassone, Giunti, Firenze 2005, pp. 72 ss.

Negli stessi termini suonera la difesa pronunciata da La Pira in ordine alle politiche di
bilancio del Comune di Firenze, nel corso del suo mandato di Sindaco: cfr. De Siervo,
Giovannoni (a cura di), Giorgio La Pira sindaco, cit., pp. 227 ss.

¥ G.G. Archi, Ricordo di Giorgio La Pira, «Studia et Documenta Historiae et Iuris», XLIV,
1978, p. 628.

Interessante, tra i tanti, lo scambio epistolare in data 20 ottobre 1925, quando Betti scrive
a La Pira: «Nella Sua prima lettera (del 10 luglio) Ella, mentre ricercava nella hereditas,
contrapposta alla legittima, una conferma del Suo concetto della patria potestas, accennava
a studi intrapresi sulla successione contra tabulas. Per una dissertazione di laurea forse era il
caso di approfondire lo studio in questo campo piu circoscritto, prima di estenderlo ad altri
campi» (Crifo [a cura di], / carteggio Betti-La Pira, cit., p. 122). In quelle stesse settimane,
le riflessioni sull'argomento della tesi ¢ i suoi possibili sviluppi sono condivise anche con

28
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alla partenza del maestro aveva mantenuto con lui uno stretto dialogo scientifi-
co in forma epistolare’, decide infine di lasciare la Sicilia e di trasferirsi nel ca-
poluogo toscano per completare qui, sotto il diretto magistero bettiano, la pro-
pria formazione universitaria. Furono dunque le aule dell’edificio di via Laura,
storica sede della facolta giuridica fiorentina®, a segnare il primo contatto di
La Pira con quella citta alla quale avrebbe legato il resto della sua vita, con fe-
delta e generosita assolute.

A Firenze La Pira arriva il 3 maggio del 1926. Deve sostenere gli ultimi due
esami del suo percorso di studi, tra i quali diritto amministrativo. Lo superera a
fine giugno e sara, quella, la prima occasione in cui Federico Cammeo, maestro
del diritto amministrativo nella facolta fiorentina, potra manifestare il proprio
apprezzamento per le qualita di quello studente appena approdato dalla lonta-
na Messina. La seconda occasione si presentera di li a pochi giorni.

I1 10 luglio 1926, La Pira si laurea discutendo una tesi dal titolo La querel-
la inofficiosi testamenti nel Diritto Romano Classico e post-classico: relatore, ap-
punto, Emilio Betti. Il massimo dei voti conseguito si accompagna all’auspi-
cio della pubblicazione e la cronaca di quella discussione, tra biografia e auto-
biografia, ¢ emozionante: «Sono dottore! La Commissione su proposta del prof.
Federico Cammeo, di Betti e di Brunetti mi ha accordato anche il diritto alla
pubblicazione», scrivera La Pira a Salvatore Pugliatti quello stesso 10 luglio™.

Ma l'apprezzamento di Cammeo non si esaurisce nel giorno della laurea:

Scrive Vittorio Callegari: allontanandomi per qualche tempo da Messina appresi
al ritorno che La Pira per completare gli studi si era trasferito all'Universita
di Firenze. In proposito ricordo che un altro magistrato, mio fraterno amico
[Carlo Bozzi, N.d.R.], ebbe a riferirmi di aver appreso dal prof. Cammeo che
si era laureato nella cittd toscana un giovane siciliano di eccezionale valore,
di fronte al quale tutti i professori si alzarono in piedi dichiarandolo ‘onore e
vanto’ di quella Universitd*.

Prende avvio da questo riconoscimento, da questo plauso insistito all'inter-
no della facoltd, un percorso accademico che si dipana lungo tappe serrate, fat-

Salvatore Pugliatti: «Ho pensato in questi giorni che la mia tesi sul carattere costituzionale
(in senso di costituzionalita dell’ordine giuridico) della Familia in diritto romano ¢ suscetti-
va di pregevoli conseguenze per la concezione stessa dello stato» (La Pira, Lettere a Salvatore
Pugliatti, cit., 21 settembre 1925, p. 65).

Crifd (a cura di), 1/ carteggio Betti-La Pira, pp. 55 ss.

P. Grossi, I/ Profeéssore e via Laura (Giorgio La Pira e la Facolta giuridica fiorentina), in Nobilt
del diritto — profili di giuristi, Giuffre, Milano 2008, pp. 69-79.

La Pira, Lestere a Salvatore Pugliatsi, cit., p. 69.

Si veda G. Miligi, Gl anni messinesi di Giorgio La Pira, All'insegna del pesce d’oro, Milano
1980, p. 80.
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te di ripetuti conferimenti didattici che vedono il giovane La Pira chiamato sin
da subito a confrontarsi con gli entusiasmi, e le difficolta, dell'insegnamento.
Gia per 'anno accademico 1926-1927, la Facolta di Giurisprudenza, su propo-
sta di Emilio Betti, il 15 dicembre 1926 lo nomina assistente di Diritto roma-
no per condurre «esercitazioni esegetiche di diritto romano», nonché «un cer-
to numero di esercitazioni di carattere informativo e preparatorio»”: in questo
ambito, dal marzo 1927 — e sara Pugliatti, come sempre, a condividere la noti-

zia — La Pira terra «lezioni di diritto romano (2 ore settimanali) in materia ere-

ditaria. I miei studenti variano tra la decina e la dozzina»*.

Nell’ottobre del 1927%, per 'anno accademico 1927-1928, ci sara 'afhda-
mento del corso di Elementi di storia del diritto romano®® cui si aggiungera il
corso di Istituzioni di diritto romano®. A soli pochi mesi dalla laurea, La Pira ¢
dunque preso dall'impegno, e dalla straordinaria responsabilita, di costruire la
lezione per un’aula affollata di studenti: «Ho iniziato da due giorni le mie le-
zioni: la lezione di ieri fu abbastanza ben congegnata ma ebbe qualche incer-
tezza: oggi ho conquistato una luciditd compiuta, che ho visto riflessa nell’at-
tenzione e nel consentimento di circa 40 alunni®».

3 Crifd (a cura di), 1/ carteggio Betti-La Pira, cit., p. 359.

36 La Pira, Lettere a Salvatore Pugliatti, cit., p. 71.

3 Lincarico viene conferito con delibera della Facolta del 17 ottobre 1927 e La Pira rilevera,
comunicandola immediatamente ai familiari e a Emilio Betti, la coincidenza con la data
della morte di Contardo Ferrini, scomparso il 17 ottobre del 1902 (G. La Pira, Lestere a
casa (1926-1977), Vita e pensiero, Milano 1981, p. 87). Betti rispondera a stretto giro, il 24
ottobre: «Mirabile la coincidenza da Lei ritrovata: 17 ottobre 1902. Proprio cosi! Ella sapra
che I'Universita cattolica ha assunto 'impegno della causa di canonizzazione di Ferrini»
(Crifo [a cura dil, 1/ carteggio Betti-La Pira, p. 389). Sull'annotazione di questa data nel
«diario» personale di Giorgio La Pira cfr. infra, nota 154.

Der il quale Betti si felicitera in questi termini: «Posso dunque salutarLa come “professore”. Ma
non s'insuperbiscar» (Crifo [a cura dil, 7/ carteggio Betti-La Pira, cit., 18 ottobre 1927, p. 384).
% «Jo sono sotto la preparazione delle lezioni: fard io le lezioni di storia e poi passero alle istituzio-
ni» (La Pira, Lettere a Salvatore Pugliatti, cit., 10 novembre 1927, p. 74). Nei ripetuti contatti
epistolari che riguardano la crescita di La Pira sul piano didattico («Betti mi scrive spesso [...]
che si interessa anche da lontano alle mie cose», dira La Pira, Lettere a casa, cit., 4 ottobre 1927,
p- 80), Betti insiste perché La Pira ricopra I'insegnamento istituzionale: «Penso che I'insegna-
mento delle Istituzioni sia pili adatto per Lei — come primo insegnamento e cosi come palestra
da esordiente — che non quello di Pandette. Le procaccera una visione panoramica generale di
tutto il diritto romano», Crifo [a cura dil, Z/ carteggio Betti-La Pira, cit., p. 387).

4 La Pira, Lettere a casa, cit., 16 novembre 27, pp. 94 ss. Pilt accurato sul piano tecnico il
racconto che viene condiviso con 'amico Salvatore Pugliatti: «La prima lezione inizierd
con la ricostruzione vichiana dell’ordinamento della famiglia e dello stato romano. Fard un
breve disegno del diritto pubblico — monarchia, repubblica, impero — e della storia delle
fonti e della giurisprudenza, e passerd poi alle istituzioni: che svolgerd con ampiezza e con
una certa «individualitd» di metodo e di costruzione» (La Pira, Leztere a Salvatore Pugliatti,
cit., 10 novembre 1927, p. 74). Betti appare invece poco convinto di questa impostazione,
evidentemente anche a lui comunicata: «idea di spiegare Vico non mi persuade» (Crifo [a
cura dil, 7/ carteggio Betti-La Pira, cit., 16 novembre 1927, p. 394).



IL FUTURO DEL PASSATO. GIORGIO LA PIRA E IL DIRITTO ROMANO XXXV

Negli anni successivi si avvicenderanno gli incarichi didattici (Zstituzioni di
diritto romano, dal 1927 al 1933; Storia del diritto greco e romano, dal 1929 al
1933; Elementi di storia del diritto romano, dal 1933 al 1935; Itituzioni di di-
ritto romano nell Universita di Siena, dal 1931 al 1933; Istituzioni e Pandette
nell’'Universita di Pisa, nel 1935) intrecciandosi con il perfezionamento all’e-
stero (a Vienna, ancora una volta secondo le indicazioni di Betti che preferi-
va Wlassak e Wenger a Lenel*', e a Monaco per pochi mesi*?) e con gli esordi
sul piano letterario. Sotto la guida vigile e molto presente, seppur fisicamente
distante, del maestro, come ci conferma I'epistolario tra i due (densissimo in
questi primi anni di carriera romanistica del giovane studioso), La Pira atten-
de alla rielaborazione in forma monografica della tesi, per la cui pubblicazione
Betti aveva prontamente ottenuto un contributo economico della facolta®. Il
lavoro si sviluppa gradualmente, anche attraverso la circolazione — come sem-
pre, sollecitata da Betti — di parti di bozze dell’'opera presso i nomi pitt illustri
della romanistica del tempo: Bonfante*, Solazzi®, Segré*, ma anche Albertario
e Messineo®’, compaiono quali lettori critici di questo lavoro in fieri®®, contri-
buendo al suo sviluppo con osservazioni precise («Ne tenga stretto conto, in-
siste Betti*), secondo una logica di «coralitd» della disciplina che ¢ sostenuta
dal maestro il quale partecipa alla lettura delle bozze talvolta in affanno e solle-
citando — prassi comune, allora come ora — la ‘pazienza’ dell’editore («La revi-
sione delle bozze: ecco un punto oscuro: io ho progredito ben poco. Bisognera
dunque che Vallecchi non abbia fretta»™).

Nel frattempo, secondo un modello consueto di ‘educazione accademica,
Giorgio La Pira si propone ufficialmente all’attenzione della romanistica uscendo

4 «Piuttosto che Lenel Le consiglierei di frequentare Wlassak e Wenger a Vienna... Wenger

e Wlassak sono due maestri di prim’ordine e anche (a differenza del chiuso e frigido Lenel)
due care e gentili persone» (Crifo [a cura dil, I/ carteggio Betti-La Pira, cit., p. 394).

2 Cfr. Ministero dell’Educazione Nazionale, Bollettino Ulfficiale, parte 11, 26 febbraio 1931, pp.
663 ss.

# Cfr. Crifo (a cura di), I/ carteggio Betti-La Pira, 13 novembre 1926, pp. 356 ss.

“  Cfr. G. Crifd, Bonfante a Betti: una lettera del 1927, «Quaderni florentini per la storia del
pensiero giuridico moderno», XVII, 1988, p. 507.

®  Cfr. Crifo (a cura di), 7/ carteggio Betti-La Pira, cit., 18 ottobre 1927, p. 385.

4 Cfr. ivi, 24 ottobre 1927, p. 388.

7 Cfr. La Pira, Lettere a casa, cit., fine ottobre 1927, p. 91.

4 Una menzione particolare merita Silvio Perozzi, professore presso I'Universita di Bologna e

in quegli anni incaricato a Firenze per il Diritto romano (cfr. P. Grossi, Stile fiorentino: gli

studi giuridici nella Firenze italiana, 1859-1950, Giuffre, Milano 1986, p. 87). Perozzi sara

assente dalla commissione il giorno della discussione di La Pira e formulera per iscritto il

proprio giudizio che Betti si dichiara «curioso di conoscere»: cfr. Crifo (a cura di), 7/ carteggio

Betti-La Pira, cit., 13 luglio 1926, p. 287.

4 Ivi, 18 ottobre 1927, p. 385.

0 Thidem.



XXXVI LA FONDAZIONE ROMANISTICA

allo scoperto con alcune pubblicazioni minori, nelle quali affronta profili d’in-
dagine che, per un verso, si richiamano alle tematiche ereditarie oggetto anche
dei primi sforzi didattici, per altro verso risentono dell'influenza dell’ambien-
te culturale e universitario fiorentino, segnato dalla presenza di due figure de-
terminanti per gli studi antichistici della prima meta del Novecento: Girolamo
Vitelli e Giorgio Pasquali®'.

Non sono dunque destinate ad una rivista giuridica le prime fatiche lettera-
rie di La Pira: il saggio Contenuto processuale del Senatus consulto di Augusto ai
Cirenei, che sicuramente riecheggia le ricerche dei maestri presso i quali si era
svolto il perfezionamento estero, appare sul volume datato 1929 degli Studi ita-
liani di filologia classica: e nel suo argomentare testualmente I'introduzione ad
opera del senatoconsulto di un procedimento privato reipersecutorio accanto
alla guaestio de repetundis, La Pira non cela il sostegno ricevuto dalla «cortesia
del prof. Pasquali». Sulla stessa annata della stessa rivista, poche pagine piti avan-
ti, vede la luce lo studio Precedenti provinciali della riforma giustinianea del di-
ritto di patronaro™, che riconduce all'influenza della prassi provinciale, intuibi-
le dalla documentazione papiracea, la disciplina giustinianea sulla rinunziabili-
ta dei diritti di patronato. Nell'annata successiva, quella 1930, si aprono per La
Pira le porte del Bullettino dell’Istituto di diritto romano che ospita i Frammenti
papiracei di un kara xéda del Digesto, nonché i Riflessi Provinciali nel Diritto
Tutelare Classico Romano, in cui si prospetta I'ipotesi di un imprestito provin-
ciale, questa volta gia per il diritto classico, in ordine alla figura della donna tu-
trice. Sono saggi che vedono ulteriormente rafforzarsi la sensibilita papirologica
del giovane romanista, incline a prospettare comparazioni sinottiche tra «Diritto
Romano Classico e Diritto dei Papiri»®. Né il trascorrere del tempo allente-
ra questa tensione euristica e questo legame intellettuale con Girolamo Vitelli:
quando, a cura di quest’ultimo e dell’allieva Medea Norsa, verra pubblicato il
Papiro Vaticano Greco 11, Giorgio La Pira, insieme con Carlo Gavallotti, ne
offrird una prima presentazione sull’annata 1931 del Bullettino (Un registro ca-
tastale e un libro processuale dalla Marmarica nel nuovo papiro Vaticano), svilup-
pandone I'esegesi due anni dopo (Esegesi del papiro Vaticano) sul volume 1933
ancora del Bullettino e ritornando su singole questioni dogmatiche in contributi
onorifici scritti tra il 1933 e il 1935: 'uno, alla memoria di Aldo Albertoni (Un

Lo stesso Betti aveva sollecitato La Pira ad accogliere i consigli di Giorgio Pasquali nel
momento della decisione per il corso di perfezionamento all’estero (cfr. ivi, 16 novembre
1927, pp. 393 ss.).

Nella lettera datata 30 giugno 1929, La Pira annuncia a Pugliatti 'invio del «piccolo studio
derivato da un raffronto fra alcuni papiri ed il diritto giustinianeo» (La Pira, Lettere a Salva-
tore Pugliatti, cit., p. 96).

G. La Pira, Riflessi provinciali nel diritto tutelare classico romano, «Bullettino dell'Istituto di
diritto romano», XXXVIII (1-3), 1930, p. 72.
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caso di “vadimonium iureiurando” nel papiro vaticano della Marmarica), I'altro
(La stipulatio aquiliana nei papiri) in occasione del Congresso Internazionale di
Papirologia, svoltosi a Firenze nel maggio 1935 in onore dello stesso Girolamo
Vitelli, che sarebbe venuto a mancare di i a pochi mesi.

Ma torniamo agli esordi. I saggi apparsi tra il 1929 e il 1930, al di la del ta-
glio tematico prescelto, mostrano, quale loro cifra comune, un andamento mol-
to peculiare, non frequente in una pagina, qual ¢ quella romanistica, che usual-
mente presenta un’altissima caratura letteraria: la scrittura di La Pira si propo-
ne con uno stile molto diretto, che ricorda I'intonazione di un’esposizione ora-
le in cui 'argomentazione procede attraverso la proposizione di interrogativi
che mirano a catturare l'attenzione degli interlocutori sollecitandoli retorica-
mente a formulare la risposta. Si intravede, in controluce, il modello della le-
zione, delle tante lezioni preparate da La Pira sin dal giorno successivo alla lau-
rea, che condiziona il modello della scrittura scientifica, spingendola lungo un
percorso di interazione ‘maieutica’ con il lettore. E un segnale — e, tra tanti, si-
curamente il meno clamoroso — di un modo diverso di intendere, da parte di
La Pira, il ruolo del ricercatore, dello scienziato. Come confermera, con un’eco
ben piu forte e nitida, la pubblicazione dell’opera monografica.

Nel 1930, per i tipi dell’editore Vallecchi®, anche grazie al contributo stan-
ziato dalla Facolta di Giurisprudenza, e nella sua collana, vedono finalmente la
luce le quasi seicento pagine che compongono il volume La successione ereditaria
intestata e contro il testamento in diritto romano™. La dedica iscritta in epigrafe,
che non contempla familiari o maestri accademici, suona come la testimonian-
za incontrovertibile («in un certo senso di rottura»*®) di una scelta di vita che gli
anni trascorsi hanno reso gia matura: «A Contardo Ferrini, che per tutte le vie
mi ricondusse alla casa del Padre». Perché non appaia un riferimento occasiona-
le, la Prefazione dell’opera, a penna dello stesso La Pira, si chiude con un rinno-
vato richiamo a «'immagine di Contardo Ferrini, indicazione sicura della mia
strada». Attribuire questo gesto, questa insistita scelta dedicatoria, all’eccentrica
ingenuita di un giovanotto troppo fervoroso significherebbe disconoscere «un
atto di coraggio morale, che illumina tutto il primo periodo della sua vita»”.

La missione di testimone della fede cristiana, abbracciata da La Pira in segui-
to all’esperienza mistica, di «<Unione col Maestro», avvenuta in occasione della

Ma in un primo tempo la pubblicazione era stata affidata a Bemporad.

G. La Pira, La successione ereditaria intestata e contro il testamento in diritto romano, Vallec-
chi, Firenze 1930 [= Pubblicazioni della Regia Universita degli Studi di Firenze, Facolta di
Giurisprudenza].

56 Archi, Ricordo di Giorgio La Pira, cit., p. 627.

Sono parole pronunciate da Gian Gualberto Archi il 22 febbraio 1978, nell’affettuoso Ri-
cordo di Giorgio La Pira, poi pubblicato su «Studia et Documenta Historiae et Iuris», XLIV,
1978, pp. 627 ss.
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Pasqua del 1924, si congiunge con la dedizione al magistero universitario grazie
alla figura di Contardo Ferrini, il romanista terziario francescano scomparso due
anni prima della nascita di La Pira®®, al cui modello il giovane studioso siciliano
sente provvidenzialmente legate le proprie scelte di uomo di scienza e di fede,
sin dal giorno della laurea, svoltasi per «intercessione» di Contardo Ferrini*’.
La dedica in nome del professore «beato» ¢ dunque, da parte di La Pira, frut-
to di una decisione consapevole, di una precisa volonta progettuale che inten-
de dar voce, con la forza di un manifesto, ai due valori nei quali gia si traduce
il messaggio di questo studioso appena ventiseienne: unita del proprio percor-
so e coerenza delle relative scelte®. Ma il passo intrapreso («il gesto che dove-
vo compiere»®!, potremmo gia sentirgli dire) non rimane privo di conseguenze
nell’accademia romanistica: «ce ne era abbastanza per sollevare le piu alte me-
raviglie», osserverd molti anni pil tardi Gian Gualberto Archi®.

In effetti, lopera si mostra imponente: seicento pagine suddivise in sezio-
ni, parti, capitoli, paragrafi. Cimpianto assume a proprio fondamento le atten-
te considerazioni sul modello familiare e sul rapporto profondo tra dinamiche
successorie e strutture parentali, alla luce della ‘funzione pubblicistica’ esercita-
ta dal paterfamilias: cid che consente di guardare all’origine delle due delazioni,
quella legittima e quella testamentaria, come ad un unico fenomeno, sempre
determinato «dal funzionamento stesso dell’organismo familiare agnatizio»®*. E
un tributo evidente alla concezione ‘bonfantiana’ della famiglia romana in ter-

%8 Nato a Milano 4 aprile 1859, Contardo Ferrini era deceduto a Verbania il 17 ottobre 1902.
Se ne veda il ricordo a firma di Francesco Paolo Casavola, in Dizionario Biografico dei Giu-
risti Ttaliani (XII-XX secolo), vol. 1, il Mulino, Bologna 2013, pp. 856 ss.

«Contardo Ferrinio apud Deum Gloriosissimamque Virginem Mariam intercedente» (infra,
nota 153).

Un segnale di questo intendimento, che in quei mesi stava maturando, lo possiamo cogliere
nella lettera scritta a Salvatore Pugliatti il 29 novembre 1929 (La Pira, Lettere a Salvatore
Pugliarsi, cit., p. 100), nella quale La Pira comunica 'imminente uscita del volume («anche
il mio libro pare che si avvii rapidamente a fare il suo ingresso ufficiale»), soggiungendo:
«come tu intuisci, sono tutto presente nelle righe che ti scrivo. Lorientamento interiore é lo
sfondo della mia attivita anche scientifica» (il corsivo ¢ mio).

Sono le celebri parole pronunciate a chiusura dell’intervento con il quale, in Assemblea
Costituente, nella seduta del 22 dicembre 1947, La Pira avrebbe chiesto I’inserimento
nel testo costituzionale di una «brevissima formula di natura spirituale» (La Pira, La casa
comune, cit., p. 263).

62 Archi, Ricordo di Giorgio La Pira, cit., p. 628.

63

59

60

61

Si veda La Pira, La successione ereditaria intestata, cit., p. 571: «l torturante problema dei
rapporti fra successione intestata e successione testamentaria viene ad essere senz’altro risolto
[...] Non vi sono due specie di successioni in antitesi fra loro: una testamentaria ed una intestata:
non vi ¢ che una sola successione»: nel presupposto dell'immanenza della volonta del pater-
familias e del suo potere «di conformare la successione, col testamento, all’unita di struttura
della familia». Il che viene espresso come «assorbimento delle vocazioni intestate in quelle
testamentarie» (p. 7).
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mini politici, concezione che in quel torno di anni veniva raccogliendo signi-
ficative adesioni all'interno della comunita romanistica®. Ed ¢ un tributo che
trova conferma nelle parole finali dell’opera, dove il discorso ‘sul metodo’, cosi
presente al dibattito accademico del tempo, da conto della convergenza fra me-
todo dogmatico e metodo organicistico: fra Betti ¢ Bonfante.

A questo risultato, pur con qualche asimmetria e incompletezza, siamo potuti
arrivare mercé un’analisi diretta a restituire, attraverso l'esegesi dei testi, i
lineamenti organici degli istituti, ad approfondirne I'intima logica, a ricostruirne
la configurazione dommatica. Vi siamo, cio¢, potuti arrivare con un’applicazione
paziente del metodo organico e di quello dommatico insieme congiunti®.

Del resto, nel saggio che era stato elaborato a margine del complesso lavo-

ro monografico e pubblicato separatamente, ma nello stesso anno, in onore di
Pietro Bonfante, con il titolo La sostituzione pupillare, il richiamo di La Pira al
metodo naturalistico® ed al rapporto tra funzione e struttura sul quale Bonfante
aveva costruito il proprio paradigma teorico ed il proprio modello culturale”,
viene nitidamente esplicitato:

65

66

67
68

noi dobbiamo distinguere tra il fenomeno concreto che col nome di
sostituzione pupillare viene indicato e la forma giuridica con cui tale fenomeno
viene presentato nell’epoca classica [...] Il nostro compito allora consiste nel
liberare la forma giuridica sotto la quale il fenomeno si presentava in antico
dalle superstrutture superiori, e nel ricercare quali furono le ragioni che
determinarono il passaggio da tale forma alle nuove®®.

Rimando a P. Giunti, Pietro Bonfante, teorico della famiglia arcaica, in I Bonfante. Una storia
scientifica italiana, Atti del Convegno Internazionale Interdisciplinare (in corso di stampa).
Linfluenza della lezione bonfantiana gia sullo studente Giorgio La Pira emerge nitida da
una lettera a Emilio Betti, non datata ma antecedente il 20 ottobre 1925: «La familia ro-
mana ha funzione integrativa della capacita giuridica dei suoi membri: & un vero istituto di
diritto pubblico [...] il paterfamilias non esercita diritti suoi — in senso privatistico — esercita
una funzione, e tutela un interesse che ¢ posto obiettivamente: esercita, insomma, attivitd
pubblicistica [...] nell’esercizio della funzione il pater ha tra Ialtro il potere di investire
nell’esercizio di tale funzione la persona (erede) da lui designata» (Crifo [a cura di], 7/ carteg-
gio Betti-La Pira, cit., pp. 118 ss.).

La Pira, La successione ereditaria intestata, cit., p. 588.

Siveda G. La Pira, La sostituzione pupillare, in Studi in onore di Pietro Bonfante nel XL anno
d'insegnamento, vol. 3, Treves, Milano 1930, p. 326 (gia estratto: Premiata tipografia succes-
sori fratelli Fusi, Pavia 1929): «La struttura di un istituto porta sempre in s¢ le vestigia ed i
segreti della sua storia piti antica»: in nota vengono citati: Bonfante, Betti e De Francisci, tra
gli allievi di Bonfante il pili vicino al maestro sul piano del metodo. Da parte di La Pira, ¢
Pespressione di una totale condivisione di prospettiva metodologica.

Sul punto rimando a Giunti, Pietro Bonfante, teorico della famiglia arcaica, cit.

La Pira, La sostituzione pupillare, cit., p. 278.
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In effetti, il contatto di La Pira con Pietro Bonfante era stato precocissi-
mo. Nel giro di soli dieci giorni dalla discussione della tesi, Betti aveva cre-
ato le condizioni per una visita a Roma del giovane neo laureato, invitato ad
illustrare all’anziano Maestro il contenuto della sua dissertazione. La crona-
ca dell’incontro rivive nella lettera che, a stretto giro, La Pira scrive a Betti: ¢
il 28 luglio 1926, sono trascorsi 18 giorni dalla laurea: «il professor Bonfante
mi fu largo di acconsentimento: egli mi disse che la materia ¢ priva di tratta-
zioni perché da noi non altri che lui (e pei soli concetti generali) ha trattato la
materia ereditaria: [...] egli mi invito a ripassare da Roma e a fermarmi alcu-
ni giorni usando a mio piacimento della sua biblioteca»®. Lintensita del rap-
porto che dal quel primo momento prese vita possiamo intuirla, retrospetti-
vamente, nel messaggio dolente inviato da Betti alla Signora Pia Bonfante, nel
trigesimo della scomparsa del Maestro:

forse nessuno ‘scolaro ufficiale’ ha tanto bene inteso, fatto sue e sviluppato le
idee del Maestro in tema di ereditd, quanto un giovane che, avvinto da me
allo studio del diritto romano, attinse in quelle le direttive fondamentali per
la ricostruzione degli istituti successorii: Giorgio La Pira. Se scolaro significa
seguace dell’indirizzo e assertore e continuatore delle dottrine scientifiche di
un maestro, La Pira pud a ben diritto considerarsi scolaro di Pietro Bonfante:
e tale, infatti, venne considerato da Lui!”®

Il passaggio di ‘testimone’ nelle mani di Pia Bonfante, che Betti idealmente
vuole realizzare, riflette al fondo il senso dell’influenza bonfantiana — influen-
za della quale Betti era perfettamente consapevole — sul percorso scientifico di
La Pira: il quale, tuttavia, innestera I'insegnamento del grande ‘maestro’ del-
la Sapienza in un progetto teorico che aveva ormai raggiunto una sua propria
identita, cogliendo nella dimensione politica della familia e nel ruolo del pater
il fondamento per una lettura sul «carattere costituzionale (in senso di costitu-
zionalita dell’ordine giuridico) della familia», al cui rispetto lo Stato «non ¢ che
il principio armonico della coesistenza delle “persone” che lo costituiscono»’';
per altro verso, il metodo evoluzionistico, nella prospettiva lapiriana, ¢ quanto
consente di giustificare, grazie ai momenti di rottura determinati dalle etero-
genesi funzionali, quelle «contraddizioni inspiegabili» che si insinuano ad in-
crinare l'unica certezza: «di certo non v’ha che questo: che il sistema ereditario
romano, quale ci appare in epoca storica e quale si mantenne per tutta 'epoca

®  Crifo (a cura di), I/ carteggio Betti-La Pira, cit., 28 luglio 1926, p. 289.
70 Ivi, 21 dicembre 1932, p. 433.
"' La Pira, Lettere a Salvatore Pugliatti, cit., 21 settembre 1925, p. 65.
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classica (sistema di 7us civile) ¢ — almeno quanto alla sua struttura — un com-
plesso armonico di principii»’.

Colti nella loro unitarieta di fondo, i due lavori datati 1930 sospingono i
congegni tecnici della successione ereditaria verso una auto-rappresentazione
coesa e coerente, frutto di una costruzione sapiente tessuta attorno a precisi
e mai dismessi nuclei concettuali («e noi non riusciamo a cogliere quasi mai
in fallo i giureconsulti romani, quanto all’applicazione integrale di essi»’),
la cui insuperabile caratura dogmatica viene restituita — e sard questo, negli
anni, il connotato indelebile del linguaggio giuridico lapiriano — attraverso
un lessico evocativo di armonie e bellezze sistematiche’: quasi che il lavo-
ro del giurista, la puntiforme indagine esegetica, la verifica del dato regola-
mentare e della sua ricaduta operativa, la riconduzione del segmento norma-
tivo alla logica rigorosa del sistema, potessero infine rivestirsi del vocabolario
proprio della creazione artistica, invocando attitudini e consapevolezze pro-
prie dell’artista: come avrebbe proclamato, vent’anni piu tardi ed in un ben
diverso scenario politico-culturale, Francesco Carnelutti con il suo, celeber-
rimo, Arte del diritro.

Gia allora presago inconsapevole di futuro, Giorgio La Pira non ottiene nel
1930 il riconoscimento sperato. Dopo aver conseguito, il 25 gennaio, la libera
docenza dalla commissione in cui sedevano Vittorio Scialoja, Biondo Biondi
ed Emilio Betti, si apre per lui la prospettiva del concorso a cattedra bandito
dall’Universita di Modena: scadenza 30 aprile. La Pira vi partecipa ma la com-
missione, presente ancora una volta Vittorio Scialoja insieme (tra gli altri) a
Gino Segre e Carlo Longo, decretera la terna vincente nei nomi di Edoardo
Volterra, Giuseppe Grosso, Gaetano Scherillo. La Pira ottiene due voti, a segui-
to di una valutazione” nella quale, apprezzati i primissimi saggi di carattere epi-
grafico-papirologico, sono invece il lavoro sulla sostituzione pupillare e soprat-
tutto il volume sulla successione intestata ad incontrare le censure pil severe’.

72 La Pira, La sostituzione pupillare, cit., pp. 275 ss. Dira piti avanti La Pira: «tra la struttura

del titolo di erede e la funzione a tale struttura corrispondente sia avvenuta per tempo una
separazione, nella quale sta proprio la radice di tutte le contraddizioni» (p. 314).
73 Ivi, p. 275.
74 Siveda La Pira, La successione ereditaria intestata, cit., p. 578: «Successione ereditaria e suc-
cessione tutelare ci appariranno allora nella loro origine essere state uno stesso istituto [...]
Da cio, quella armonia fra struttura e funzione che si nota nella successione tutelare».
7> Siveda Ministero dell’ Educazione Nazionale, Bollettino Ulfficiale, parte II, 26 febbraio 1931,
pp. 663 ss.
Avrebbe chiosato, molti anni pit tardi, Gian Gualberto Archi: «Quando quella dedica e
quella prefazione furono lette dalla prima commissione di concorso alla quale il volume fu
presentato, solo il profondo spirito di galantomismo e di tolleranza, che ancora dominava
nella maggior parte dei professori, riusci ad avere ragione delle frecciate ironiche che qual-
cuno non risparmio» (Archi, Ricordo di Giorgio La Pira, cit., p. 628).
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La sconfitta ¢ vissuta con apparente serenitd da La Pira che non lascia tra-
sparire delusione, mostrandosi gratificato dalle manifestazioni di solidarieta
pervenutegli’/, e che annotera questo esito concorsuale infausto come «la pri-
ma grande vittoria»’®.

Ben diversa, profondamente amareggiata e stizzita, la reazione di Emilio
Betti. Nel novembre del 1930 scrive a Carlo Longo, commissario rivelatosi
particolarmente ostile a La Pira («appresi vari particolari della lotta da te fatta
a La Pira nel recente concorso»), denunciando il tentativo di occultare arbitra-
riamente I'infondatezza del giudizio («mi sembra assolutamente vano il tenta-
tivo di giustificare in siffatto modo I'enorme iniquita della decisione del con-
corso»), assumendosi la responsabilita degli errori contestati a La Pira e riven-
dicando la piena dignita dell'indirizzo metodologico nel cui alveo si ¢ posta la
ricerca dell’allievo”. Il senso del magistero nei confronti del discepolo si mo-
stra ancora in tutta la sua forza ma sara questo I'ultimo momento di autentica
condivisione tra i due, prodromico ad una separazione, netta e pluridecenna-
le, che avverra nel segno di una «piena indipendenza d’indirizzo scientifico e li-
berta da ogni consiglio e controllo»®.

Gli anni che scorrono dopo il 1930 vedono allargarsi il campo degli interessi
coltivati da La Pira, con saggi che affrontano singoli profili a rilevanza istituzio-
nale, con un evidente richiamo ancora all'insegnamento bettiano ed un inten-
so esercizio di costruzione dogmatica, sostenuto dall'impiego sorvegliato della
critica filologico-interpolazionistica, assunta sempre (ancora una volta ¢ forte la
lezione di metodo del maestro) secondo un approccio funzionale rispetto agli
obiettivi di costruzione della categoria concettuale. La tematica che, soprattut-
to agli occhi dei moderni interpreti, occupa la scena in questi anni immedia-
tamente successivi al 1930 ¢ sicuramente quella relativa al pignus, cui verranno
dedicati due saggi che prendono vita a breve distanza 'uno dall’altro: La struz-
tura classica del pignus, che apparira sugli Stud;i per Federico Cammeo, il primo
estimatore fiorentino di La Pira, nel 1936 (ma circola gid in estratto nel 1932)
e La struttura classica della conventio pignoris, pubblicata su «Studi Senesi» nel
1933 e poi dedicata alla memoria di Umberto Ratti, nel 1934

77 La Pira, Lettere a casa, cit., 31 ottobre 1930, p. 139: a reazione provocata dalla iniqua

decisione dei miei giudici nel concorso ¢ stata veramente grande: questa ingiustizia ¢ I'argo-
mento quotidiano del mondo accademico giuridico: a Firenze, a Milano, a Roma, e negli
altri centri universitari. Mi sono pervenute e mi pervengono lettere di affettuosa solidarieta
ed in complesso la mia posizione morale risulta pilt solida che mai».

78 Siveda infra, nota 157.

7 Crifd (a cura di), 1/ carteggio Betti-La Pira, cit., novembre 1930, p. 425.

8 Ivi, 29 ottobre 1933, p. 434.

81 Lambrini, La teoria dei rapporti possessori nella riflessione di Giorgio La Pira, cit., pp. 191
ss.; S. Pietrini, La Pira ed il pegno: storia di una idea, Index, Quaderni Camerti di studi
romanistici», XXXIV, 2006, pp. 201 ss.
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La tesi di fondo, «sul carattere possessorio del pegno classico»®?, incontra 'en-
tusiastica approvazione del maestro: «ha per le mani una tesi magnifica — quel-
la sul carattere possessorio del pegno classico — che attende da Lei una dimo-
strazione esegetica»®. Ancora a distanza di anni, quando il sodalizio umano e
scientifico con I'allievo si sara ormai definitivamente esaurito, Betti lascera spa-
zio nelle proprie Istituzioni a questa ricostruzione lapiriana sull’evoluzione del
pignus «da rapporto meramente possessorio in rapporto obbligatorio costituito
con un contratto reale», riconoscendone nelle grandi linee la fondatezza scien-
tifica®. Una ricostruzione, quella lapiriana, che aveva un obiettivo teorico ben
preciso: «mostrare la identitd fondamentale fra datio e conventio pignoris®, evi-
denziando come il pur riscontrabile margine di reciproca differenza «non alte-
rasse la fondamentale identita di struttura dei due istituti costruiti come nego-
zi traslativi di possesso e regolati da principi fondamentali comuni»®.

Ritorna, insistente, quella nota della «fondamentale identita» strutturale che
aveva contrassegnato I'indagine in tema di successione legittima e successione
testamentaria, che aveva sostenuto il riconoscimento dell’originaria coinciden-
za, «un’unica fisionomia giuridica»¥, tra erede, tutore e sostituto pupillare. E
sono proprio queste le parole che ci offrono la chiave di volta per comprende-
re 'intendimento teorico di La Pira, il suo criterio euristico, 'ansia che anima
il suo dialogo, capillare ed intensissimo, con le fonti: un dialogo che vuole es-
sere diretto, non mediato dalla letteratura e quindi capace di filtrare 'immag;-
ne autentica, «originaria», dei singoli istituti giuridici e del loro interagire, cosi
come restituiti dalla voce degli antichi.

La Pira esplora 'universo delle fonti romane, ne scandaglia i contenuti tec-
nici ed i profili formali, per cogliere «questa fisionomia classica, cosi armonio-
sa e precisa»®®, per dimostrare come «il pretore e la giurisprudenza pongano in
opera i pil fini ardimenti della tecnica giuridica per creare una struttura dal-

8 Si veda G. La Pira, La struttura classica del pignus, in Studi in onore di Federico Cammeo,

vol. 2, Cedam, Padova 1933, p. 21: «Quanto al rapporto fra oppignorante e creditore pi-
gnoratizio bisogna dire che la sua configurazione primitiva ¢ possessoria: cid importa che
I'oppignorante ha in origine a sua disposizione, per la restituzione della cosa, non un’azione
ma, come il concedente a precario, un interdetto [...] Peraltro questo originario interdetto
cedette ben presto il posto ad un'actio in factum: la pigneraticia. Cid costitul il primo germe
di quella costruzione del pegno quale rapporto obbligatorio (contratto) sviluppata integral-
mente solo nel diritto giustinianeo».

Si veda Crif6 (a cura di), 7/ carteggio Betti-La Pira, cit., 21 agosto 1932, p. 431.

8 Cfr. E. Betti, Istituzioni di diritto romano, vol. 1, Cedam, Padova 1947, p. 468.

8 G. LaPira, La struttura classica della conventio pignoris, «Studi senesi», XLVII (1-2), 1933, p.

92.

Siveda La Pira, La struttura classica della conventio pignoris, cit., p. 61.
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Siveda La Pira, La sostituzione pupillare, cit., p. 319.

8  Siveda La Pira, La struttura classica della conventio pignoris, cit., p. 91.
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le linee semplici ed armoniose»®: ¢ la scoperta dell’esperienza romana classica
come 'espressione di una spinta, progettuale e costante, alla ricerca dell’uni-
ta. Anche il merito riconosciuto a Umberto Ratti, il romanista deceduto appe-
na ventisettenne il cui necrologio compare a firma di Giorgio La Pira su «Studi
Senesi» del 1932 (In memoria di Umberto Ratti), rifletterd questa stessa esigen-
za: fu pregio di Ratti 'aver fatto, dello studio sulla captivitas”, I'angolo visua-
le per abbracciare istituti diversi «con una veduta unica»’', la prospettiva da cui
«scoprire linee nuove e panorami belli nella evoluzione del Diritto romano»”.
Lesaltazione dell’unita, la ricerca della visione di sintesi, costituiscono la sfi-
da piu difficile ma anche la piti entusiasmante per La Pira, quella su cui I'im-
pegno si fara pili forte: quella su cui si consumera la rottura con Emilio Betti.

Appare nel 1932 il saggio a mio avviso piu significativo di questo spicchio
di anni: sara destinato agli Studi in onore di Salvatore Riccobono e s'intitola
‘Compromissum’ e litis contestatio’ formulare. Muovendosi sulla linea di confine
tra categorie negoziali e categorie processuali, argomentando il «perfetto paral-
lelismo fra “compromissum” e “litis contestatio”», La Pira giunge ad affermare
la «identita strutturale fra “arbitrium” e “iudicium”»%, in vista di quella sintesi
«del processo arbitrale con quello ordinario»”, che si traduce nell'idea di una
fondamentale equiparazione tra i due pilastri (diremmo con terminologia mo-
derna) della giurisdizione ordinaria e della volontaria giurisdizione.

Agisce sullo sfondo, ancora una volta, quella lezione bonfantiana che si era
sviluppata sul presupposto teorico — enucleato da Bonfante nella celebre prolu-
sione torinese del 1901%° — della «originaria» indistinzione del diritto pubblico
e del diritto privato: se la dimensione privatistica della familia si avvolge, gra-
zie al ruolo del pater, di una natura pubblicistica, allo stesso modo la dimensio-
ne pubblicistica del processo — frutto, sempre secondo Bonfante, del passaggio
dall’autodifesa privata alla giurisdizione statuale — puo connotarsi, nella lettu-
ra lapiriana, di una natura privatistica. Ancora una volta, 'urgenza che La Pira
avverte ¢ quella di rappresentare e proclamare la vocazione unitaria dell’elabo-
razione giuridica romana, la prospettiva di un’assoluta coerenza interna capace

8 Ivi, p. 62.

% Cfr. U. Ratt, Studi sulla captivitas, A. Sampaolesi, Roma 1927.

9 Siveda G. La Pira, Umberto Ratti (in memoria di), «Studi senesi», XLVI, 1932, p. 542.

2 Ibidem.

% Siveda G. La Pira, ‘Compromissum’ e 'litis contestatio’ formulare, in Studji in onore di Salvatore
Riccobono nel XL anno del suo insegnamento, vol. 2, Castiglia, Palermo 1936, p. 225.

% Tyi, p. 190.

% Cfr. P. Bonfante, La progressiva diversificazione del diritto pubblico e privato. Prolusione letta
nella R. Universita di Torino il 13 Novembre 1901, Rivista Italiana di Sociologia», VI (1),
gennaio-febbraio 1902 [= Scritti giuridici vari IV. Studs generali, Roma 1925, pp. 28 ss. Ora
ristampata in P. Perlingieri, Le prolusioni dei civilisti, vol. 2: 1900-1935, Edizioni scientifiche
italiane, Napoli-Roma 2012, pp. 1069 ss.].
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di disegnare quell’orizzonte di razionalita tecnica e sintonia dogmatica di fron-
te al quale si dissolve 'eventualita del conflitto.

Le idee ispiratrici di questo saggio vengono sottoposte al maestro, probabil-
mente in forma di bozza manoscritta. La reazione di Betti arriva attraverso una
lunghissima lettera di mezza estate™ ed ¢ durissima: il rigetto ¢ immediato e to-
tale («Le dico subito che il Suo mi pare un lavoro sbagliato»), il giudizio risuo-
na di una severita sconcertante: «un lavoro che dimostra come, anche muoven-
do da un punto di vista giustissimo, si possa, attraverso inavvertite esagerazio-
ni e con I'abuso della logica, arrivare a conclusioni assurde». La revisione criti-
ca, partendo dal rigetto della qualificazione «come un contractus in senso tec-
nico» della /itis contestatio, si articola per singoli punti, con censure minuziose
e nette, per lasciar infine emergere il vero nodo, la vera ragione presente al fon-
do di un rifiuto cosi radicale: «Le faccio osservare che qui il fattore che conferi-
sce rilevanza giuridica alla situazione di fatto non ¢ gia I'accordo delle parti in
lite — come nella stipulatio — ma il riconoscimento da parte dell’ordine giuridi-
co (pretore), ad esso accordo preesistente»”.

Di fronte a un Emilio Betti che, dalla seconda meta degli anni venti, era ve-
nuto maturando la propria teorizzazione sul processo civile e sulla natura dell’a-
zione, intesa oramai quale «diritto di natura specificamente processuale, confe-
rito dalla legge processuale in ordine a una ragione affermata soltanto»”, il vo-
lontarismo lapiriano, la prospettazione di quella dialettica liberta-autorita de-
stinata a sfociare, quindici anni piti tardi, nella giusnaturalistica negazione dei
«diritti riflessi»”, non potevano non segnare un divario incolmabile. Che tale
sarebbe rimasto, seppur celato dai toni garbati («per quanto possa dolermi che
di certi consigli Ella non abbia mostrato di tener conto»'”) della lettera scrit-

% Cortina d’Ampezzo, 21 agosto 1932. Cfr. Crifo (a cura di), I/ carteggio Betti-La Pira, cit., pp.
427 ss.
7 Ivi, p. 430.
% Siveda E. Betti, Ragione ¢ azione, «Rivista di diritto processuale civile», IX, 1932, pp. 205
ss. Riflette su questi risvolti della produzione lapiriana, R. Cardilli, L'«actio» come potere e la
differenza specifica’ del rapporto giuridico in Giorgio La Pira, Index, Quaderni Camerti di
studi romanistici», XXXIV, 2006, pp. 219 ss.
«Il diritto positivo (lo Stato, quindi), non ¢ il “creatore” dei diritti dell'uomo; né questi diritti
sono, percio, i “riflessi” di quell’azione creatrice: quei diritti preesistono ad ogni statuizione
positiva perché si radicano nella natura e nella struttura della persona umana e della societd
umana». Cosi G. La Pira, 1/ Valore della Costituzione Italiana, «Cronache sociali», 31 gennaio
1948. Su questa componente del messaggio lapiriano in Assemblea Costituente si veda La
Pira, La casa comune, cit., pp. 277 ss. Ma la riprova del ben pilt lontano radicamento di
questa convinzione viene dalla lettera scritta a Salvatore Pugliatti il 21 settembre 1925: «Ma
ogni sfera giuridica ha un proprio ex se e non per attribuzione statuale un limite intrinseco
di autonomia, che non pud mai né ridursi né mancare» (La Pira, Lettere a Salvatore Pugliatti,
cit., pp. 65 ss.).
190 Crifo (a cura di), I/ carteggio Betti-La Pira, cit., p. 434.
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ta da Betti il 29 ottobre 1933, alla vigilia dell’esito del secondo concorso a cat-
tedra tentato da La Pira.

Stavolta la sede a bando era proprio quella dell’'Universita di Messina: si
prefigurava dunque la prospettiva del possibile ritorno a casa. Eppure «quella
piena riparazione che Le era dovuta dopo la flagrante ingiustizia di tre anni or
sono, ¢ interamente mancata»'’'. Giorgio La Pira viene inserito dalla commis-
sione nella terna vincente, assieme a Lauro Chiazzese e Giannetto Longo, ma
non risulta primo: sulla cattedra di Diritto Romano dell’Universita di Messina
andra Chiazzese, l'allievo prediletto di Salvatore Riccobono, che dopo i tre
anni di straordinariato messinese sarebbe rientrato definitivamente a Palermo
per imprimervi, fino alla morte tanto improvvisa quanto prematura, una me-
moria indelebile'**.

Per La Pira e Longo si apre dunque la strada delle sedi che hanno «cattedre
di diritto romano vacanti»'%, tra le quali vi ¢ Siena e quella Cagliari in cui sa-
rebbe stato infatti chiamato Giannetto Longo. Ma Firenze non ¢ in questa si-
tuazione. Sono giorni di fibrillante incertezza per La Pira: il colloquio episto-
lare con Salvatore Pugliatti ne ¢ umana, intensissima testimonianza («come
devo fare? Dove andrd?»'*). Seppure a valle di un dissidio scientifico che mai
si sarebbe composto, ¢ ancora una volta il maestro che, nel farsi carico piena-
mente delle responsabilita del proprio ruolo, individua I'itinerario da seguire:
a Firenze, suggerisce Betti in una lettera datata 20 novembre 1933, «potrebbe-
ro fare una valida chiamata alle Pandette, dato che lo statuto dell’Universita di
Firenze (come anche quello della cattolica) consente di nominare un secondo
titolare, per la stessa materia»'®. Dopo soli due giorni, il 22 novembre, Giorgio
La Pira scrive a Salvatore Pugliatti: «Forse Firenze riuscira a chiamarmi ad una
seconda cattedra di Diritto Romano [...] Vuol dire che Messina non era la mia
sede! Che ne dici? Sono molto contento: ho nel cuore una gioia traboccante:
gioia che si riversa nell’intelligenza e che comunica anche alle mie lezioni un
timbro speciale di vital»'®.

I1 7 dicembre 1933 la Facolta di Giurisprudenza dell’Universita di Firenze
chiama Giorgio La Pira quale professore straordinario sulla seconda cattedra di
Diritto Romano, confermandogli I'incarico per il corso di Istituzioni. Ed an-
cora una volta, nei momenti belli come in quelli sofferti, sara 'amico di sem-
pre Salvatore Pugliatti a costituire 'immancabile, immediato interlocutore:

00 Tvi, p. 436.

12 Se ne veda il ricordo a firma di Matteo Marrone in Dizionario Biografico dei Giuristi Italiani,

cit., p. 522.

Si veda Crifo (a cura di), I/ carteggio Betti-La Pira, cit., p. 436.
La Dira, Lettere a Salvatore Pugliatti, cit., p. 143.

Si veda Crifo (a cura di), 7/ carteggio Betti-La Pira, cit., p. 437.
1% Si veda La Pira, Lettere a Salvatore Pugliatti, cit., p. 144.
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«Carissimo Totd» — scrive La Pira I'11 dicembre 1933 — «Mi sono sistemato
qui: sarei venuto, pero, se le circostanze lo avessero richiesto, anche a Messina.
Continuo, dunque, la mia vita didattica fiorentina»'”".

La chiamata del 1933 pone il sigillo finale ad un percorso accademico che
nei suoi esordi aveva visto affollarsi entusiasmi e timori, speranze nutrite e poi
andate deluse, prospettive intraviste e poi dileguatesi. Da questo momento in
avanti il legame con Firenze, che le vicende concorsuali avrebbero potuto spez-
zare in presenza di esiti diversi, diventa una simbiosi indistinguibile, un rap-
porto elettivo destinato a connotare ogni momento della vita di La Pira'®®: un
rapporto del quale I'insegnamento romanistico, cui mai il professore avrebbe
rinunciato pur a fronte di un impegno civile sempre pil intenso, sarebbe stato
emblema sincero ed appassionato.

3. La svolta del 1934

«La Pira ha fretta di proludere»'®”. Ed ¢ vero. Lansia di comunicare quella
sua «visione unitaria» ormai matura, sulla quale si era consumato il distacco da
Betti''?, I'aspirazione a tradurre quella consapevolezza metodica in progetto di-
dattico, traboccano gia, all'indomani della chiamata fiorentina, nel colloquio
epistolare con Pugliatti dell'11 dicembre 1933:

il Diritto Romano va insegnato cosi: mostrando queste prospettive ricche di
simmetria; solo cosi il nostro insegnamento ha una funzione educativa di grande
importanza. Come sarebbe bello se potessimo dare agli studi giuridici questo
afflato di bellezza che solleva dalla tecnica pura alla visione di un panorama
unitario! Dobbiamo fare circolare nei nostri studi queste luci di sapere che
resero cosl attraenti gli sudi dei nostri antichi. La tecnica deve affinare, non
isterilire: deve essere feconda, non sterile!!’.

A soli due mesi dalla chiamata del 7 dicembre, trent’anni appena compiuti,
Giorgio La Pira tiene dunque la prolusione alla cattedra di Diritto romano. E
il 2 febbraio 1934: e la data conservera un significato speciale nell’autobiografia
lapiriana. Levento prolusivo, il pitt formale e solenne nell’ambito delle liturgie

W7 Iyi, p. 145.
1% Un destino che, in certo modo, La Pira aveva gia presagito nella famosa lettera a Salvatore
Pugliatti del 6 dicembre 1931: «nel piano dei disegni divini a mio riguardo, Firenze ¢ ancora
una tappa che non va lasciata: ¢ un terreno che non va lasciato in questi momenti» (La Pira,
Lettere a Salvatore Pugliatti, cit., p. 123).

19 Sono parole di P. Grossi, I/ giurista Giorgio La Pira, in Nobilta del diritto - profili di giuristi,

cit., p. 56.
10 Si veda Crifo (a cura di), 1/ carteggio Betti-La Pira, cit., pp. 434 ss.

La Pira, Lettere a Salvatore Pugliatti, cit., p. 145.
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universitarie, sard invero profondamente reinterpretato dal giovane professo-
re le cui parole segneranno una rottura radicale con i modelli tradizionali, su-
bito mettendo da parte le autoritd accademiche, i colleghi di facoltd, per rivol-
gersi in modo esplicito e diretto agli studenti, con loro intessendo un autenti-
co colloquio. E un segnale sicuramente eccentrico, tra i tanti che avrebbe dato
questo docente a tratti scandaloso per la sua disponibilita a rovesciare gli sche-
mi; ma ¢ anche un segnale forte di come in Giorgio La Pira I'asse della deon-
tologia professionale si venisse gia convintamente spostando verso la centralita
del rapporto con lo studente, verso il momento didattico. Un momento didat-
tico che tuttavia non rappresentera mai un rifugio comodo perché poco impe-
gnativo: ¢'¢ un passaggio di questa prolusione che riveste un'importanza deci-
siva per comprendere cio che rappresenta a questo punto, per Giorgio La Pira,
il contatto con l'aula e 'impegno della lezione.

La prolusione s'intitola La genesi del sistema nella giurisprudenza romana. Le
parole che giustificano la scelta di questo titolo sono folgoranti: «Perché ho scel-
to per tema la genesi del sistema della giurisprudenza romana? Ne avevo pensa-
ti vari altri: ma finalmente questo mi sembro il pitt adatto a tracciare a me stes-
so le linee orientatrici delle mie future indagini»'">. Ancora una volta un rove-
sciamento di prospettiva, per far emergere con la consueta naturalezza del lin-
guaggio lapiriano una verita lapalissiana e tuttavia mai affermata: e cio¢ che la le-
zione, per poter giovare agli studenti, deve innanzi tutto giovare al docente: co-
stringendolo a riflettere sulla coerenza delle sue affermazioni; mettendo alla pro-
va la fondatezza delle sue ricostruzioni; imponendogli di comprendere per farsi
comprendere. Dira Natalino Irti in un saggio apparso quasi ottant’anni pit tar-
di: dlezione ¢ la parola detta scrutando negli occhi degli ascoltatori la chiarezza e
Pefficacia del magistero, cercando strenuamente di capire noi per far capire agli
altri»''®. La prolusione tenuta da Giorgio La Pira, in quel lontano febbraio del
1934, gia evidenzia tutto questo: la didattica ¢ essa stessa ricerca, ¢ un modo di
fare scienza attraverso il dialogo con gli allievi, attraverso le sollecitazioni che da
quel dialogo affiorano. Nasce dunque da queste sollecitazioni, dall'urgenza della
responsabilita che si lega alla titolarita della cattedra, la definizione di quel pro-
getto scientifico che accompagnera Giorgio La Pira negli anni della piena matu-
ritd intellettuale e che rappresentera la cifra connotante del suo lascito culturale.

La prolusione fiorentina del 1934 viene pubblicata negli Studi in onore di
Filippo Virgili con un sottotitolo oltremodo eloquente: La genesi del sistema nel-
la giurisprudenza romana. Problemi generali. Si presenta quindi come uno sguar-
do d’insieme, che lascia di per sé intuire la prospettiva di approfondimenti ul-

"2 Siveda La Pira, La genesi del sistema nella giurisprudenza romana, I: Problemi generali, cit., p.

161 in nota (ed. 1972 p. 7 in nota).

13 N. Irti, Diritto senza verita, Laterza, Roma-Bari 2011.
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teriori: che infatti seguiranno in un volgere brevissimo di anni. Appare sul vo-
lume XLII del «Bullettino dell'Istituto di Diritto Romano», dello stesso 1934,
il saggio che, con identico titolo, reca quale sottotitolo Larte sistematrice, men-
tre su «Studia et Documenta» del 1935 compare La genesi del sistema nella giu-
risprudenza romana. Il metodo e sull’annata 1936-1937 ancora del «Bullettino»
viene pubblicata La genesi del sistema nella giurisprudenza romana. Il concetto di
scienza e gli strumenti della costruzione scientifica™.

Sono le tessere di un mosaico che progressivamente si compone, i fili di un
ordito speculativo denso, serrato, il cui avvio si lega alla prolusione del 2 feb-
braio e alla denuncia che in essa trovava voce: la denuncia per un'indagine an-
tichistica autoreferenziale, compiaciuta di dettagli puramente nozionistici, gra-
tificata dal presentarsi come un mero arricchimento culturale. La Pira esprime
tutta I'insoddisfazione dello storico che vede trasformarsi lo strumento cono-
scitivo in fine speculativo'®, del docente che teme la «dispersione»'® di un in-
segnamento nelle minuzie dei dati antiquari o nell’angustia dell’ossessione in-
terpolazionistica: riflessi della crisi di una disciplina universitaria'’’, che rischia
di trasformarsi in crisi di quel sapere giuridico che non sappia esprimere una
prospettiva di senso diversa dal semplice appagamento erudito. Dieci anni pit
tardi, nel 1944, in un contesto culturale ben diverso, sara un civilista del valore
di Filippo Vassalli a farsi carico di un’analoga denuncia e di un’analoga respon-
sabilitd: «non ¢ con elucubrazioni siffatte che si custodisce il diritto e si man-
tiene viva la coscienza della sua funzione fra gli uomini: all’avvilimento in che
¢ caduto, e che coincide col tramonto sanguigno della nostra civilta, forse non
¢ del tutto estranea 'opera di certa dogmatica prevalsa negli ultimi tempi»'*®.

114 Sj veda su queste meditazioni R. Martini, La sistematica dei giuristi romani, <Index, Quader-
q &

ni Camerti di studi romanistici», XXXIV, 2006, pp. 87 ss.

Cfr. La Pira, La genesi del sistema nella giurisprudenza romana, I: Problemi generali, cit., p.
162 (ed. 1972 p. 8): «lo studio del particolare ha fatto oscurare la bellezza armoniosa del
tutto: il mezzo ¢ diventato fine: la ricerca papirologica ed interpolazionistica anziché tendere
al suo scopo — quello di porre in luce sempre maggiore le linee grandiose dell’edificio siste-
matico della giurisprudenza romana — ¢ diventata talvolta fine a se stessa».
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"¢ Siveda La Pira, La genesi del sistema nella giurisprudenza romana, I: Problemi generali, cit., p.

161 (ed. 1972 p. 7).

Ivi, p. 163 (ed. 1972 p. 9): «Se questo non ¢ il fine dello studio del diritto romano, le no-
stre intelligenze si rifiutano davvero di continuare pil oltre I'esplorazione di questo campo:
millenni di ricerca dovrebbero alfine bastare!». Identica intonazione polemica, ed analoga
insofferenza, troviamo espressa in G. La Pira, Problemi di sistematica e problemi di giustizia
nella giurisprudenza romana, cit., p. 31: «Vorrei dire ai miei giovani colleghi: — dove miriamo
con i nostri studi? Il diritto romano ci interessa davvero come un documento di giustizia
degno ancora di essere meditato? Come una luce che pud ancora rischiarare settori spesso
cost oscuri della vita sociale odierna? [...] Se non fossero questi i nostri obbiettivi la nostra
opera sarebbe inutile ed egoista: lasciate che i morti seppelliscano i mortil».
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18 Si veda F. Vassalli, Del ius in corpus, del debitum coniugale e della serviti d'amore, ovverosia

la dogmatica ludicra, G. Bardi, Roma 1944, p. 143.
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Di fronte alla constatazione di una perdita di significato, e non solo sul pia-
no teorico, la reazione di La Pira, appena trentenne, non si esaurisce nell’espres-
sione di un amaro sconforto ma si traduce nel colpo d’ala del riscatto, grazie alla
collocazione del diritto romano e del suo insegnamento al livello pit alto del-
la scala pedagogica, in quanto disciplina che riveste un essenziale ruolo formati-
vo, «una efficacia davvero decisiva per 'educazione del mio pensiero, in quanto
educa la mia intelligenza a pensare scientificamente, sistematicamente»'". La vo-
cazione del diritto romano, nella prospettiva lapiriana, ¢ dunque schiettamente
epistemologica, investe il campo della formazione del sapere e del ragionamen-
to, si proietta sul terreno metafisico dell’eredita aristotelica attinta grazie alla me-
diazione della Scolastica, e dell’Aquinate in particolare: non per caso, in quello
stesso anno 1934 vede la luce, su un supplemento speciale della «Rivista di fi-
losofia neoscolasticar, il saggio 1/ diritto naturale nella concezione di S. Tommaso
d’Aquino che indaga le radici dell'intelligenza e dell’atto cognitivo, il principio
di logica e razionalita quale fondamento del pensiero scientifico, per esplorare il
rapporto tra scienza giuridica e diritto naturale, tra lex humana e lex naturalis'™.

Il riscontro piu forte di questa identita epistemologica della disciplina roma-
nistica, il tema d’elezione cui affidare la risposta all’assillo per il sistema ed il me-
todo ¢ offerto a La Pira dall'indagine sulla giurisprudenza classica: il ruolo inter-
pretativo e creativo svolto dai giuristi tardo-repubblicani, la loro capacita di fil-
trare gli schemi della dialettica aristotelica per trasformare un modello di empi-
ria tecnica del ius in un patrimonio universale di razionalita scientifica, costitu-
iscono l'orizzonte euristico nel quale si dispiega, e con un entusiasmo assai pro-
ficuo, la ricerca nei primi anni di cattedra. Sara lo stesso La Pira a darne conto,
il 2 gennaio 1935, in una delle ultime lettere scritte a Betti nel tentativo di recu-
perare un sodalizio («se ci rappacifichiamo potremo lavorare insieme con mol-
ta fecondita») ormai esaurito: «La tesi della immediata influenza della logica di
Aristotile sulla costruzione sistematica romana mi si fa sempre pil evidente: lo
studio parallelo degli analitici di Aristotile e delle prime grandi costruzioni di
Quinto Mucio Scevola e di Servio Sulpicio provano pienamente questa tesi»'*'.

"9 Siveda La Pira, La genesi del sistema nella giurisprudenza romana, I: Problemi generali, cit., p.
163 (ed. 1972 p. 8).

Sul tema si veda P. Cerami, “Lex acterna” ¢ “ius naturale”: alle radici della ginridicita, Index,
Quaderni Camerti di studi romanistici», XXXIV, 2006, pp. 77 ss. Sempre sulla «Rivista di
filosofia neoscolastica», nel 1930, La Pira aveva pubblicato un breve saggio, metodologica-
mente ancora intriso di quella dialettica tra struttura e funzione caratterizzante la produzio-
ne scientifica dei primi anni, dal titolo // concerto di legge secondo San Tommaso: vi trovava
spazio una embrionale concettualizzazione del «principio che presiede alla proporzionale
distribuzione dell’essere alle cose. Questo principio ha nome GIUSTIZIA, la cui funzione
¢ lattribuzione del proprio a ciascuno. “Tustitia est constans et perpetua voluntas ius suum
unicuique tribuere’ (p. 210).

Si veda Crif6 (a cura di), 7/ carteggio Betti-La Pira, cit., pp. 438 ss.
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In effetti, non coglierebbe il senso del rapporto di La Pira con il diritto ro-
mano chi, assumendone la mai dismessa attitudine di uomo di fede, supponesse
il suo interesse per 'esperienza giuridica post-costantiniana e dunque per I'in-
treccio tra diritto romano e pensiero cristiano. Al contrario, I'attenzione di La
Pira ¢, e rimane tutta, per il diritto di eta classica, sviluppatosi tra la fine del-
la Repubblica ed i primi due secoli dell'Impero, e per le figure dei giuristi che
ne rappresentano la fonte principale'*: giuristi che La Pira, con il suo carico di
insofferenza rispetto alla metodica romanistica all'epoca dominante e presago
— ancora una volta — di orizzonti di ricerca in quel momento inimmaginabi-
li, si spingera a visualizzare nella loro individualita scientifica, nella concretez-
za dei loro criteri orientativi, nello spessore culturale percepibile dietro la cifra
immancabilmente tecnica dei loro enunciati.

Lopera dei giureconsulti classici, capaci di saldare diritto e giustizia innestan-
doli nella prassi, dimostra che la concreta disciplina dei fatti umani non discende
dalla mera applicazione deduttiva di norme astratte ma ¢ costruzione di una re-
gola che nasce dal caso, in cui il caso ¢ proiezione del suo stesso disciplinamento
all'interno di un sistema coerente, nel suo sviluppo da induttivo a deduttivo, per-
ché scandito sulla base di principi ordinanti (le «stelle fisse») dai quali la lineari-
ta dei procedimenti interpretativi ed il loro assoluto rigore logico fanno discende-
re precetti e concrete soluzioni intimamente armoniche. E grazie al metodo dia-
lettico, cui si deve la definizione in forma scientifica di tutti i saperi, che la giuri-
sprudenza romana della tarda repubblica ha saputo realizzare I'unione tra meto-
do casistico e concettualizzazione logica, tra tecnica del caso e tecnica del sistema,
tra induzione e deduzione: ancora una volta, nel segno di un ordinamento, quel-
lo romano, che La Pira coglie, ed esalta, nella sua insuperata attitudine a creare di-
mensioni unitarie, strutture armoniche, modelli di pensiero fulgidamente coeren-
ti: dira, nel saggio conclusivo della tetralogia dedicata al sistema giurisprudenzia-
le, che tale sistema deve essere studiato in quel «rigoroso concatenamento interno
dei principi che da al sistema una perfetta coerenza interiore e che, nonostante la
sua ampiezza, gli conferisce il sigillo piti prezioso della scienza: quello dell'unita»'*.

122 Si veda La Pira, La genesi del sistema nella giurisprudenza romana, I: Problemi generali, cit.,

pp- 166-167 (ed. 1972 pp. 12-13): «[...] di scienza giuridica dell’antichitd — lo possiamo
dire senza errare — non ce n'¢ che una sola: ¢ quella romana dell’epoca classica. Dico dell’e-
poca classica e della prima e pilt luminosa epoca classica. La scienza giuridica posteriore non
segna, in quanto scienza, alcun progresso: il mondo postclassico non ha potere creativo e
non agisce che negativamente sull’edificio classico [...] io non posso dire, per la verita sto-
rica, che il diritto romano — in quanto scienza — assume la sua grandezza e la sua perennita
per effetto del cristianesimo. Sarebbe cotesta una apologia senza fondamento».
12 G. La Pira, La genesi del sistema nella giurisprudenza, IV: Il concetto di scienza e gli strumenti
della costruzione scientifica, «Bullettino dell’istituto di diritto romano», XLIV, 1936-1937,
p. 132 (poi confluito in: La genesi del sistema nella giurisprudenza romana, Universita degli
Studi, Facolta di Giurisprudenza, Firenze 1972, p. 88).
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Il travaso della riflessione giuridica nei paradigmi offerti dal pensiero filoso-
fico e matematico greco, 'influenza diretta della logica aristotelica sugli schemi
dell’elaborazione pratica, avrebbero dunque trasformato il sapere giurispruden-
ziale in un prodotto di perenne validita logica: ben altro, tuttavia, che un mo-
dello meramente conoscitivo, astratto da ogni nesso con la concretezza dell’e-
sperienza umana e sociale. Cuniversalita logica del sistema giuridico romano
non si identifica con quella di un freddo algoritmo ma riflette I'universalita di
un sapere scientifico, il ius, sorto e sviluppato per rispondere ai bisogni dell’'uo-
mo, hominum causa constitutum secondo le parole del giurista Ermogeniano'*,
la cui perfezione risiede nella perfezione di quella zustitia' che ne scandisce
etimologia («unde nomen iuris descendat. Est autem a iustitia appellatum»)'*:
una scienza che ¢ dunque un’ars, un sapere sistematicamente ordinato'” per il
quale ben si attaglia un lessico descrittivo fatto di bellezze, di armonie, di nito-
re di forme, di perfezione di linee'*.

124 D. 1.5.2 (Herm. 1 ¢pit.): «Cum igitur hominum causa omne ius constitutum sit, primo

de personarum statu ac post de ceteris, ordinem edicti perpetui secuti et his proximos
atque coniunctos applicantes titulos ut res patitur, dicemus». Si veda G. La Pira, 1/ diritto
naturale nella concezione di S. Tommaso d Aquino, in Indirizzi e conquiste della filosofia ne-
oscolastica italiana, a cura dell’Universita Cattolica del Sacro Cuore, supplemento speciale
a «Rivista di filosofia neoscolastica», XX VT, 1934, p. 206 (anche estratto: Vita e pensiero,
Milano 1934, p. 15).

Interessanti, al riguardo, alcuni rilievi formulati nei confronti del sistema di diritto vigente:
«Certo, la giurisprudenza moderna ha conquistato qua e 12 alla scienza giuridica principi pitt
unificatori. Ma questa maggiore coerenza logica e sistematica non ha mutato le linee essen-
ziali del sistema e non ¢ stata sempre una felice conquista per quella giustizia concreta che ¢,
infine, lo scopo unico di tutto 'apparato scientifico del diritto [...] il fine al quale ¢ e deve
essere necessariamente legata ogni norma ed ogni tecnica giuridica: la giustizia, 'attuazione,
ciog, fra gli uomini non di un ordine qualsiasi ma di un ordine giusto» (La Pira, Problemi di
sistematica e problemi di giustizia nella giurisprudenza romana, cit., pp. 25-26).

D. 1.1.1 p. (Ulp. 1 inst.): «luri operam daturum prius nosse oportet, unde nomen iuris descen-
dat. est autem a justitia appellatum: nam, ut eleganter Celsus definit, ius est ars boni et aequi».
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127 Si veda G. La Pira, La genesi del sistema nella giurisprudenza romana, II: Larte sistematrice,

«Bullettino dell'Istituto di diritto romano», XLII, 1934, p. 342 (anche estratto: Stab. tipogra-
fico commerciale, Cortona 1934; poi confluito in: La genesi del sistema nella giurisprudenza
romana, Universita degli Studi, Facolta di Giurisprudenza, Firenze 1972, p. 35): «Sappiamo
ormai cosa significhi ridurre ad artem: significa ridurre a sistema, dare unita a cio che ¢ confuso
e dissipato, trovare i nessi fra le parti, organizzare le cognizioni in modo che le une dipendano
dalle altre, trasformare le parti staccate in membra di un unico organismo di pensiero».
128 Silega anche a questo linguaggio 'opinione, non infrequente tra i commentatori, di un La Pira
ostile al tecnicismo giuridico, sostenitore di posizioni antidogmatiche. Si tratta dell'ennesimo
frutco di una visione superficiale della ‘complessitd’ lapiriana. Come risulta di tutta evidenza
dalla lettera scritta a Salvatore Pugliatti nella primavera del 1935 (cfr. La Pira, Lettere a Salva-
tore Pugliatti, cit., p. 156), La Pira non rifiuta affatto il tecnicismo: ne rifiuta I'autorefenzialitd,
Pestraneita alla dimensione concreta, «<umana», del fenomeno giuridico, come inveratosi nella
societa e nella storia. Il vero ‘dogma’ immanente nella riflessione lapiriana, che ne determina
ogni scelta teorica e pratica, ¢ quello di un ius che & hominum causa constitutum e la cui dimen-
sione inevitabilmente tecnica non pud mai prescindere da un fondamento valoriale.
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Pur sempre addestrato dal magistero bettiano alla familiarita con le categorie
dogmatiche dalle quali far emergere, grazie alla loro persistenza nella modernita,
il dialogo ininterrotto tra diritto antico e diritto vigente, il La Pira che incontria-
mo all'indomani della svolta del 1934 non focalizza pit il proprio interesse sui
singoli contenuti dell’ordinamento giuridico romano, sui suoi singoli aspetti nor-
mativi. Lo scienziato ormai si volge ad abbracciare le forme del procedimento in-
terpretativo, mutuate nei giuristi romani dalle scansioni del pensiero greco e per
questa via destinate ad una validita perenne; il docente si spinge a comprendere, e
trasmettere ai propri interlocutori, 'unita e I'assoluta razionalita delle costruzioni
sistematiche capaci di proiettare il diritto romano nel panorama delle scienze: in
cio attingendo a quella componente bonfantiana del suo percorso formativo, che
aveva mostrato alla cultura giuridica italiana dei primi del secolo I'impatto vivi-
ficante del metodo scientifico in quanto applicato al campo delle scienze sociali.

E tuttavia, ancora una volta, il pieno riscontro della comunita romanistica del
tempo, per le scelte proclamate da La Pira, sarebbe mancato. Trascorso il trien-
nio dello straordinariato, Giorgio La Pira affronta il giudizio che lo dovra defini-
tivamente sancire professore ordinario: ¢ il 25 giugno del 1937. La Commissione
ministeriale, composta da Salvatore Riccobono, Salvatore Di Marzo ed Emilio
Albertario, preso atto del parere assolutamente lusinghiero espresso dalla Facolta
giuridica fiorentina sull’assolvimento dei compiti didattici da parte di La Pira'®,
propone all’'unanimita la sua nomina a ordinario di Istituzioni di diritto roma-
no; ma nella valutazione della produzione scientifica non lesina critiche. I sag-
gi su La genesi del sistema, sottoposti dal candidato al vaglio della Commissione,
pur apprezzati per «il vasto orizzonte delle indagini dello studioso, la educazione
non esclusivamente giuridica del suo pensiero, I'entusiasmo che lo muove», con-
ducono a risultati «almeno finora, alquanto scarsi e taluno molto discutibile»'®.
Auspicio dei Commissari, pertanto, ¢ che La Pira orienti in futuro le proprie ri-
cerche «verso la storia dei dommi giuridici [...] verso un campo, cio¢, in cui le
sue attitudini giuridiche potranno meglio manifestarsi»''.

Seppur formalmente assecondato dal neo professore ordinario'®, I'auspi-
cio era tuttavia destinato a rimanere tale. Il lavoro che vede la luce all'indoma-

12 «Parole di alta lode per 'efficacia e la chiarezza del suo insegnamento» (si veda P. Catalano,

Giorgio La Pira professore di diritto romano, «Index, Quaderni Camerti di studi romanistici»,
XXIIL, 1995, p. 7). Al verbale del Consiglio di Facolta del 7 gennaio 1937 si richiama Grossi,
1l giurista Giorgio La Pira, cit., p. 48 n. 3: «fu un caro allievo della Facolta giuridica fiorentina,
che poté apprezzare le doti eccezionali del La Pira fin da quando egli era studente».

130 Si veda Catalano, Giorgio La Pira professore di diritto romano, cit., p. 7.

B Thidem.

132 Nella relazione presentata alla Commissione ministeriale, La Pira dichiarava che «gli studi

ulteriori hanno questo obbietto: cercare di ricostruire — alla luce dei risultati gia ottenuti
— una storia del pensiero giuridico (storia dei dogmi) mostrando i contributi portati dai
singoli giuristi». Catalano, Giorgio La Pira professore di diritto romano, cit., p. 6.
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ni della promozione, sull’annata 1938 del «Bullettino dell'Istituto di diritto ro-
mano», rappresenta infatti un’ulteriore e pill netta sterzata verso lo studio del-
la giurisprudenza, nell’ottica di un indirizzo storiografico ancora inesplorato e
che solo negli ultimi decenni del Novecento avrebbe trovato definitiva conso-
lidazione e pieno riconoscimento metodologico: la biografia giuridica. Dando
corpo alla prospettiva gia anticipata nella prolusione del 1934 (autentico ‘labo-
ratorio’ di maturita scientifica) laddove, sulla scia di Ludwig Mitteis, aveva pre-
figurato di «mostrare con cio la attivita individuale dei singoli giureconsulti e
presentare in tal modo una storia giuridica biografica dell’antichita romana»'%,
La Pira pubblica nel 1938 La personalita scientifica di Sesto Pedio.

Vissuto tra I e II secolo d.C., giurista il cui nome non si inserisce nell’elen-
co usuale dei ‘grandi’ giureconsulti classici, Pedio incarna viceversa, agli occhi
di La Pira, una figura esemplare, il cui merito — ancora una volta, l'assillo lapi-
riano per l'unitd, per la coesione — risiede nell’aver creato «una mirabile conci-
liazione fra le esigenze della logica e quelle della giustizia e della pratica»'**: un
modello, dunque, di quella necessaria sinergia tra sapere ed agire, tra conoscenza
teorica e responsabilita pratica, della quale la vita di La Pira, nei suoi molteplici
risvolti politici e sociali, avrebbe offerto testimonianza indelebile. Studiato alla
luce dei passi che ne restituiscono i diversi campi di attivita, il profilo di Sesto
Pedio consente a La Pira di tracciare, in questo saggio che taluno ha definito il
>, una autentica ricognizione in punto di teo-
ria dell'interpretazione. Muovendosi sul terreno segnato dall'influenza dell’arte
dialettica, operando per via di divisioni e definizioni attraverso il canone dell’a-
nalogia di cui ¢ conferma nel celeberrimo D. 1.3.13'%, Pedio sperimenta per-
corsi interpretativi volta a volta teleologico-sistematici, grazie ai quali apporta
«un grado maggiore di unita alla scienza giuridica del suo tempo formulando
dottrine che sono ancora fondamentali per la dommatica del diritto privato»'?.

La svolta tematica impressa con questo saggio segna il definitivo approdo
dellitinerario speculativo che ha sin qui accompagnato Giorgio La Pira: le mi-
nute, densissime esegesi testuali dei primi anni, da cui ¢ disceso il dominio delle
fonti, le lunghe riflessioni sul pensiero giurisprudenziale e sulla sua trasforma-
zione in sapere scientifico, intraprese dopo la svolta del 1934, precipitano ades-

suo «capolavoro romanistico»'?

135 Siveda La Pira, La genesi del sistema nella giurisprudenza romana, I: Problemi generali, cit., p.

169 (ed. 1972 p. 15).

Siveda G. La Pira, La personaliti scientifica di Sesto Pedio, «Bullettino dell’Istituto di diritto
romano», XLV, 1938, p. 334.

G. Azzoni, La vocazione romanistica di Giorgio La Pira, in Nomofanie. Esercizi di filosofia del
diritto, Giappichelli, Torino 20182, p. 135.

D. 1.3.13 (Ulp. 1 ad ed. aed. cur.): <Nam, ut ait Pedius, quotiens lege aliquid unum vel
alterum introductum est, bona occasio est cetera, quae tendunt ad eandem utilitatem, vel
interpretatione vel certe iurisdictione suppleri».

137 Si veda La Pira, La personaliti scientifica di Sesto Pedio, cit., p. 294.
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so nella concretezza del vissuto di un giurista, nelle sue soluzioni tecniche, nel-
le sue scelte di metodo, nelle sue opzioni culturali, nella sua ‘biografia’ intellet-
tuale. E la visione del diritto come prodotto ed al contempo criterio orientativo
dell’agire dell'uomo che trova finalmente la propria irreversibile compiutezza.

Le tessere del mosaico in tal modo si ricompongono: il continuo insistere
di La Pira sulle architetture di concetti, sul rigore logico delle definizioni, sulla
universalita siderale dei principi crea un modello espressivo (dalla consonanza
mai attenuata tra dimensione spirituale e dimensione scientifica) che, esaltan-
do la lineare perfezione del sistema giurisprudenziale e dei suoi apparati tec-
nici, da voce all’idea di un ordine giuridico che ¢ riflesso di un ordine trascen-
dente, di leggi eterne» e geometrie celesti. Ma questo ordine ¢ anche un ‘ordi-
to’, ¢ la trama di un tessuto creato dall'uomo per 'uomo, dalla persona uma-
na per la persona umana: quel tessuto che nel linguaggio lapiriano — allo stes-
so tempo concreto ed utopico, materiale e metafisico — saranno le architettu-
re degli edifici, le mura solide delle costruzioni, le fondamenta su cui poggia la
vita di una comunita.

Linguaggio teoretico che tuttavia gia evoca lo sforzo del La Pira ammini-
stratore cittadino, nel suo quotidiano agire per i bisogni della «povera gente»'*®
scampata alle macerie della guerra. Linguaggio che racconta l'indistinto coesi-
stere dell'uomo di azione e dell’intellettuale, del cattedratico e del politico, del
visionario profetico e del lucido operatore economico, ancora una volta nel se-
gno ‘identitario’ rappresentato dal diritto romano, «tratto caratteristico della
mia persona»'?.

La riprova, ennesima, di questo sovrapporsi di diverse aspirazioni e diverse
esigenze, di diversi saperi e diversi riferimenti culturali tutti racchiusi in un’in-
tima coesione, la offre 'ultima fatica letteraria'®’, seppur solo annunciata e oggi
intuibile dalla traccia degli appunti presi'*: ¢ il saggio dal titolo Problemi di me-
todologia labeoniana, nell'intenzione di La Pira destinato agli Studi che sareb-
bero stati pubblicati per Contardo Ferrini. Figura di giurista che nel lavoro de-
dicato a Sesto Pedio aveva visto in certo modo sminuita la propria capacita si-

138 1] riferimento ¢, chiaramente, al famoso articolo intitolato Lattesa della povera gente, apparso

su «Cronache Sociali» il 15 aprile 1950, con il quale La Pira avrebbe dato avvio ad un
significativo dibattito sulle scelte di politica economica del Paese, all'indomani della fase
della Ricostruzione.
139 Crifo (a cura di), /] carteggio Betti-La Pira, cit., p. 374.
10 Lo studio pubblicato nel 1946 (Problemi di sistematica e problemi di giustizia nella giuri-
sprudenza romana) risale in realca al 1938, quale relazione predisposta per il V' Congresso
nazionale di studi romani.
Si veda E Fabbrini, Linfluenza del diritto romano sulla spiritualitia di Giorgio La Pira, in La
Pira oggi. Ari del I Convegno di studi sul messaggio di Giorgio La Pira nella presente epoca
storica, a cura della Fondazione La Pira del Centro Cultura e dell'Universita Cattolica del S.
Cuore, Cultura editrice, Firenze 1983, p. 89.
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stematica, a fronte del contributo recato da Pedio nella costruzione del genus
contratto modernamente inteso'*, Labeone sembra acquistare adesso un risal-
to pieno come protagonista di una rinnovata riflessione sul metodo e sul si-
stema della giurisprudenza classica. Nel nome di M. Antistio Labeone, il ruo-
lo del giurista viene rappresentandosi secondo credenziali sino a quel momen-
to inesplorate da La Pira: il preciso intendimento politico, nel segno della dife-
sa degli ideali della /iberzas repubblicana, il netto rifiuto ideologico opposto da
Labeone e la sua ferma scelta culturale, disegnano un profilo che consente a La
Pira, per un verso, di ribadire 'importanza del modello dialettico tardo-repub-
blicano, per altro verso, di rivedere la teoria dell’interpretazione secondo crite-
ri politico-assiologici. Si intuisce, sullo sfondo, quella dialettica aequitas — stric-
tum ius che un quinquennio prima aveva trovato voce nella prolusione fiorenti-
na. Rispetto a canoni ermeneutici ispirati alla logica del puro legalismo, I'inter-
pretazione si delinea adesso come attuazione di una politica del diritto sostenu-
ta da precise opzioni di metodo e di risultato'®. Ancora una volta, le scelte di
vita che Giorgio La Pira sta maturando richiedono e trovano la loro legittima-
zione epistemologica nella conformita ai paradigmi offerti dal diritto romano:
e l'ansia che intuiamo, dietro queste monche riflessioni in forma di appunti, ¢
quella che condurra La Pira a farsi carico di una responsabilita politica resa in-
differibile dalla tragedia dei totalitarismi e della guerra. Le consapevolezze cul-
turali acquisite attraverso un decennio denso di elaborazioni scientifiche riflu-
iranno nella pratica dell’azione politica e sociale, cui offriranno passione intel-
lettuale e coerenza sistematica. Il diritto romano trovera spazio tra le pagine di

% ma i canali propri della ri-

«Principi»'* o nei contributi su «Il Frontespizio»
cerca romanistica, da ora in avanti, resteranno deserti.

Ci saranno soltanto le Istituzioni di diritto romano, il testo destinato agli stu-
denti, ad essere oggetto, negli anni, di costante attenzione, di rinnovate edizio-
ni, alla luce di quel manuale istituzionale che avrebbe accompagnato La Pira,
fisicamente, sulla cattedra e, idealmente, in ogni piega del suo multiforme im-

pegno civile: le Institutiones di Gaio'*, giurista vissuto nel cuore del II secolo

2 Si veda La Pira, La personalita scientifica di Sesto Pedio, cit. pp. 310 ss. e nt. 17, con rinvio

all’art. 1098 cod. civ. 1865.

«Linterpretazione come politica del diritto in senso pregnante» (P. Frezza, Giorgio La Pira
romanista, «Index, Quaderni Camerti di studi romanistici», XXIII, 1995, p. 24).

Si pensi a Difésa del diritto romano, «Principi, n. 10, Ottobre 1939 (cfr. Principi, con Nota
introduttiva di Giorgio La Pira (1974), Giappichelli, Torino 2001, pp. 207 ss.). Se ne veda
lordine espositivo in P. Catalano, Alcuni concetti e principi ginridici romani secondo Giorgio
La Pira, in «Diritto e Storia», V, 2000, pp. 8 ss.

15 Si veda G. La Pira, Architettura del corpo sociale, <1l Frontespizio», X (7), luglio 1938, pp.
424 ss.

«Questo tipo di sistema originario ¢ quello che sta a base delle istituzioni di Gaio (giurista
dell’epoca degli Antonini) e che impareremo ampiamente a conoscere durante il corso» (G.
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d.C., esponente di primo piano di quella giurisprudenza classica che anche nel-
le proprie pagine istituzionali La Pira avrebbe esaltato quale emblema di perfe-
zione geometrica'”’, modello di scienza giuridica a vocazione universalistica'*®.
Ancora una volta, si ripropone I'intima coerenza del discorso lapiriano, cosi
come era venuto svolgendosi dalla prolusione del 1934: il lavoro didattico non
dimentica i risultati della attivita scientifica, ma al contrario li consolida, se ne
fa ‘laboratorio’ per il tempo in cui la riflessione romanistica rifuggira dalla di-
vulgazione a stampa. Da questo momento, il diritto romano rimarra come un
interlocutore discreto, seppur irrinunciabile, nei nuovi palcoscenici esistenziali
attraversati da La Pira: un autentico, fidato compagno di vita.

4. Il diritto romano e la vita

In effetti, la metafora della ‘vita’ accompagna le rappresentazioni del dirit-
to romano, come non ¢ accaduto per nessun sistema normativo dell’antichita.
Merito di un libro e della sua straordinaria avventura: il Digesto.

Siamo a Costantinopoli, nell'anno 527 d.C. Poco piti di un secolo prima, nel
395 d.C., 'impero romano era stato diviso in due parti, la parte Occidentale e
la parte Orientale con capitale Costantinopoli. La scelta strategica, intesa a re-
alizzare un sistema amministrativo e militare piu efficiente e sicuro nei propri
confini, non raggiunse il risultato sperato: nel 476 d.C. I'insegna imperiale cad-
de sotto i colpi dei federati barbari guidati da Odoacre, trascinando con sé la
parte occidentale e lasciando alla parte orientale il peso di un’eredita millenaria
e la responsabilita di conservarne il senso: una responsabilita che Giustiniano
assunse integralmente su di sé.

Divenuto imperatore nel 527 d.C., Giustiniano progettd immediatamente
il recupero dei territori sottratti, ma fu un recupero destinato al fallimento: le
sue conquiste si rivelarono effimere, se non drammaticamente inutili, e la sua
politica militare ha incontrato spesso il giudizio particolarmente severo da parte
degli storici. Al contrario, indiscusso ed anzi costantemente celebrato fu il ruolo

La Pira, Istituzioni di diritto romano [Universita degli studi di Firenze, Facolta di Giurispru-
denza], Firenze, 1973, p. V dell'introduzione).

«Leibniz paragona gli scritti dei giureconsulti romani a quelli dei geometri greci (Euclide,
Archimede): perché? Per 'identita di metodo che si trova negli uni e negli altri; perché, come
Iedificio geometrico si eleva sopra pochi postulati e sopra poche definizioni, cosi I'edificio
della giurisprudenza romana si eleva con precisione sopra pochi principi fondamentali» (si
veda G. La Pira, Istituzioni di diritto romano, cit., p. V dell'introduzione).
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148 «Da quanto abbiamo detto consegue che lo studio della giurisprudenza romana (specie la

classica: I sec. a.C. —III sec. d.C.) non ha valore puramente storico e non ¢ quindi semplice
erudizione; esso ¢ necessario, invece, proprio per educare giuridicamente lintelletto e per
apprendere quei concetti giuridici fondamentali, trapassati poi in tutti i codici moderni» (G.
La Pira, Istituzioni di diritto romano, cit., p. V dell'introduzione).
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ricoperto da Giustiniano sul piano della politica del diritto, grazie alle iniziative
con le quali 'imperatore riusci a conservare una parte significativa della tradi-
zione giuridica romana: con un impegno durato sei anni, dal 528 al 534 d.C.,
e grazie alla collaborazione di distinte commissioni tecniche, Giustiniano poté
consegnare alla storia del'umanita una articolata compilazione di scritti giuri-
dici — intitolata da Gotofredo Corpus Iuris Civilis — la cui parte pit significati-
va, appunto il Digesto, consisteva in una raccolta di brani, frutto della selezio-
ne di circa 9.000 volumi, estratti dalle opere dei giuristi romani di eta classica,
dagli scritti nei quali la surisprudentia aveva versato i risultati della propria atti-
vita interpretativa. Una straordinaria testimonianza dunque, quella del Digesto:
ed una straordinaria opera di consolidamento della tradizione giurisprudenzia-
le classica. Ma la sua avventura era appena iniziata.

Scomparso per secoli, all'indomani della morte di Giustiniano, ignorato
nel cuore dell’esperienza altomedievale, il Digesto ricomparve nello Studium
Bolognese, la prima universita fondata in Europa tra I'’XI ed il XII secolo. La
leggenda ha colorato di tinte romanzesche il recupero di questo testo legislati-
vo, attraverso una sua copia redatta proprio in eta giustinianea, che riapparira
a Pisa forse intorno al 1135 per poi definitivamente approdare nel 1406, qua-
le preda bellica, a Firenze dove tuttora ¢ conservata. Da questo manoscritto sa-
rebbe stata tratta, probabilmente in Italia nel corso del X secolo, la diversa co-
pia riaffiorata a Bologna e sulla quale un «isolato maestro»'* destinato a diven-
tare lucerna iuris, Irnerio, avrebbe iniziato, a cavallo tra I'’XI e il XII secolo, un
lavoro di ricostruzione e di interpretazione, e dunque un insegnamento auto-
nomo e dogmaticamente costruito del diritto, in grado di immettere il Digesto
nel circuito della cultura giuridica continentale’’. Grazie alla condivisione di
un sapere universitario innervato dalla conoscenza delle fonti romane, il dirit-
to tessuto nei materiali giustinianei divenne bagaglio comune dell’esperienza
giuridica, tra scienza e prassi, presente nei diversi territori europei: la sua ‘rice-
zione’ determind dunque la nascita di una diffusa ‘tradizione romanistica’, de-
stinata ad incidere sui moderni sistemi giuridici, interagendo con i processi co-
dificatori dei singoli stati nazionali ed influenzando per loro tramite (si pen-
si all'impatto mondiale del Code Napoléon e del Biirgerliches Gesetzbuch) anche
Iesperienza delle codificazioni extraeuropee. Ed ¢ proprio in questa circolazio-
ne di modelli culturali ad impronta romanistica, in questa ‘sopravvivenza del
diritto romano, ben oltre i tempi ed i luoghi della sua originaria vigenza, che si
¢ soliti ravvisare, tradizionalmente celebrandola, la sua «seconda vita». Non &

9" 1In tal senso si veda A. Cavanna, Storia del diritto moderno in Europa, vol. 1, Giuffre, Milano

1982, p. 109.
Insiste sul carattere leggendario del racconto, ritenendo «pilt probabile che la “scoperta”
fosse stata di tipo culturale e non materiale». L. Solidoro, La tradizione romanistica nel diritto
europeo, vol. 1, Giappichelli, Torino 2001, p. 94.
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questa, pero, la connotazione ‘vitalistica’ del diritto romano visto attraverso gli
occhi, luminosi e sorridenti, di Giorgio La Pira.

Filtrato dalla lente del suo poderoso slancio spirituale, sostenuto dal visiona-
rismo profetico di un apostolato, il diritto romano rappresenta per La Pira I'in-
terlocutore assiduo di una vicenda umana la cui testimonianza viene affidata ad
una pagina: quella pagina che, da simbolo della storia giuridica dell’Occidente,
diviene simbolo della storia personale di Giorgio La Pira, dell’intera sua vita.

E sul frontespizio della sua copia dei Digesta Tustiniani, edizione Kriiger-
Mommsen'', che La Pira annota i momenti decisivi del proprio cammino ter-
reno, i cinquant’anni cruciali di un percorso esistenziale racchiuso tra il 1924
e il 1974. Sono poche date, tutte tradotte nella corrispondente data liturgica,
che muovono dal 1924, dall’esperienza ‘mistica’ della domenica di Pasqua'?, e
scandiscono le tappe decisive della sua autobiografia, umana e scientifica: dal
giorno della laurea’ al conferimento del primo incarico didattico', dal sog-
giorno di studio a Vienna'’ al conseguimento della libera docenza'®, dal pri-
mo insuccesso concorsuale sino alla definitiva chiamata fiorentina'® sulla cat-
tedra di Diritto romano, il 7 dicembre 1933, ed alla prolusione'”, tenuta il 2
febbraio 1934: sara da questa data che si snoderanno — celebrandola come an-
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niversari — le registrazioni successive.

Un diario essenziale, dunque, minimo come minuta era la grafia del suo au-
tore, ma con una carica straordinaria di significati che scaturiscono, prima che
dagli eventi annotati, dalla natura del documento chiamato a custodirne il ri-
cordo: ¢ a quel frontespizio, strappato dal Digesto, che La Pira affida la testimo-
nianza della sua vita, con una scelta consapevole alla quale restera sino all’'ul-
timo fedele ed alla quale non manchera di richiamarsi, ancora una volta nella
prolusione da cui tutto discende: «Nel mio Digesto leggo le seguenti date»'.
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Corpus Iuris Civilis, 1, Berolini 1920. Si veda in proposito Catalano, Giorgio La Pira profes-
sore di diritto romano, cit., pp. 2 ss.

52 «Anno 1924 con la mente pili chiara e 'anima pili aperta in attesa di un venire cui la spe-
ranza non a mai cessato di tendere e la Fede mai cessato di sollevare. E sempre con umilta.

A 20 anni — epoca di luce e inizio di Unione col Maestro».
1% «1926 10 Luglio — Contardo Ferrinio apud Deum Gloriosissimamque Virginem Mariam
intercedente».
15 «1927 17 ottobre — Nel 25° della morte di Ferrini (1902.17/10) Il Signore mi chiama, attra-

verso la decisione della facolta giuridica florentina, all'insegnamento del diritto romano».

155 «1928 Si scires donum Dei, et quis est, qui dicit tibi [...]. Vienna 1928».

156 «25.1.1930 Libera docenza. Grazie, Signore, cosi nella gioia come nell’'umilta!».

157 «23.10.30 La prima grande vittoria: 'insuccesso del concorso».

18«7 Dic. 33 Vigilia del'Immacolata: mia chiamata a Firenze (cattedra di D. Rom.)».

1592 Febb. 34 Prolusione: Festa della Purificazione di Maria, 1° ven. del mese!».

10 Si veda La Pira, La genesi del sistema nella giurisprudenza romana, I: Problemi generali, cit., p.

160 in nota (ed. 1972 p. 6 in nota).
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Il valore simbolico, la forza evocativa che da questa scelta promanano, sono
invincibili: il rapporto intellettuale tra Giorgio La Pira e il diritto romano tra-
scolora adesso in una simbiosi elettiva, in una identificazione non solo ideale
ma anche materiale: una sintesi tra energie vitali capaci di erigere le fondamen-
ta di un’intera esistenza vocata all'impegno politico e civile.

5. La fondazione romanistica

Nel pomeriggio di martedi 11 marzo 1947 Giorgio La Pira prende la paro-
la davanti all’Assemblea Costituente. E in corso il dibattito generale sul pro-
getto di Costituzione varato dalla Commissione dei 75 ed il clima si va facen-
do sempre piu teso. L'intervento di La Pira, volto a consolidare il risultato rag-
giunto dal lavoro delle singole sottocommissioni'®, si apre con un’affermazio-
ne che, a distanza di decenni, ancora risuona come un manifesto metodologico:
«vorrei quasi dire che non parlo qui — se mi si permette — come uomo di parte,
ma come studioso, come storico, il quale cerca, nell’interesse del proprio Paese
e nell’interesse della civilta cristiana e umana, le linee costruttive e solide di un
edificio costituzionale che sia capace di superare I'attuale crisi costituzionale»'®2.

Lintento del deputato siciliano ¢ chiaramente quello di portare il dibattito as-
sembleare, e con esso il documento in discussione, su un piano scientifico che tra-
scenda la matrice ideologica, e la collocazione partitica, del singolo relatore: «io qui
effettivamente non parlo come un cattolico: parlo obiettivamente, come lo storico,
come il giurista» dird poco dopo'®. Ma in quelle parole di avvio risuona qualcosa
di piti. Vi trova voce, con deliberata insistenza, una precisa rivendicazione ‘iden-
titaria’, la consapevolezza di un ruolo («se io analizzo con 'occhio del giurista, ma
del giurista completon, ribadira ulteriormente La Pira'®*) che dalle aule universi-
tarie, destinate alla formazione delle nuove generazioni di giuristi, approda all’'or-
ganismo elettivo chiamato alla fondazione del nuovo «edificio costituzionale».

In effetdi, il linguaggio della «costruzione», dell’«edificazione» muraria, rap-
presenta la cifra costante di questo intervento'®
bola «relativa al costruttore che costrui sopra la pietra e venne la tempesta e
la casa non crolld. Questa ¢ la nostra preoccupazione: di scavare questa pie-
tra, di costruire questi muri maestri»', E la pietra offerta dalla consapevolez-

che si conclude con la para-

161 Sul ruolo di La Pira nella Prima Sottocommissione cfr. 2. Ferretti, I/ matrimonio nel pensiero di

Giorgio La Pira, Index, Quaderni Camerti di studi romanistici», XXXIV, 2006, pp. 131 ss.
Siveda La Pira, La casa comune, cit., p. 233.

19 Ty, p. 248.

164 Tvi, p. 241.
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Siveda EP. Casavola, La societi civile in Giorgio La Pira romanista e costituente, in Conviven-
za nella liberta: scritti in onore di Giuseppe Abbamonte, vol. 1, Jovene, Napoli 1999, p. 284.

166 Si veda La Pira, La casa comune, cit., p. 258.
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za storica, dalla frequentazione quotidiana con il diritto romano, quella che il
«professorino»'®” Giorgio La Pira reca in dote. Incastonata nei resoconti della
Costituente, la ‘pietra romanistica’ entra cosi a far parte del ‘capitolato’ del can-
tiere costituzionale repubblicano.

In verita, questo ruolo di restauratore dello spazio civile e culturale devastato
dall’uragano bellico era gia stato sperimentato da Giorgio La Pira. A soli venti giorni
dalla liberazione della cittd, il 1 settembre 1944, un decreto del Comitato Toscano
di Liberazione Nazionale, a firma di Carlo Ludovico Ragghianti suo Presidente,
aveva affidato ad un ristretto comitato di docenti il compito di ricostruire la Facolta
di Giurisprudenza dell'Universita di Firenze. Accanto a Francesco Calasso, ordina-
rio di storia del diritto italiano, il professore chiamato a questa funzione sarebbe
stato l'ordinario di diritto romano, Giorgio La Pira. D’intesa con loro avrebbe la-
vorato il Rettore che, dal 28 agosto 1944, era tornato ad essere Piero Calamandrei.

Straordinario coagulo di umanita e cultura, di scienza e passione civile. La
Pira e Calasso: i due storici della facolta fiorentina, personalita tra loro diver-
se'® — I'entusiasmo a tratti «scandaloso» dell'uno di contro al composto rigore
accademico dell’altro — ma che negli anni avvenire avrebbero condiviso I'idea
di un'Europa contrassegnata da una dimensione giuridica unitaria, portatrice
di un messaggio storico di unione tra i popoli: e sara il Calasso de Lunizi giu-
ridica dell’ Europa; e sara il La Pira di Popoli, Nazioni, Citta d’Europa.

La Pira e Calamanderei: i colleghi giuristi, il processualista ed il romanista, che
dilia due anni sarebbero stati designati entrambi a far parte della Commissione
dei 75 in seno all’Assemblea Costituente, e che si trovavano gia, nello scorcio
di questa ‘lunghissima’ estate del 1944, a sopportare il peso della ricostruzione
dell’allora appena ventenne facolta giuridica fiorentina.

In effetti, I'urgenza della rinascita investe tutti gli intellettuali del tempo,
ed i giuristi in primo luogo. La generazione che esce dalla guerra, e dalle sue
macerie morali e materiali, se d’'un lato avverte una tensione positivamente co-
struttiva, dall’altro lato soffre, e denuncia, i limiti dei pilastri della moderni-
ta, lo Stato e le sue leggi, segnati dall’esperienza del totalitarismo: e se Filippo
Vassalli, reclamando Iextrastatualita del diritto, potra auspicare di «riportare le
leggi al diritto»'®, Piero Calamandrei dovra riconoscere che «nello stampo del-
la legalita si puo colare oro e piombo»'”°.

167 Si tratta del noto appellativo riferito ad alcuni giovani esponenti della Democrazia Cristiana

eletti in Assemblea Costituente, tra i quali Giuseppe Dossetti, Aldo Moro, Giuseppe Lazzati
e, appunto, Giorgio La Pira.
18 Si veda Grossi, Stile fiorentino, cit., p. 121.
19 Si veda F. Vassalli, La missione del giurista nella elaborazione delle leggi, in Scritti giuridici in
onore di Francesco Carnelutti, vol. 1, Cedam, Padova 1950, pp. 489 ss., ora in Studi giuridici,
vol. 3, Milano, 1960, pp. 737 ss.

Si veda P. Calamandrei, Prefazione a C. Beccaria, Dei delitti e delle pene, Le Monnier, Firenze
1945, p. 92.
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Diversa la prospettiva di La Pira, e non soltanto per la proiezione trascen-
dente, spirituale e metafisica, del suo pensiero. Lansia costruttiva di un ordi-
ne universale nel nome della persona umana e della sua liberazione, cui cor-
risponde una visione teleologica della storia, discende in La Pira dalla con-
vergenza di un duplice ordine di fattori: I'universalita del messaggio evange-
lico intonata con la razionale universalita delle ‘architetture’” giuridiche crea-
te dal diritto romano.

E questa la cifra distintiva dell'identita lapiriana, l'immancabile confonder-
si della dimensione spirituale e della dimensione intellettuale; né 'una né I'al-
tra, tuttavia, esaurite in un solipsismo contemplativo ma entrambe calate, or-
mai irreversibilmente, nella generosita dell’'impegno civile e politico: «la rispo-
sta ¢ precisa: I'orazione non basta; non basta la vita interiore; bisogna che questa
vita si costruisca dei canali esterni destinati a farla circolare nella citta dell’'uo-
mo. Bisogna trasformare la societa»'”".

A questa esigenza palingenetica soltanto la pienezza dell’esperienza umana
potra corrispondere, con uno strumentario che rifletta la complessita del per-
corso svolto da ciascuno. «Bisogna lasciare — pur restandovi attaccato col fon-
do dell’anima — l'orto chiuso dell’orazione; bisogna scendere in campo; affina-
re i propri strumenti di lavoro: riflessione, cultura, parola, lavoro, ecc., altret-
tanti aratri per arare il campo della nuova fatica»'”.

Ancora una volta il ruolo universitario si traduce in autentico statuto esi-
stenziale ed il professore di diritto romano, indissolubilmente giurista e stori-
co, investe i propri «talenti», i propri «strumenti di lavoro» (riflessione, cultu-
ra, parola), nell’edificazione di un sistema per 'uomo capace di rispondere alla
«crisi costituzionale»'”? in atto. E in questa luce che possiamo cogliere il signi-
ficato attribuito al diritto romano da La Pira costituente: la sua prospettiva non
si riduce al piano della ‘attualizzazione’, non si esaurisce nell’affermazione della
persistente vigenza ed operativita degli istituti romanistici, secondo la linea cri-
tica sperimentata in quegli stessi anni, in Francia, da Michel Villey'7.

Di fronte all’esigenza di dare una risposta ai bisogni della societd, di ricrea-
re le condizioni per una universale armonia tra i popoli, la linea d’indirizzo la-
piriana ¢ costituita in termini progettuali dalla razionalita eterna delle catego-
rie romanistiche, dal sistema di fonti coordinante ius civile e ius honorarium in
nome dell’ zequizas, dai modelli logici dell’interpretazione giurisprudenziale: sara
il recupero, e non la contemplazione della sua persistente vigenza, a fare di quel

71 Siveda G. La Pira, La nostra vocazione sociale, AVE, Roma 1945, p. 12.
72 Thidem.

173 Si veda G. La Pira, Costituzione e Costituente, in Atti della XIX settimana sociale dei cattolici
d’Ttalia, ICAS, Roma 1946 (= La Pira, La casa comune, cit., p. 109).
174 Si veda M. Villey, Le droit romain. Son actualité, I* édition, PUF, Paris 1945.
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diritto, il quale dichiaratamente hominum causa constitutum est'”, la «stella fissa»
su cui misurare principi e regole giuridiche capaci di correggere la «sproporzio-
ne fra I'assetto giuridico e I'assetto sociale, e quindi tra i rapporti di diritto po-
sitivo e i rapporti di diritto umano, di diritto naturale»'’®. Ormai trasformato
da nicchia eminentemente culturale in autentico progetto di vita, il sistema del
diritto romano viene in tal modo ad offrire il fondamento in pari tempo idea-
le e razionale, tecnico e metafisico, per quel nuovo «edificio costituzionale» cui
sard affidata la piti alta delle responsabilita: «trasformare le strutture errate del-
la cittd umana; riparare la casa dell'uomo che rovina»'”’.

Nella razionalita ed universalita delle architetture concettuali romane La
Pira non ravvisa dunque 'impronta di uno schema teorico-culturale chiuso
nel proprio passato («il sistema non ¢ una semplice intelaiatura di nozioni pri-
ma disperse ed ora ricondotte ad unita»'”®). All'edificio logico-sistematico cre-
ato dalla giurisprudenza classica nel suo ininterrotto dialogo con la logica ari-
stotelica, La Pira chiede di farsi modello pragmatico, criterio orientativo dell’a-
gire: «l'unita ¢ feconda di luce, ¢ generatrice di sviluppi, ¢ vitale»'”?. In que-
sto senso, la vocazione epistemologica del diritto romano, la sua funzione edu-
cativa, si dilatano sino a tradursi nel ruolo fondativo di un rinnovato assetto
politico-costituzionale.

Forma rappresentativa del presente, il diritto romano diventa dunque — in
uno slancio continuo di progettualita resa possibile dalla sua rigorosa coerenza
logica — anche struttura capace di dialogare con il futuro: perché «il futuro ha
il volto antico»'®. Ed il richiamo alle categorie interpretative della iurispruden-
tia classica, ed al loro valore esemplare, alimenta in La Pira quel fondamento,
tecnico e ideale, che lo sostiene nella determinazione per il suo agire, con I'in-
transigenza propria dell'uomo scomodo perché forte delle proprie convinzioni.

6. «ll futuro ha il volto antico»

Nel dicembre del 1973 Giorgio La Pira, ormai quasi settantenne, viene in-
vitato a partecipare ad un seminario dedicato ai «Progetti per il futuro». Il se-
minario si svolge a Houston e il titolo dell'intervento predisposto da La Pira

175 Siveda D. 1.5.2 (Herm. 1 zuris epirom.): «Cum igitur hominum causa omne ius constitu-

tum sit, primo de personarum statu ac post de ceteris, ordinem edicti perpetui secuti et his

proximos atque coniunctos applicantes titulos ut res patitur, dicemus».

176 Si veda La Pira, La casa comune, cit., p. 236.

177" Si veda La Pira, La nostra vocazione sociale, cit., p. 12.

178 Siveda La Pira, La genesi del sistema nella giurisprudenza romana, I: Problemi generali, cit., p.

173 (ed. 1972 p. 19).
79 Thidem.

180 Si veda in proposito il ricordo di Grossi, I/ Professore e via Laura, cit., p. 73.
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lascia trasparire una passione ancora giovanile, la dichiarazione di una fedelta
e di un entusiasmo che il trascorrere del tempo non ha intaccato: «DIRITTO
ROMANO A HOUSTON! (8.XI1.1973)». La relazione, che possiamo ricostru-
ire sulla traccia degli appunti, raccoglie i temi ricorrenti del discorso culturale
lapiriano per riannodarli attorno all’assillo della pace mondiale («Eta atomica:
una terra: utopia o morte») e della visione teleologica della storia («la storia ha
un senso? quale? verso 'unitd, la giustizia e la pace dei popoli di tutta la terra»).

Ai giovani che, come nella prolusione del 1934, della comunicazione sono
destinatari e protagonisti («il passaggio del Giordano lo faranno i giovanil»),
La Pira offre cio che ha di pitt meditato e riflesso, cid che ha rappresentato, nei
lunghi anni di vita trascorsa, la «stella polare» del suo agire: il contributo del
diritto romano.

«Puo il diritto romano portare un contributo costitutivo all'idea ed al di-
ritto internazionale del’ONU? Alla unificazione (inevitabile) del diritto priva-
to e del diritto pubblico? Si: il retroterra del concetto stesso di diritto interna-
zionale ¢ lo jus gentium quo omnes gentes utuntur». Le testimonianze raccol-
te nel paragrafo iniziale delle /nstitutiones gaiane’' e nel frammento ulpianeo
di apertura del Digesto'®?
ne universale della razionalita giuridica della quale, senza distinzione, «'uma-
nita si serve» («gentes humanae utuntur»).

«Puo il diritto romano portare un contributo essenziale al problema (odier-
no) della soluzione giudiziale dei conflitti fra stati? Il modello offerto dal di-
ritto privato: dalla violenza privata (Gaio IV, 11 sgg.) alla litis contestatio (alla
jurisdictio) nella legis actio e nel processo formulare». La lontana lezione bon-
fantiana, sull’originaria indistinzione fra diritto privato e diritto pubblico e sul-
la trasformazione dell’autotutela in giurisdizione'®, sovviene alla memoria in
un contesto nel quale, superate due immani catastrofi belliche, il mondo divi-
so in blocchi quotidianamente vive I'incubo di un possibile ulteriore conflitto.
La nascita del processo civile romano, come passaggio da un sistema di violen-
za privata ad un sistema di regolamentazione giuridica, ¢ quanto consente a La
Pira di legittimare, estendendo il principio dal diritto privato al diritto pubbli-
co, l'istituzione ed il funzionamento di organi giurisdizionali sovrastatuali com-
petenti a definire i rapporti tra le nazioni e a dirimere i conflitti internazionali.

Ritorna, ancora una volta, 'esemplare ed inattaccabile coerenza degli sche-
mi concettuali romani, il loro essere espressione di razionalita giuridica a valen-
za universale, modello che si proietta nel futuro: modello di assoluta coesione
interna, di limpida perfezione unitaria. E ritorna, ancora una volta, 'anziano

confortano, risuonando a Houston, questa proiezio-

181 Gai 1.1: «quod vero naturalis ratio inter omnes homines constituit, id apud omnes populos

peraeque custoditur vocaturque ius gentium, quasi quo iure omnes gentes utuntur».
182 D. 1.1.1.4 (Ulp. 1 inst.): Ius gentium est, quo gentes humanae utuntur».
18 Si veda Cardilli, Lactio» come potere, cit., p. 224.
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professore di diritto romano che ritrova se stesso nel dialogo con i giovani, che
costruisce la relazione come una lezione («dird ai giovani»), che svolge nel di-
scorso didattico il suo discorso scientifico piti compiuto: perché 'insegnamen-
to romanistico, nella tensione ideale che La Pira vi sottende, ¢ momento di cre-
scita umana e tecnica, ¢ messaggio formativo per i giuristi del futuro, uomini
nelle cui manij ¢ riposto il senso del futuro.

Esattamente quarant’anni prima, I'11 dicembre 1933, Giorgio La Pira, da
pochi giorni chiamato presso la facolta fiorentina, cosi aveva scritto all’amico
di sempre, Salvatore Pugliatti:

Provo tanta gioia nel mio insegnamento: gli studenti mi seguono: ad essi io
mi sforzo di mostrare le bellezze geometriche del diritto romano. Credilo,
c’¢ tanta luce in questo panorama di istituti che offrono allo sguardo linee
architettoniche cosi belle! Il Diritto Romano va insegnato cosl: mostrando
queste prospettive ricche di simmetria; solo cost il nostro insegnamento ha una
funzione educativa di grande importanza.

Come sarebbe bello se potessimo dare agli studi giuridici questo afflato di
bellezza che solleva dalla tecnica pura alla visione di un panorama unitario!
Dobbiamo fare circolare nei nostri studi queste luci di sapere che resero cosi
attraenti gli studi dei nostri antichi. La tecnica deve affinare, non isterilire: deve
essere feconda, non sterile.

Non ¢ vero? Noi soprattutto non dobbiamo dimettere quel fervore di bene nella
ricerca che diede tanta nobilta alle nostre prime iniziative. Toto, la cattedra &
uno strumento sacro!'%

Quarant’anni separano questi due momenti. In essi, e nella coerenza esem-
plare di una vocazione romanistica mai dismessa, € racchiuso il senso di un’inte-
ra esistenza nella quale introspezione storica e progettualita futura, slancio me-
tafisico e concretezza casistica, proiezione sistematica e analisi induttiva si era-
no fuse in una sintesi straordinaria. Allora, forse, troppo complessa per essere
compresa. Oggi, forse, semplicemente irripetibile.

18 Si veda La Pira, Lettere a Salvatore Pugliatti, cit., p. 145.






NOTA INTRODUTTIVA

I due tomi che compongono il secondo volume della Edizione Nazionale
delle Opere di Giorgio La Pira raccolgono gli scritti pubblicati da La Pira nel
periodo fra il 1929 e il 1947', aventi ad oggetto tematiche relative al diritto ro-
mano e, pil in generale, ai diritti dell’antichita.

Dal punto di vista formale sono stati presi in considerazione unicamente gli
scritti editi o predisposti nel periodo interessato, riproducendoli ed ordinando-
li, in applicazione di uno dei criteri generali adottati per 'Edizione Nazionale,
secondo una sequenza cronologica’.

Il criterio temporale ¢ stato derogato in un’unica occasione, con riferimen-
to all'opera monografica di Giorgio La Pira, pubblicata dall’editore fiorentino
Vallecchi nel 1930, ed intitolata La successione ereditaria intestata e contro il te-
stamento in diritto romano. Ragioni di organicita ed uniformita della struttura
complessiva del’Edizione Nazionale hanno suggerito di raggruppare nel primo
dei due tomi I'insieme dei saggi e degli articoli pubblicati su riviste o in opere
collettanee, riservando ad un diverso e separato volume i due lavori di carattere
lato sensu monografico, seppur notevolmente distanziati negli anni.

Nel secondo tomo, dunque, compaiono affiancati la monografia scientifi-
ca dedicata al diritto ereditario?, e il volume delle Istituzioni di diritto roma-

Agli scritti pubblicati in questo arco temporale si aggiungono le Istituzioni di diritto
romano, manuale didattico rivolto agli studenti fiorentini del primo anno di corso, nell’e-
dizione 1973.

Molti degli scritti contenuti nel primo tomo risultano editi, oltre che in riviste o opere
collettanee, anche mediante estratti, come esplicitato nelle note bibliografiche inserite a
corredo di ciascuno scritto. In tali casi, ai fini dell'individuazione dell'anno di appartenenza,
si ¢ fatto riferimento al momento in cui lo scritto & apparso per la prima volta.

G. La Pira, La successione ereditaria intestata e contro il testamento in diritto romano, Vallec-
chi, Firenze 1930 [= Pubblicazioni della Regia Universitd degli Studi di Firenze, Facolta di
Giurisprudenza].
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no*, nell’ultima versione disponibile apparsa nel 1973, funzionale, in ossequio
al genere letterario di riferimento, a scopi didattici’.

Dal punto di vista stilistico 'Edizione Nazionale ha scelto di privilegia-
re I'assoluta fedelta agli scritti originari, senza alterare le soluzioni espressive
in essi presenti e senza modificare i caratteri grafici né le specificita editoriali,
comprensive delle tecniche di indicazione bibliografica e dei criteri di citazio-
ne impiegati dall’autore: criteri che si presentano spesso eterogenei nei diver-
si scritti e non sempre uniformi anche all'interno dei singoli contributi®. La
scelta ¢ stata dettata dal preciso intendimento di rispettare nella sua pienez-
za la pagina di Giorgio La Pira, quale specchio della personalita e del tempe-
ramento del suo autore, ma anche quale testimonianza vivida di un ambien-
te accademico, di un clima culturale, di un certo modo di intendere la ricer-
ca antichistica, fatto anche di espressioni, fraseggi, stilemi, nonché modalita
di citazione oggi considerate desuete’.

LEdizione Nazionale ha inteso conservare tutto questo, nella convinzio-
ne ferma che restituire il pensiero di Giorgio La Pira attraverso la straordinaria
‘universalitd” della sua opera significhi in primo luogo restituirlo attraverso la
voce del suo tempo: che in tal modo scopriamo essere un po’” anche il nostro.

G. La Pira, Istituzioni di diritto romano [Universita degli studi di Firenze, Facolta di Giuri-
sprudenza], Firenze, 1973.

Alla polisemia del termine italiano ‘istituzioni’ fa da specchio nella cultura romana una
specificitd: il vocabolo Institutiones indica, infatti, un preciso genere letterario, riferibile
genericamente ai manuali di studio e particolarmente a quelli di prima formazione, relativi
alle piti diverse discipline. Emblema di tale specificitd rappresentano, nel contesto della
disciplina giuridica, le Institutiones di Gaio e quelle dell'imperatore Giustiniano, quale parte
dell’'opera compilatoria tradizionalmente ricordata con il titolo di Corpus Turis Civilis.

Una certa eterogeneita delle tecniche di citazione e delle abbreviazioni bibliografiche ¢ pre-
sente in particolare nella monografia del 1930, all'interno della quale i frammenti del Dige-
sto e in generale i nomi dei giuristi romani sono individuati con modalitd plurime. Anche
in questo caso, anziché uniformare le citazioni in ossequio ad un criterio di normalizzazione
sistematica, si ¢ preferito conservatle nella genuinita del loro tenore originario e molteplice.
In ossequio a questo criterio di assoluta fedeltd, & stato conservato nella sua fisionomia
originaria anche I'indice delle fonti che conclude I'opera monografica La successione eredi-
taria intestata e contro il testamento in diritto romano: i riferimenti alle pagine dell’Edizione
Nazionale saranno tutti reperibili nel volume VII: Indici dell’Edizione Nazionale delle Opere
di Giorgio La Pira. Gli unici casi in cui si ¢ scelto di intervenire sul testo originario, appor-
tando seppur minime correzioni, riguardano le ipotesi pacificamente riconducibili ad errori
materiali, sintomo evidente di semplici refusi o errori di battitura del testo a stampa. In
tali casi, le modifiche sono segnalate mediante una nota del redattore, che da conto della
versione originaria.
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CONTENUTO PROCESSUALE DEL SENATUS CONSULTO
DI AUGUSTO AI CIRENEI*

All'importante contributo che per la intelligenza del SC. de repetundis, ve-
nuto a luce negli scavi di Cirene, hanno apportato le osservazioni dell’editore’
e quelle dell’Arangio-Ruiz’ e del Premerstein®, mi permetto di aggiungere alcu-
ne considerazioni concernenti la natura del procedimento introdotto dal SC.,
la sua struttura, i suoi atti fondamentali.

I. — Natura privata del procedimento.

Il procedimento introdotto dal SC. ha natura di iudicium publicum o di iu-
dicium privatum? Se dovessimo rispondere a tale domanda avendo riguardo al
delitto delle reperundae, la risposta sarebbe subito data: il procedimento ha na-
tura di iudicium publicum (fr. 1 D. 48, 1). Ma, a nostro avviso, tale risposta sa-
rebbe errata. E iudicium publicum, nel caso del crimen repetundarum, soltan-
to quello che si fonda sopra la lex Iulia repetundarum e si fa col procedimento
della quaestio (cfr. Lex Acilia, in Fontes Iuris anteiust. edd. Riccobono, Baviera,

Ferrini, p. 72 segg.); ma nel caso nostro sembra invece che debba piuttosto par-

larsi di sudicium privatum’.

«Studi italiani di filologia classica», VII (1), 1929, pp. 59-83 (anche estratto: Ariani, Firenze
1929, pp. 59-83).

G. OLIVIERO, La stele di Augusto rinvenuta nell’Agora di Cirene, in Notiziario Archeologico del
Ministero delle colonie, Roma, 1927, fasc. IV, pp. 15 sgg.

2 V. Aranaio-Ruiz, in Riv. di Filologia, 46 (1928), pp. 338-364.

3 ANTON V. PREMERSTEIN, in Zeitschr. der Sav. Stift. R. A., 48 (1928), pp. 478-531.

Il criterio distintivo fra iudicium publicum e iudicium privatum sembra a noi sia nettamente
fornito da MACER, fr. 1, de publ. iud. D. 48, 1: «Non omnia iudicia, in quibus crimen vertitur,
et publica sunt, sed ea tantum quae ex legibus iudiciorum publicorum veniunt, ut Iulia maiesta-
tis. .. Tulia repetundarum rell.». Nel fr. 7 D. 48, 1 lo stesso Macro pone tra iudicium publicum
e indicium privatum una distinzione relativa agli effetti infamanti dell’'uno e dell’altro fudi-
cium («...ex eo, quod indicii publici causam habuit... etiam in privato iudicio. . .») Lelemento

Patrizia Giunti (a cura di), La fondazione romanistica. Scritti di storia e di diritto romano, ISBN (online PDF) 978-88-6453-849-5,
© 2019 FUP, CC BY 4.0 International, published by Firenze University Press
(Edizione Nazionale delle Opere di Giorgio La Pira; 2.1)


http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/legalcode

6 LA FONDAZIONE ROMANISTICA

La principale ragione che giustifica la nostra affermazione ¢ la seguente: che
il procedimento introdotto dal SC. mira unicamente a procacciare ai danneg-
giati la restituzione pura e semplice di cio che fu loro indebitamente tolto (Il
98, 132, 133). Il SC. ha anzi cura di distinguere tra coloro che intendono per-
seguire i rei del crimen repetundarum con l'azione penale — 1. 99: ...xepoAfic
€00bvew 1OV eilnedta... — e quelli che, invece, intendono limitare la loro
azione alla restituzione della loro pecunia — 1. 98: ...xprApata dnpocion i idion
npoyBévteg drontely BovAnddov —. Solo questi ultimi potranno valersi del
nuovo procedimento che il SC. introduce, mentre ai primi bisogna supporre
che sia lasciato aperto I'antico procedimento della guaestio. Ora a me pare che
solo nella seconda ipotesi si possa parlare di iudicium publicum, laddove nella
prima ipotesi si deve parlare di iudicium privatum.

Il SC., in fondo, con la distinzione introdotta nel crimen repetundarum fra
azione penale ed azione civile, non fa che applicare a tale crimen un principio
che appare ben noto nel diritto penale romano.

Ulpianus, libro secundo de officio proconsulis, fr. 3 de priv. del. D. 47, 1: «Si
quis actionem quae ex maleficiis oritur, velit exsequi: si quidem pecuniariter age-
re velit, ad ius ordinarium remittendus erit nec cogendus erit in crimen subscribe-
re: rell.y. Cfr. fr. 93 D. 47, 2; § 10 Inst. 1V, 4; fr. 37, § 1 D. 47, 10. Quel che
Ulpiano dice in relazione ad altri delitti puo, in seguito alla emanazione del
SC. de repetundsis, applicarsi anche al crimen repetundarum. In ordine al quale
ci saranno d’ora innanzi due azioni, una penale ed una civile, e due iudicia cor-
rispondenti: il iudicium publicum nella forma della quaestio (Lex Acilia cit.), il
iudicium privatum nella nuova forma introdotta dal SC.

La introduzione del iudicium privatum avvenuta col nostro SC. favorisce
contemporaneamente accusatori ed accusati. Favorisce i primi, perché li eso-
nera dal ricorrere al procedimento comune della guaestio: procedimento stra-

oggettivo che determina la natura pubblica del sudicium, ¢ costituito dalla violazione delle
leggi iudiciorum publicorum. Scopo del giudizio ¢, in tali ipotesi, infatti, verificare se esista il
reato — violazione di una lex iudic. public. — denunziato nell’accusa (cosi, per es. se sia vera
laccusa di Lucio Tizio il quale «professus est se Maeviam lege Iulia de adulteriis ream deferre»:
cfr. fr. 3 D. 48, 2). Nel iudicium privatum, per contro, la controversia concerne esclusi-
vamente le parti, ed il giudice si limita a vedere se esista 0 no un dato diritto nell’attore a
condannare o ad assolvere in conformita il convenuto. Ora nel caso nostro la controversia
era circoscritta fra le parti, ed i recuperatores (commissari del Senato) dovevano giudicare se
esisteva nei provinciali il diritto di ripetere quanto era stato loro indebitamente tolto dagli
ex-magistrati romani ed a condannare in conformitd questi ultimi. Cfr. pel significato di
iudicium privatum, WLASSAK, Zum tdm. Provinzialprozgess, in Sitz. d. Ak. der Wiss. Wien.,
1919, p. 24 n. 23% WENGER, [nst. des rom. ZPR., p. 253.

Per P'esistenza contemporanea di un’azione civile e di un’azione penale relativamente al ¢7i-
men repetundarum, cfr. MOMMSEN, Rom. Strafrecht, p. 723. Prova della esistenza dell’azione
civile sembra, infatti, fornire la stessa Lex Acilia (11. 7-8: «...uti in privato solvantur»). Vedi
anche OvLiverIO, loc. cit., p. 52.
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ordinariamente difficoltoso e, come ¢ naturale supporre, tutt’altro che adatto a
far trionfare I'azione degli accusatori (Il. 93, 94). Trattandosi di procedimento
penale che poteva chiudersi con sentenza di morte per 'accusato, ben si com-
prende come in esso dovessero influire numerosi ed importanti elementi, di-
retti a far deviare il formarsi della convinzione dei giudici. Ricorrendo, inve-
ce, al nuovo iudicium, tutte le migliori garanzie sono offerte ai provinciali, af-
finché essi ripetano con sollecitudine le somme loro indebitamento tolte. Ma,
come abbiamo detto, questo nuovo iudicium favorisce anche gli accusati; per-
ché ¢ naturale che i provinciali, pur non essendo loro preclusa la via della gua-
estio, preferiranno sempre questo nuovo e sicuro procedimento; nel quale gli
accusati se la caveranno con una condanna pecuniaria, diretta alla pura e sem-
plice restituzione del mal tolto (Il. 132, 133)°.

Queste affermazioni relative alla creazione di un iudicium privatum de repe-
tundis accanto al preesistente iudicium publicum, da ultimo disciplinato dalla
lex Iulia repetundarum (fr. D. 48, 1; fr. 1 pr. D. 48, 11), portano anche qualche
luce sui rapporti esistenti tra il nostro SC. e la lex ulia repetundarum di Cesare
al nostro SC. di poco anteriore.

Appare anzitutto improbabile che il SC. abbia potuto sostituire del tutto il
nuovo procedimento a quello contemplato dalla /ex fulia. Si sarebbe trattato,
se cio fosse avvenuto, di una vera abrogazione del precedente procedimento, e
di tale abrogazione sarebbe senza dubbio rimasta traccia nel Corpus Iuris. Non
solo, ma il delitto delle reperundae sarebbe apparso come disciplinato dal SC. e
sotto il nome di tale SC. sarebbe stato tramandato sino a Giustiniano. Invece
le fonti si riferiscono costantemente alla lex /ulia e nessun cenno fanno del SC.
in esame. La cosa si spiega appunto considerando come non mai abrogato il
iudicium disciplinato dalla lex [ulia: esso era modellato sopra quel tipo di pro-
cesso penale — iudicium publicum — organizzato dalla lex Tulia iudiciorum pu-
blicorum. Accanto a questo tipo normale, il SC. introdusse un iudicium di tipo
nuovo, con un procedimento suo proprio, avente natura di iudicium privatum.
Prova della persistenza del tipo normale del iudicium publicum de repetundis si
ha, come abbiamo detto, nel nostro stesso SC. che esclude il nuovo procedi-
mento per il caso in cui gli accusatori non agiscano per la repetitio, ma intenda-
no kePorfg e0BOve tov eikngdta. A quale iudicium ricorreranno in questa
ipotesi? Naturalmente a quello normale’, regolato dalla lex lulia repetundarum e
da quella iudiciorum publicorum. Questo tipo di iudicium rimase, sia pure mo-
dificato per effetto della sopravvenuta extraordinaria cognitio, in tutto il perio-

¢ Per questo contemporaneo beneficio che derivava dal SC. agli accusatori ed agli accusati, cfr.

PREMERSTEIN, loc. cit., p. 528; ma il Premerstein non speciﬁca in che cosa esso consista.

7 Cfr. p. 59 nota 4. [p. 5 nota 4]
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do postclassico e giustinianeo: mentre il iudicium introdotto dal nostro SC. do-
veva prestissimo scomparire, assorbito dal procedimento consolare senatorio®.

Un altro punto puo essere chiarito dalla nostra tesi: quello relativo alla pe-
nalitd comminata dalla legge di Cesare (fulia repetundarum). L Arangio-Ruiz’,
argomentando dal SC., crede che quella penalita consistesse nella pura restitu-
zione del simplum. La lex Iulia avrebbe cosi continuato un movimento di rea-
zione alla legislazione graccana, iniziato, secondo 'opinione del Mommsen',
con la lex Cornelia. Ora a me sembra che questo problema vada risolto di-
stinguendo due periodi fondamentali nella storia del delitto de reperundis: 1)
un primo periodo in cui il delitto venne considerato quale puro delictum pri-
vatum perseguibile secondo le forme del processo privato (periodo delle pri-
me due leggi Calpurnia e Giunia)''; 2) un secondo periodo in cui il delitto
venne riguardato come un crimen e perseguito col nuovo procedimento pe-
nale della quaestio (periodo della lex Acilia e delle successive leggi Cornelia e
Giulia: a questo medesimo periodo appartiene forse la lex Servilia che prece-
dette la lex Acilia)'?.

Ora una volta riconosciuto al delitto delle repetundae carattere di crimen, non
¢ pensabile che esso sia stato abbassato al grado di deficzum. Tutt’al piti ¢ pensa-
bile che accanto al procedimento penale ne sia stato posto uno civile; che cio¢
la contemporanea esistenza dei due procedimenti a noi attestata dal SC. non
sia creazione di Augusto, ma sia la ripetizione di un fenomeno gia conosciuto
durante la repubblica’. Certo per nessun delitto, come per quello de reperun-
dis, la storia del diritto penale romano ci presenta una legislazione cosi ricca e,
al tempo stesso, cosi misteriosa e contraddittoria. Ora 'ammissione di questi
due contemporanei zudicia, il penale ed il privato, potrebbe in qualche modo
giustificare I'abbondanza di tale legislazione e togliere alcune contraddizioni. A
nostro avviso, dunque, le leggi che regolarono il delitto de repetundis conside-
randolo come crimen (a cominciare dall’Acilia), non abbassarono mai, ma anzi
aumentarono, la penalita. Lultima di queste leggi ¢ appunto la lex ulia, la qua-
le probabilmente sanci la pena del quadruplo'®. Ma parallelamente ed in oppo-
sizione a questo zudicium publicum viene creato, forse gia durante la repubbli-
ca e poi di nuovo da Augusto, quel procedimento privato di cui il nostro SC.
ci porge un interessante modello.

& Cfr. MOMMSEN, Rim. Strafr., p. 251 segg.; ARaNGIO-Ruiz, loc. cit., p. 352.
Loc. cit., p. 345 segg.

10 Strafr., p. 728.

' Ibidem, p. 722. Vedi Lex Acilia, 1. 23.

Per la letteratura dell'argomento, cfr. PREMERSTEIN. loc. cit., p. 505 n. 3.

3 Cfr. p. 61, nota 1. [p. 6 nota 5]

Cfr. ArangIo-Ruiz, loc. cit., p. 346.
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IL. — Struttura del procedimento.

Il procedimento introdotto dal nostro SC. mostra quella partizione fonda-
mentale tra fase in iure e fase apud iudicem, che costituisce una caratteristica del
processo formulare romano®. Questa caratteristica ¢, peraltro, offuscata dalla
presenza di alcune particolarita proprie del nostro procedimento. Mentre, infat-
ti, nel processo comune la fase 77 iure comincia con la comparizione delle parti
innanzi al magistrato (nel processo privato)'® o con la delatio nominis'” dell’ac-
cusatore al magistrato (nel processo penale), nel nostro procedimento I'indica-
zione che il provinciale fa al magistrato fornito del ius agendi cum senaru'® di
volere agire de repetundis (11. 100-101) non inizia ancora la fase in iure di que-
sto singolare processo.

La fase in iure di un processo, infatti, puo aver luogo allorché il magistra-
to cui una determinata controversia viene sottoposta, abbia la iurisdictio su tale
controversia. Ora nel caso nostro il SC., a nostro avviso, riserva al Senato la iu-
risdictio relativa al nuovo procedimento de repetundis'. Il magistrato, percio, cui
i provinciali si sono rivolti non potrebbe né accogliere egli stesso I'azione che
essi intendono esperire, né procedere, in conseguenza, alla nomina dei giudici
(datio iudicis): appunto perché sprovvisto di iurisdictio in relazione a tale con-
troversia, egli non ha né il ius edendi iudicium, né il ius iudicis dandi iubendi-

5 Cfr. Wiassak, Der Judicationsbefehl der rom. Prozesse, in Sitz. d. Ak. der Wiss. in Wien, 1921,
pp- 119, 250. Ma questa partizione del processo in due fasi non ¢ esclusiva del processo ordi-
nario, perché essa ha applicazione anche nella exzraordinaria cognitio. Cfr. WLassAK, op. cit.,
p. 250; Ip., Zum rom. Provinzialprozess, p. 24 e passim; WENGER, in Z. S. St., 41 (1920), p.
305; Ip., Inst. des rom. ZPR., pp. 25, 253. Applicazione di questa partizione troviamo pure
nel procedimento penale della quaestio; le due fasi del processo — in iure e apud indicem — si
ritrovano anche nel procedimento descritto nella Lex Acilia.

16 Cfr. WENGER, Inst., p. 95.

7 Cfr. MOMMSEN, Strafr., p. 381 segg.; Wrassak, Anklage und Streitbefestigung im Krimi-

nalrecht der Romer, in Sitz. d. Wiener Ak. der Wiss., 1917, p. 6 segg. Cfr. per la conceptio

libellorum inscriptionis il bell’esempio che ci fornisce Paolo nel fr. 3 pr. D. 48, 2.

1l fus agendsi cum senatu spettava ai consoli, ai pretori, ai tribuni della plebe. Cfr. MoMMSEN,

Staatsrecht, I3, 209.

Cio risulta evidente quando si consideri che nel procedimento in esame ebbe la sua origine

il processo consolare-senatorio. Cfr. MOMMSEN, Strafr., p. 251 segg. ¢ ArRaNGIO-Rulz,

loc. cit., p. 352. Intorno alla iurisdictio del senato specialmente in ordine a controversie

tra paesi stranieri, cfr. E. DE RUGGIERO, Luarbitrato pubblico in relazione col privato presso

i romani, in B.LD.R. V (1892), p. 159 segg. ¢ JoserH PaRTSCH, Die Schrififormel im rom.

Provinzialprozesse, Breslau, 1905, p. 4 segg. Non ¢ esatta 'obbiezione del BouLARD, Les

instructions écrites du magistrat au juge commissaire dans I'Egypte romaine, Paris, 1906, p. 13

n. 1, al Partsch, che il Senato abbia dato istruzioni ai suoi commissari, in relazione alle con-

troversie fra le citta greche a lui sottoposte, in virtli delle sue attribuzioni politiche e non in

base ad una vera e propria iurisdictio. Obbiezioni di tal natura oppone pure 'HrrzI1g, Z. S.

St., 28 (1907), p. 252.
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ve®. Egli ha soltanto I'obbligo di porre in essere le condizioni perché il proces-
so si inizi: e cid mediante la convocazione del Senato (solo competente ad ac-
cogliere I'azione dei provinciali, ad esaurire la prima fase del processo, ad ordi-
nare la seconda fase), e inoltre mediante la nomina di patroni che integrino la
insufficiente capacita processuale dei provinciali (Il. 100-104)*".

Con la convocazione del Senato, da un lato, e con la nomina dei patroni ai
provinciali e la loro introduzione innanzi al Senato, dall’altro, ha dunque ini-
zio la fase in iure®? di questo particolare processo de repetundis.

Ora proprio nella ricostruzione di questa fase ci si presentano gravi difficol-
ta. Il testo del SC. presenta, proprio nel punto in cui ci saremmo aspettati qual-
che cenno relativamente all’attivita del Senato, alcune scorrettezze che, a nostro
avviso, impediscono di scorgere i tre momenti giuridicamente fondamentali di
questa prima fase del giudizio. Essi sono: 1) la solenne fissazione dei termini
della controversia; 2) la datio iudicum®; 3) il iussum iudicandi**.

Ora per quanto concerne il primo punto® — fissazione dei termini della con-
troversia — ¢ principio fondamentale tanto del iudicium privatum* quanto del
iudicium publicum® che alla determinazione del programma, che avviene nel-

20 La iudicis dandi licentia &, infatti, attributo della iurisdictio; fr. 3 D. 2, 1. E attributo della
inrisdictio & pure il iussum iudicandi, fr. 13 pr. D. 2, 1. Su quest' ultimo istituto cfr. WLassAK,
Der Judicationsbefehl etc., p. 15 segg. Cfr. pure PARTSCH, op. cit., p. 10 segg. ¢ WENGER,
Inst., pp. 25, 31 ecc. Non ammette la natura autonoma del zussum iudicandi, il quale, anzi,
rappresenterebbe null’altro che il lato pubblicistico della /itis contestatio, I ARANGIO-RuU1Z,
Istituzioni di diritto romano, Napoli, 1927, 2* ed., p. 124 n. L.

Il patrono non ¢ qui il semplice avvocato: cfr. fr. 1, § 4 D. 3, 1; la sua funzione ¢ qui quella
di integrare la insufficiente capacitd processuale dei provinciali. In tal senso ¢ da intendere
la necessit della nomina di patroni in Livio, XLIII, 2, 3, ed anche nella Lex Acilia, 11. 9-10.
Cfr. MOMMSEN, Strafr., p. 367 n. 1 e PREMERSTEIN, loc. cit., p. 486.

Di processi la cui fase in iure si sia svolta presso il Senato ci da notizia il ParTscH, op. cit.,
pp. 4-52. Vedi cid che ne diciamo innanzi.

E vero che il SC. (Il. 105-130) d4 minute notizie intorno alla sortitio dei giudici; ma questa
sortitio non costituisce ancora nomina dei giudici e ne ¢ solamente atto preparatorio.

21

22
23

2 Liussum iudicandsi & il necessario termine di collegamento di ogni procedimento bipartito.

Cfr. WLASSAK, Judikationsbefehl, p. 250.

Sopra questi tre momenti conclusivi della fase in iure del processo bipartito in generale e del

formulare in ispecie, cfr. WENGER, pp. 257 segg.; 125 segg.; 130-132.

% Cfr. WENGER, Inst., § 11, p. 95 segg.

77 Cfr. Wiassak, Anklage, pp. 13, 14. E possibile parlare di una in ius eductio del processo
penale corrispondente alla in ius vocatio del processo privato? Cfr. Lex Acilia 1. 6: «...is eum
unde petet in ious ed{ucito...»; 1. 19: «..is eum unde petet]... in ious educitor; PAULUS, ib. sing.
sent., V, 16, 14: «reis suis edere crimina accusatores cogendi sunt». Ad una necessaria e con-
temporanea presenza delle parti nel processo penale e ad un atto analogo e parallelo alla /izs
contestatio, la mutua subscriptio, compiuto dalle parti, accenna il NABER, in Mnemosyne, 28
(1900), p. 443, contraddetto vivamente dal Wirassak, Anklage, pp. 4, 6, 21 n. 34. Cfr. anche
Costa, Crimini e pene da Romolo a Giustiniano, 1921, p. 42 n. 2. Ma se & vero che il pro-
cesso pubblico viene aperto con I'atto unilaterale dell’accusatore, (delatio nominis) compiuto
nei confronti del magistrato, non ¢ meno vero, perd, che 'accusato ha diritto di concorrere

25
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la fase in iure del processo, concorrano, o almeno abbiano diritto di concorre-
re, ambedue le parti. Ciod ¢ nettamente visibile nel processo privato, dove 'at-
to fondamentale del processo (la /itis contestatio) non ¢ altro che un compro-
messo giudiziale fra le parti*®. Ma anche nel processo penale la delatio nominis,
prima che sia definitivamente ricevuta dal magistrato (nomen recipere), deve es-
sere preceduta dalla editio nominis all'accusato che potra cosi opporre all’accu-
sa le sue eventuali praescriptiones™. Litis contestatio e receptio nominis sono i due
atti che chiudono rispettivamente la fase 77 iure del processo privato e di quel-
lo pubblico; esse fissano definitivamente il programma del processo, determi-
nando i limiti dell’azione o delle eccezioni, dell’accusa e della difesa (cfr. fr. 16,
§ 7 D. 48, 5)*.

Ora, anche prescindendo dalla natura di sudicium privatum che noi attribu-
iamo al nostro processo, e considerandolo, invece, quale iudicium publicum, ¢
necessario supporre che dell’accusa sia stata fatta regolare editio agli accusati; i
quali, pertanto, avevano diritto di essere sentiti dal Senato, innanzi al quale si
svolge la fase in iure del processo, e di concorrere con le loro eventuali praescrip-
tiones alla fissazione del programma del processo. Del resto ¢ cosa ben natura-
le pensare che, prima di disporre per la sortitio dei giudici e per 'ulteriore pro-
secuzione apud iudicem del giudizio, il Senato abbia preso integrale conoscen-
za della controversia mediante I'interrogazione delle due parti in lite, ed abbia,
col concorso delle parti, ben nettamente fissato i limiti della controversia stes-
sa’'. Anche se, dunque, il nostro SC. non ci desse una menzione esplicita della
presenza delle due parti innanzi al Senato, 'omissione potrebbe benissimo giu-
stificarsi pensando che tale presenza era cosi essenziale per lo svolgimento del
processo, che si ritenne superfluo farne menzione®~.

Per quanto concerne il secondo punto — datio iudicum — dobbiamo ricor-
dare come la datio iudicis sia giuridicamente valida ed efficace allorché sia com-

alla definitiva delimitazione dell’accusa, opponendo le sue eventuali praescriptiones. Cir. fr.
16,§7D. 48,5; fr. 3,§ 1 D. 47, 15; fr. 7, pr. D. 48, 16. Sopra i testi della lex Acilia, cfr.
MoOMMSEN, Strafr., p. 386 n. 4 e WLASSAK, op. cit., p. 19 n. 33.
% Cfr. Wirassak, Litiskontestation (1889), pp. 59 segg.; 83 segg.; WENGER, [ust., p. 131; BETTI,
Riv. di dir. processuale civile, V (1928), p. 70.
Cfr. WLraAssaK, op. cit., pp. 13-14.
Sotto questo profilo la receptio nominis si atteggia come la /itis contestatio. Cfr. WLrassAK, op.
cit., p. 14.

29

31 Tale interrogazione e la delimitazione della controversia avevano appunto luogo durante la

seduta. Certamente il Senato non entrava nell’esame del merito, che era, invece, demandato
al collegio dei recuperatores. E questo il punto che distingue il procedimento introdotto
dal SC. da quello del processo consolare-senatorio. Cfr. AranGIo-Ruiz loc. cit., pp. 348 e
364. 1l Senato ha qui una posizione identica a quella del magistrato nella fase 77 iure di un
processo: esso interroga le parti, procede col loro concorso alla fissazione dei termini della
controversia e rimanda poscia le parti, per 'esame del merito, al giudice, singolo o collegiale.
Ma, come vedremo pilt oltre, la menzione di tale presenza c’¢ nel SC.
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piuta dal magistrato competente a 7us dicere in ordine ad una determinata con-
troversia. Percio ¢ evidente che non potrebbe un magistrato dare iudicem rela-
tivamente ad una controversia sottratta alla sua iurisdictio e pertinente alla iu-
risdictio di un magistrato diverso®.

Orbene, come abbiamo gia detto, il magistrato cui i provinciali si rivolgono
perché convochi il Senato e perché presso di esso li introduca al fine di permet-
ter loro I'esperimento dell’azione de repetundis, ¢ inizialmente sfornito di iuri-
sdictio in relazione a questa controversia: tale surisdictio ha il Senato riservata a
se stesso. Da cio deriva che il magistrato non potrebbe procedere di suo arbi-
trio ad una datio iudicis: questa sarebbe assolutamente nulla. Se ¢ vero che il no-
stro SC. chiama il magistrato alla sortitio dei giudici (ll. 105 segg.), non va tut-
tavia dimenticato che questa sorzitio ¢ valida solo se compiuta nello stesso gior-
no della convocazione del Senato ed alla presenza di quest’ultimo: ... dpyov...
adOnpepOV Tapovong The BOLVAAG... kKAnpodchw.

Ora ¢ ben naturale che ci si domandi: per quale necessita giuridica la sori-
tio dei giudici va fatta ad0Onpepov mopovong thc Povric? A nostro avviso la
ragione va ricercata nel fatto che la nomina dei giudici avviene con decisione
del Senato; onde la funzione del magistrato incaricato della sorzitio ha carattere
meramente preparatorio®. E il Senato che nomina i giudici sorteggiati dal ma-
gistrato. E da questa nomina del Senato, dalla loro qualiti di commissari del
Senato, che essi derivano la loro competenza a giudicare della controversia de
repetundis. E chiaro, dunque, che ¢ il Senato a dare iudicem, perché esso solo ¢
fornito di furisdictio per la controversia in esame.

Per quanto concerne il terzo punto — il zussum iudicandi — bisogna dire che
Pesistenza di questo zussum non pud essere dubbia; in tutti i processi dove ab-
bia luogo la partizione delle due fasi in iure e apud iudicem, il iussum iudican-

3 Per la competenza dei magistrati investiti di iurisdictio solamente entro certi limiti, cfr. il fr.

20 D. 2, 1: «Extra territorium ius dicenti impune non paretur. idem est si supra iurisdictionem

suam velit ius diceres. Cfr. pure WENGER, Inst., § 4, p. 34 segg.
3 Si potrebbe anche pensare ad una delegazione di iurisdictio da parte del senato al magistrato
incaricato della sortitio. E questa delegazione potrebbe essere raffigurata sotto un duplice
profilo: 1) come ristretta alla nomina dei giudici, o 2) come diretta ad investire il magistrato
della iurisdictio dell'intiero processo. Un caso di delegazione di surisdictio nel secondo signi-
ficato ¢ da vedere nell’antico processo de repetundis attestatoci da Livio, XLIII, 2, 3. Altro
caso di delegazione di iurisdictio per intiero processo ¢ quello prospettato in una iscrizione
di Magnesia — DITTENBERGER, Sylloge, 11, n. 679 — nella quale appare come il senato roma-
no, al quale erano ricorsi per la decisione di una loro controversia rappresentanti di Priene
e di Magnesia, investisse della iurisdictio di tale controversia il pretore M. Emilio. Costui
doveva: a) iudicem dare in ea verba; b) svolgere la fase in iure del processo procedendo alla
delimitazione formulare della controversia. Cfr. PARTSCH, Die Schriftformel, p. 27 segg.: vedi
pure p. 49. Ma nel procedimento in esame non siamo in presenza di delegazione di alcuna
specie. La funzione del magistrato incaricato della sor#itio ¢ meramente preparatoria, perché
¢ il senato che nomina i giudici sorteggiati e che procede allo svolgimento della prima fase
del processo.
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di ha la funzione di collegare le due fasi**. Quindi una formale decisione del
Senato, con cui veniva rimessa la controversia al giudizio del collegio recupera-
torio, doveva necessariamente aver luogo. Determinati attraverso un breve di-
battito tra le parti i limiti della controversia, fissati questi limiti in una formu-
la, e dopo aver proceduto alla nomina dei giudici sorteggiati (RECUPERATORES
SUNTO), il Senato ordinava ai giudici di giudicare naturalmente entro i confini
segnati nella formula e tenuto conto di altre disposizioni relative al tempo en-
tro cui la sentenza doveva aver luogo, e ad altre modalita del giudizio.

E vero che il SC. non accenna esplicitamente ad una decisione del Senato
nel senso da noi indicato®. Ma non bisogna dimenticare che il SC. pone norme
astratte le quali dovranno caso per caso essere concretate in disposizioni emana-
te dal Senato. Lo scopo principale del SC. ¢ quello di creare per il delitto del-
le repetundae una iurisdictio riservata al Senato: da tale iurisdictio derivava poi
automaticamente la facoltd del Senato di compiere tutti quegli atti necessari
alla sua attuazione. Il silenzio del SC. puo, dunque, essere ben legittimato; sen-
za dire che esso puo essere giustificato con le ragioni che pit oltre adduciamo.

Del resto, accenni, sia pure laconici, all’attivita del Senato nella fase in iure
del procedimento in esame non mancano nel SC. E specialmente per cio che
concerne il concorso di ambedue le parti alla delimitazione della controversia
e, quindi, 4 fortiori, la loro presenza innanzi al Senato, noi ne abbiamo nel SC.
Iesplicita menzione; a condizione, pero, di leggere il testo senza accettare I'e-
mendazione dell’Oliverio (1. 104, 105).

Il testo greco, alle Il. 104-105, suona cosi: ‘Qv &v &v Tfi cuvkMite aitiag
gmpépovoy axovobdoy, Srtwg 6 dpxwv ecc. LOliverio emenda in questa
maniera: v &v &v TH cvvkAMiTte aitlog émeépocty, Stmg dkovsdOoy O
dpyov ecc. Ora secondo I'emendazione dell’Oliverio il testo andrebbe inter-
pretato nel senso che il SC. ordini al magistrato che ha convocato il Senato di
procedere alla scelta dei giudici affinché vengano ascoltati gli accusati (Smwg
akovebdoy, & Epxwv... kKAnpodobw). Questi ultimi, percid, non compari-
rebbero innanzi al Senato, e anzi si procederebbe alla sortitio dei giudici Smwg
GkovoOdotv. Ora non ¢ chi non veda la insostenibilita di questi due punti: i
giudici non sono scelti per ascoltare gli accusati, ma per giudicare della contro-
versia e, quindi, per ascoltare accusati ed accusatori [uso questi termini — accu-
sati, accusatori — per pura comodita espositiva, senza attribuire loro valore tec-
nico]. E quanto alla assenza degli accusati nella prima fase del processo, essa ¢
praticamente e giuridicamente insostenibile. La 2 ius vocatio o la in ius eductio
(Lex Acilia, 11. 6, 19); Paul., Liber sing, sent., V, 16, 14) sono momenti essen-

% Cfr. p. 66, nota 3. [p. 10 nota 24]

3% Questa mancanza ¢ notata anche dal PREMERSTEIN, loc. cit., p. 485: «... von einem form-

lichen Beschluss, ein gerichtliches Verfahren zu eréffnen, wird nichts gesagt.
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ziali della fase in iure del processo privato o pubblico®”. Ed anche praticamen-
te si comprende come non sarebbe stato possibile passare alla seconda fase del
processo (apud iudicem) senza aver prima provveduto, iz iure, alla delimitazio-
ne della controversia col concorso di ambedue le parti. Pitt opportuno sembra
a noi, dunque, leggere il testo cosi come esso ci viene dato dalla iscrizione: Gv
dv &v th cuvkMto aitiog émeépovsty dxovsOhov. ..

Certo I’®v non & grammaticalmente corretto: ci si aspetterebbe oic 0 kad’®v.
Il testo latino avrebbe potuto dire guos reos in senatu deferant (Emeépoow) (cfr.
fr. 3 pr. D. 48, 2), audiantur. 1l traduttore rese I'imperativo audiantur col con-
giuntivo dxovcO®dowv. Accettando la lezione tramandata, le difficolta cui da
luogo I'emendazione dell'Oliverio spariscono. E il Senato che ascolta gli accu-
sati, compiendo, cosl, un atto che era necessario per il regolare svolgimento di
questa prima fase del processo.

Una prova ulteriore della nostra tesi pud essere desunta dalle disposizioni con-
tenute nelle Il. 120-121 relativamente alla rezectio di quattro fra i nove senatori sor-
teggiati. Tale reiectio pud avvenire al massimo entro due giorni dal giorno della con-
vocazione del Senato e della sortitio dei giudici. Ma trattandosi di termine finale,
nulla esclude che, ove fosse materialmente possibile, la reectio potesse avvenire lo
stesso giorno della sortitio e, quindi, innanzi al Senato. E cio, ancora una volta, pre-
suppone necessariamente la presenza delle due parti nella prima fase del processo.

Non accettando, perod, I'emendazione dell’Oliverio, resta una difficolta
grammaticale molto grave: quella di determinare il verbo cui &nwg va riferi-
to. $mwg... kKAnpovobw ¢ impossibile, anche a voler supporre uno scambio di
sortitor con sortiatur: KAnpoYcOw, infatti, ricorre altre volte nel testo del SC.
(Il. 111, 126) nel senso di sortitor. Non c’¢, dunque, altra via, per giustifica-
re quell’'8mwg, che pensare ad una svista del lapicida, il quale avrebbe dimen-
ticato di incidere dopo 8mwg tutta intiera una frase alla quale 'Sneg si riferi-
va. Ipotesi, questa, non assurda, se si consideri che ¢ un poco strano il silenzio
che il SC. serba intorno alle funzioni del Senato e, quindi, alla attivita che esso
doveva svolgere nel giorno della seduta. Di questa attivita il SC. parla nelle 11.
104-105. Intorno ad essa noi sappiamo solo che il Senato doveva ascoltare an-
zitutto i provinciali e poi gli accusati (secondo la nostra tesi): altro non sappia-
mo, perché il SC. passa subito a trattare della sorzitio dei giudici per opera del
magistrato. Ora chi ci vieta di pensare che altre disposizioni contenesse il SC.
in ordine all’attivita del Senato, e che queste disposizioni contenute in una fra-
se cominciante con &nwg siano state saltate dal lapicida?®®

3 Naturalmente I'accostamento che facciamo fra in ius vocatio ed in ius eductio non intende

distruggere la radicale diversita esistente fra i due istituti. Cft. quanto diciamo a p. 66, nota
6. [p. 10 nota 27]

La possibilita di un guasto piu grave nella iscrizione non ¢ esclusa dall’Arangro-Ruiz, loc.
cit.,, p. 351.
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III. — Atti fondamentali del procedimento.

Ad ogni modo ¢ per noi molto importante I'aver determinato che anche
gli accusati dovevano essere uditi dal Senato; questa contemporanea presen-
za delle parti, infatti, innanzi al Senato ci costringe a porre il problema del
significato giuridico dell’attivita delle parti e di quella del Senato in questa
prima fase del processo.

Diversa ¢ la soluzione di questo problema secondo che noi consideria-
mo il processo in esame sotto il profilo del iudicium publicum o sotto quel-
lo del iudicium privatum. Nella prima ipotesi si avrebbe una delatio nomi-
nis da parte dei provinciali al Senato, una possibile opposizione di praescrip-
tiones da parte degli accusati, e la receptio nominis da parte del Senato, con
cui vengono definitivamente stabiliti i limiti dell’accusa e della difesa. Nella
seconda ipotesi, invece, che ¢ quella che noi sosteniamo®, il dibattito tra le
parti, sommariamente svolto innanzi al Senato, ha per scopo di fissare i ter-
mini della controversia da sottomettere alla decisione dei giudici: tali termi-
ni possono cosi riassumersi: se ¢ vero, e dentro quali limiti ¢ vero, che i pro-
vinciali abbiano diritto di ripetere dagli ex magistrati romani quanto ¢ stato
loro indebitamente tolto. Condizionatamente all’accertamento dell’esisten-
za di questo diritto, dovranno i giudici condannare gli ex-magistrati alla re-
stituzione del mal tolto®.

Orbene: in quale documento si concretera e si fissera la controversia cosi
delimitata? Il pensiero non pud qui che correre naturalmente allo strumento
caratteristico del processo privato romano: alla formula. La logica del procedi-
mento, il bisogno di portare all'esame dei giudici una controversia ben defini-
ta, e gli importanti accenni del nostro SC. nelle 1l. 130-137, concorrono a pro-
vare che l'uso della formula ¢ indubitato nel caso in esame. Ma il provare I'u-
so di una formula in un procedimento non basta per determinare la natura di
esso. Siamo, cioé: ) in presenza di un processo formulare in senso tecnico (la
formula programma del processo e mezzo giuridico per la /itis contestatio; la litis
contestatio compromesso giudiziale fra le parti in virtti del quale la controversia
viene sottoposta all’esame di un iudex privatus nominato dalle parti ed autoriz-
zato dal magistrato)*!, o 4) in presenza di un processo formulare statualizzato
o denaturato (la formula programma del processo e mezzo giuridico per la /i-
tis contestatio; 1a litis contestatio compromesso giudiziale fra le parti in virti del
quale la controversia viene sottoposta all’esame di un giudice nominato e non
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Vedi p. 59 segg. [pp. 5 ss.]

4 Turto cio si evince dalle Il. 130-137 del SC.

4 Cfr. Wiassak, Klass. Prozessformel (1924), p. 147 segg.; BETTI, Su la formola, in Filangieri,
1914, p. 685; Ip., in Riv. di diritto processuale civile, 1926, p. 260; 1928, p. 70; WENGER,
Inst., pp. 130, 131, 257.
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soltanto autorizzato del magistrato)* o ¢) in presenza di un processo formula-

re in cui manchi pero tanto la /itis contestatio, quanto la nomina del giudice per
opera delle parti, e la formula abbia soltanto la funzione di una formula di co-
gnizione (quasi formula) da servire quale programma ai giudici?®

La risposta che noi crediamo di dare, cade sulla terza ipotesi. Siamo in pre-
senza, cio¢, di un processo formulare sfornito di /itis contestatio fra le parti e
dove il giudice ¢ nominato dal magistrato. Nel caso nostro, infatti, dall’'un lato,
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Cfr. WLASsAK, Zum rdm. Provinzialprosess (1919), pp. 23, 24 e passim; WENGER, Inst., p.
252 segg.; BETTI, Riv. cit. 1928, p. 71; Wrassak, Der Judikationsbefehl, p. 51 n. 15. Una
formula in senso tecnico pud ravvisarsi anche quando manchi la nomina del giudice per
opera delle parti, purché abbia luogo la litis contestatio.

3 Sopra questa funzione della formula nel processo posta in viva luce dalle scoperte papirologi-
che, cfr. GRADENWITZ, in Hermes, 28 (1893), p. 333; MITTELS, in Hermes, 30 (1895), p. 580;
34 (1899), p. 100; i quali a proposito rispettivamente di B G U, 1, 136, 168, Oxy., I, 37, 67,
parlano di processi con uso di formula in Egitto. In tal senso anche WENGER, Actio indicati,
p. 151; Rechushist. Papyrusstudien, p. 116; P. M. MEYER, in Archiv fiir Papyrusforsch., 111, 1005
Erman, Z. S. Sz, XXII (1901), p. 242; e, in risposta rispettivamente alla opposta tesi del
ParrscH, Die Schrififormel, pp. 65-67, ¢ del BOULARD, Les instructions écrites, pp. 57 segg.,
84 segg., cfr. WENGER, Z. S. St., 26 (1905), p. 530 segg., e Berliner Philolog. Wochenschrift,
27 (1907), p. 142 segg. Cfr. ancora per I'espressione Quasiformel, WENGER, in Z. S. St., 41
(1902), pp. 305-3006, e Inst., p. 255 n. 28. Luso di formule di tal natura ¢ pure affermato dal
PARTSCH, op. cit., pp. 4-52, in relazione a controversie fra citta greche sottoposte all’arbitrato
del senato romano. Accetta la tesi del Partsch il WENGER, Z. S. St., 26 (1905), p. 530 segg.;
cfr. pure GEIB, in Berliner Philolog. Wochenscrift, 26 (1906), p. 690. Contro la tesi del Partsch
si dichiarano il BouLarp, op. cit., p. 13 n. 1, e 'Hrrzig, Z. S. St., 28 (1907), n. 252, i quali
considerano le istruzioni del senato sotto il profilo politico, anziché sotto quello giuridico. —
Una critica radicale muove perd il Wiassak (gid in Provinzialprozess, p. 4 n. 1 e ora di nuovo
in judikationsbefebl, pp. 269-270) all'idea ed alla espressione «formula» riferite alle istruzioni
del magistrato ai giudici suoi dipendenti. Coteste istruzioni, dice il Wrassak (Judik., p. 270),
alle quali non si riconduce una /itis contestatio, e liberamente stilizzate non sono formule.
Dove non ha luogo /itis contestatio, non vi & formula in senso tecnico; la formula dei clas-
sici, dice il Wrassak (Judik., p. 51), ha a suo presupposto una /litis contestatio. — E tuttavia
non si pud negare che queste istruzioni del processo di cognizione bipartito, nelle quali non
ricorre né nomina di giudice per opera delle parti, né ha luogo una /itis contestatio, hanno
una struttura identica a quella che presenta la formula in senso tecnico. Se, quanto alla loro
funzione, non ¢ possibile dar loro il nome di formule perché esse non adempiono la funzione
caratteristica della formula consistente nell’essere strumento del compromesso giudiziale fra
le parti, tuttavia, quanto alla loro struttura, il nome e l'idea della formula si adattano loro
perfettamente. La nomina del giudice e la /itis contestatio sono, infatti, due elementi non
inerenti alla struttura della formula, la quale risulta costituita solamente dalle note parti ca-
ratteristiche: demonstratio, intentio, adiudicatio, condemnatio (Gar., 1V, 39). Quanto alla tesi
che la nomina del giudice non costituisca parte essenziale della formula, cfr. Lener, Z. S. St.,
24 (1903), p. 338; 43 (1923), p. 570 segg.; cfr. pure PaRTSCH, op. cit., p. 32 segg. Contro
tale tesi WLAssAK, Judik., p. 106 segg. Cfr. pure WENGER, [nst., p. 130 n. 12. — La diffusione
di queste formule di cognizione provata attraverso gli studi papirologici e I'interpretazione
delle iscrizioni di Magnesia proposta dal Partsch, dimostra che la formula, considerata nella
sua struttura, ¢ istituto processuale di uso generale in Roma e nelle province. E una ulteriore
prova di questa affermazione viene ora fornita dall’interpretazione del procedimento intro-
dotto col SC. di Augusto ai Cirenei, all’esame del quale ¢ diretto questo studio.
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una /itis contestatio non ¢ pensabile tra provinciali e ex-magistrati, e, d’altro lato,
la nomina dei giudici viene riservata al Senato. Ma malgrado la mancanza di
questi due elementi caratteristici del processo formulare ordinario, la presenza
di una formula in cui vengano solennemente fissati i termini della controversia
e nella quale venga tracciato ai giudici il programma al quale attenersi nel giu-
dicare, ¢, a nostro avviso, indubbia. Del resto, non sarebbe la prima volta che
il Senato, nella sua attivita giurisdizionale relativa a controversie fra stranieri,

usi la formula. Le ricerche del Partsch hanno gia, in ordine a controversie agi-

tantisi fra cittd greche sottoposte all’arbitrato del Senato, provato quest’uso*.

4 PARTSCH, op. cit., pp. 4-52. Il Partsch nella prima parte del suo studio dimostra, in base alla

interpretazione di tre iscrizioni greche del II secolo a.C., che il Senato aveva, in occasione
di arbitrati fra citta greche, istruito procedimenti secondo le forme del processo formulare.
— Una prima iscrizione del 133 a.C. concerne una controversia fra le cittd greche di Itanos
¢ Hierapytna, in ordine a determinati possedimenti, deferita all'arbitrato del Senato (cfr.
DITTENBERGER, Sylloge’, n. 685). Il procedimento attraverso cui si svolse tale arbitrato, mo-
stra punti essenziali di contatto col procedimento formulare. Le parti appaiono innanzi al
Senato, e qui, come 77 iure, viene dibattuta sia la nomina dei giudici che la determinazione
della controversia. 1l risultato di questo dibattito viene fissato in un documento e comuni-
cato ai giudici (la cittd di Magnesia); i quali giudicano in precisa conformita col programma
segnato. Ora il Partsch vede riflessa nel documento in cui la controversia ¢ fissata la summa
conceptio dell'interdetto uti possidetis. «Snwg Exwow katéxwoiv te koprilovral te, ut ita
habeant possideant fruantur». — Egli vede inoltre tutto il procedimento svolgersi sul paradig-
ma del processo formulare (op. cit., pp. 9 e 16). Un ulteriore risultato trae il Partsch dalla
analisi di questa iscrizione: quello della presenza nel procedimento del iussum iudicandi
come documento diverso, quantunque non separato, dalla formula (p. 10 segg.). — Una
seconda iscrizione della medesima epoca concerne una controversia fra Sparta ¢ Messene
deferita all’arbitrato del Senato o relativa allo stabilimento di confini col tempio di Artemis
(DITTENBERGER, Sylloge®, 11, n. 683). Anche qui, dice il Partsch (p. 24), ¢ da riconoscere una
grande analogia col processo formulare. Il Senato ha dato una formula, ed inoltre il pretore
Q. Calpurnio Piso, come avveniva per le /iterae al giudice privato, ha rimesso una émctoAn
alla cittd di Mileto (scelta a giudice della controversia) nella quale, come nel iussum, era
stabilito il termine della presentazione delle parti al giudizio. Anche qui la formula ¢ model-
lata sopra linterdetto uti possidetis (p. 25). — Una terza iscrizione, anch’essa su per git della
medesima epoca, concerne una controversia fra Magnesia e Priene deferita all’arbitrato del
Senato e relativa alla appartenenza di un dato territorio (DITTENBERGER, Sylloge®, 11, n. 679).
In questo procedimento, perd, non ¢ il Senato a rilasciare la formula; ma il Senato rinvia le
parti, come privati peregrini, innanzi al Magistrato, che rilascera loro la formula. Formula
che viene infatti rilasciata dal magistrato, e la quale mostra la struttura di una actio iniuria-
rum. La fissazione della controversia nella formula ha luogo pero seguendo la falsariga delle
prescrizioni del Senato. Le ricerche del Partsch legittimano le conclusioni che egli trae a pp.
49-52 del suo studio; che cio¢ gia prima della lex Aebutia, come del resto ¢ ormai dottrina
prevalente, il processo formulare fosse dai Romani ben conosciuto e che esso fosse applicato
nelle controversie tra peregrini. Cfr. Wiassak, R P G., II, 302, e ParTscH, op. cit., p. 2
segg. A noi, perd, le ricerche del Partsch interessano pitt che per la prova della esistenza del
processo formulare prima della lex Aebutia, per la prova che esse danno dell’uso di formule
nei processi svolgentisi innanzi al Senato. Ora il SC. di Augusto ai Cirenei, concernente il
nuovo procedimento de repetundis, che ¢, a nostro avviso, analogo ad un processo formulare
di ripetizione d’indebito, porta una ulteriore prova alla tesi del Partsch. — Sullo studio del
Partsch cfr. i lavori citati a p. 74, nota 2 [p. 16 nota 43].
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Il fatto che il nostro SC. non ne faccia esplicita menzione, non ¢ una buona
ragione per escluderlo. Tanto pili, poi, se si consideri che, sia pure indiretta-
mente, un richiamo alla formula nel SC. non manca. Nelle ll. 130-137, infat-
ti, dove vengono determinati i limiti della controversia da sottoporre al colle-
gio dei giudici e quelli correlativi della condanna, la struttura di una formula
corrispondente a quella di una condictio certae rei appare nitidamente riflessa®.
Un richiamo esplicito alla formula sarebbe stato, del resto, superfluo: una vol-
ta stabilito: ) che la fase in iure del processo avra luogo innanzi al Senato (Il
101-105); &) che i giudici debbano giudicare soltanto — uévov — della fonda-
tezza della domanda di ripetizione dei provinciali (1. 130-131); ¢) che gli ex-
magistrati convenuti debbano essere condannati a restituire quanto hanno in-
debitamente tolto (Il. 132-133: 8oov... tocobTOV = quanti ea res erit... tantam
pecuniam), I'uso della formula si rendeva necessario per tradurre in essa tali di-
sposizioni. Le quali, appunto, per la maniera stessa come sono formulate, pre-
suppongono una formula che le contenga. Il SC. non aveva quindi bisogno di
menzionare esplicitamente 'uso della formula; esso si limitd a indicare quelle
linee fondamentali alle quali il Senato avrebbe dovuto attenersi nell’adattare la
formula ad un caso concreto di repetundae. Ricorre qui una situazione analoga
a quella notata dal Partsch in una delle iscrizioni greche da lui esaminate: ivi il
pretore doveva tradurre in una formula quel programma di processo a lui trac-
ciato, nelle linee fondamentali, dal Senato («der Magistrat soll den vom Senat
bestimmten Wortlaut in die Schriftformel aufnehmen»)“. Anche nella nostra
ipotesi il Senato, che ha qui il posto e la funzione del magistrato, dovra caso
per caso tradurre in una formula le disposizioni del SC. relative alla delimita-
zione della controversia e a quella della condanna.

Tali disposizioni dicono:

a) quelle concernenti i termini della controversia:

O1 8¢ aipebévreg kprtol mepl tovTOV puévov dkovétowoav Kai
Soysvookétooay, Tept GV dv Tig e00dvnTon dnpocton i 1dion vevoopiopévog
(1. 130-132).

Ora come sara attuata in concreto questa disposizione di carattere genera-
le? Con quale mezzo sard possibile ordinare ai giudici che giudichino secondo
le disposizioni del SC.? La risposta non puo essere altra che questa: che quella
disposizione per essere attuata deve essere tradotta nella intentio di una formu-
la in factum. Per esempio:

SI PARET N.™ N.™ A.° A.° QUAEDAM PUBLICE VEL PRIVATIM SUBTRAXISSE.

“ Cid ha intravisto 'AranGIO-RuUIZ, Riv. cit., p. 342 n. 2. LArangio-Ruiz traduce il testo

greco attenendosi per quanto ¢ possibile alla formula della condictio certae rei. Ma il profilo
pubblicistico sotto cui egli considera il nuovo procedimento de repetundis, gli impedisce di
scorgere in esso I'uso di una formula.

i Op. cit., p. 30.
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b) quelle concernenti i limiti della condanna:

Kol doov av xepdhoiov xypripatoc ol €000vovieg dnode({)Emotv
dmevnvéyxBon Eavtdv idion fi dnpooion, tosodTov dmodiddvar kekevétwoay. . .
(1. 132-134).

Anche qui sorge spontanea la domanda: come sara attuata in concreto que-
sta disposizione che determina i limiti entro cui dovranno essere condanna-
ti gli ex-magistrati convenuti? Ed anche qui la risposta non puo essere, come
sopra, che la seguente: tale disposizione per essere attuata deve essere tradotta
nella condemnatio di una formula corrispondente a quella della condictio cer-
tae rei: per esempio:

(QQUANTI EA RES ERIT TANTAM PECUNIAM RECUPERATORES N."™ N.™ A.° A.° CON-
DEMNATE SI NON PARET ABSOLVITE (Gai. IV, 46, 47).

Se ora riuniamo intentio e condemnatio e se facciamo precedere I'intentio
dalla datio iudicum che doveva necessariamente aver luogo subito dopo la sor-
titio, noi avremo costruito quella formula nella quale il Senato traduceva, caso
per caso, le disposizioni del SC. di Augusto.

RECUPERATORES SUNTO. SI PARET N.™ N.™ A.° A.° QUAEDAM PUBLICE VEL PRI-
VATIM SUBTRAXISSE, EAQUE DOLO MALO N.™ N.™ A.° A.” REDDITA NON ESSE, QUAN-
TI EA RES ERIT TANTAM PECUNIAM N.™ N.™ A.° A.° RECUPERATORES CONDEMNA-
TE, SI NON PARET ABSOLVITE.

Nella formula da noi ricostruita abbiamo usato per i giudici il nome di re-
cuperatores. A coloro che hanno gia studiato il SC. in esame, cid riuscira abba-
stanza giustificato: tanto I'Oliverio, quanto '’Arangio-Ruiz ed il Premerstein,
infatti, sono concordi nell’affermare che il SC. risuscita a nuova vita 'antico
collegio di recuperatores, che gia nel 171 a.C. aveva giudicato una controversia
de repetundis’’. Del resto molti sono gli indizi che concorrono a provare come
il collegio di cinque giudici creato dal SC. non sia altro che il collegio recupe-
ratorio: ) la sua costituzione identica con quella del collegio recuperatorio te-
stimoniatoci da Livio (XLIII, 2); 4) la competenza dei recuperatores a giudicare
delle repetundae attestataci da Tacito (Ann., 1, 74) ancora pel periodo imperia-
le; ¢) le origini del collegio recuperatorio sorto appunto per dirimere, e solle-

47 Cfr. OLIVERIO, op. cit., p. 51; ARaANGIO-Ru1z, Riv. cit., p. 348; PREMERSTEIN, loc. cit., pp.

479, 501, 503, 512, 521 segg. Per il pilt antico esempio di recuperatores in una controversia
de repetundis, cfr. Lv., XLIIL, 2: «... L. Canuleio praetori, qui Hispaniam sortitus erat, nego-
tium datum est, ut in sz'ngu/o.r, a quibus Hispzznz' pecunias repeterent, quinos recuperatores ex
ordine senatorio daret, patronosque, quos vellent, sumendi potestas faceretr. — Nel SC. i membri
del collegio giudicante sono chiamati quasi sempre kprrat (1. 123, 125, 130, 134, 142); solo
una volta dwcactof (I 138). Quale sara stata la corrispondente espressione latina? Judlices o
recuperatores? La tesi da noi sostenuta relativa alla struttura del procedimento ed alla sua ana-
logia ed al suo parallelismo col processo formulare, ci permette di sostenere che I'espressione
latina doveva essere recuperatores. Cfr. PREMERSTEIN, loc. cit., p. 503.
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citamente, controversie tra stranieri e con stranieri®; 4) la costituzione del no-
stro collegio di giudici analogo a quello di altri collegi di recuperatores®; sono
tutti indizi indubbi che il collegio di cinque senatori cui ¢ demandato il giudi-
zio del nuovo procedimento de repetundis, ha natura di collegio recuperatorio.

Se dunque il collegio di giudici creato dal SC. ¢ un collegio di recuperatores,
la tesi dell’'uso della formula da noi sostenuta riceve una prova ulteriore. Perché
I'uso della formula, sia nel senso tecnico che in quello improprio di formula di
cognizione, ¢ provato nei giudizi recuperatori®’.

Una conclusione scaturisce, dunque, evidente da cid6 che abbiamo detto:
che nella fase in iure del processo di repetundae introdotto dal SC. di Augusto,
veniva redatta una formula in cui erano fissati i termini della controversia da
rimettere al giudizio dei recuperatores. Due punti ci restano ora da chiarire: 1)
aveva luogo una /itis contestatio tra le parti? 2) come venivano i recuperatores in-
vestiti del potere di giudicare?

Quanto alla prima domanda, noi abbiamo gia risposto che noi non crediamo
che avesse luogo fra le parti una litis contestatio (edere et accipere iudicium)>'. Le
parti concorrevano alla determinazione della controversia, e cio al fine di ren-

4 FESTO, s.v. recuperatio: «Recuperatio est, ut ait Gallus Aelius, cum inter populum et reges na-

tionesque et civitates peregrinas lex convenit, quomodo per reciperatores reddantur res recipe-
renturque, resque privatas inter se persequantur». Cfr. PADELLETTI, [ giudici nel processo civile
romano, in Archivio giuridico, XV (1875), p. 523 segg.; Wiassak, R. P G., 11, 299 e passim;
WENGER, s.v. Reciperatio, in PW., 1, A, col. 425 segg.

Cosi la reiectio iudicum concessa alle parti dal nostro SC. (Il. 119 segg.) ci ¢ attestata in
vigore per la costituzione di altri collegi recuperatori. Lex Agraria (a. 111 a.C.), Riccosono,
Fontes, p. 94, 1. 37: «... recuperatores ex ciJvibus L, quei classis primae sient, XI dato; inde
alternos dufm taxar quaternos is quei peter et is unde petetur, quos volent reiciant facito...).
Cfr. Arancio-Ruiz, loc. cit., p. 357 n. 1. Edictum de aquaeductu Venafrano, Riccosono,
Fontes, p. 318, 1. 65: «... tum, qui inter civis et peregrinos ius dicet, iudicium reciperato-
rium in singulas res HS X reddere; dum reciperatorum reiectio inter eum qui aget et eum
quocum agetur ita fifet ut ex lege qluae de iudiciis privatis lata est, licebit oportebit». Lex
Coloniae Genetivae, RiccoBoNo, Fontes, p. 150, XCV, 1. 27: «... reciperatores sortiantur
reiciantur...». — Altri punti di coincidenza sono da notare in ordine al termine stabilito
per giudicare ed alla denuntiatio dei testimoni. Cfr. Lex Colon., Genet., XCV, 1. 2-5; Ed. de
aq. Venafr., ll. 65 segg.; vedi ARaANGIO-RuIZ, loc. cit., pp. 359-362. Cfr. pure la nota iuris
di Valerio Probo, RiccoBono, Fontes, p. 368: Q. E.R.E.T.RI.R.D.T. Q. 2 D. T. D.
O. D E («quanti ea res erit, tantae pecuniae iudicium recuperatorium dabo testibusque publice
dumtaxat decem denuntiandi potestatem faciamy) e le 1. 139-142 del SC. Cfr. pure WENGER,
s.v. Reciperatio cit., col. 427.

Cfr. WENGER, s.v. Reciperatio cit., col. 426: «Come strumento processuale fungeva il 7udi-
cium (la formula)». Non solo, ma si incontra ancora l'uso di exceptiones. Cfr. MOMMSEN,
Ges. Schrifien, 1, 118. Quanto alla tesi del WiLAssAK, Judikationsbefehl, pp. 118 segg., 135
segg., della mancanza di formula nei giudizi recuperatori aventi ad oggetto controversie di
diritto pubblico, vedi quanto diciamo alla p. 74, nota 2 [p. 16 nota 43].

49

Neanche il ParTscH, op. cit., p. 49, trova traccia di litis contestatio nei processi svoltisi
innanzi al Senato da lui studiati.
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dere possibile al Senato di impartire ai suoi commissari istruzioni precise cir-
ca i termini del giudizio.

Quanto alla seconda domanda, noi crediamo di rispondere supponendo che
i commissari venivano investiti del potere di giudicare mediante un atto distin-
to dalla formula, ed al quale la formula doveva essere allegata. Il Senato, nomi-
nati i giudici e fissati nella formula i termini della controversia, ordinava for-
malmente, mediante senato-consulto, ai recuperatores di giudicare. In quest’or-
dine, che per quanto concerneva i termini della controversia si richiamava alla
formula, erano altresi contenute alcune norme concernenti il giorno entro cui
la sentenza doveva essere emessa, la presidenza del collegio dei giudici ecc. (1.
134, 137 segg., 142-144). Quale sia il termine tecnico con cui possiamo desi-
gnare quest’ordine di giudicare ¢ chiaro: iussum iudicands.

I resultati di questo studio possono cosi riassumersi: il SC. di Augusto ai
Cirenei introdusse accanto all'ordinario procedimento penale della guaestio
con cui veniva perseguito il delitto delle reperundae, uno straordinario procedi-
mento per perseguire soltanto in via privata il delitto in parola. La struttura di
questo nuovo procedimento presenta la caratteristica partizione tra fase iz iure
e fase apud iudicem propria del processo ordinario. La fase iz iure ha luogo, in
questo procedimento, innanzi al Senato al quale si presentano ambedue le par-
ti in lite. In questa fase iz iure vengono dal Senato, col concorso delle parti, fis-
sati solennemente e documentati in una formula i termini della controversia da
sottoporre al giudizio di un collegio di recuperatores, appositamente scelti fra i
Senatori. Latto finale della fase 77 iure & costituito dall’ordine di giudicare, for-
malmente impartito dal Senato ai recuperatores, ai quali viene con Uiussum iu-
dicandi trasmessa copia della formula. Ha cosi fine la fase iz iure della lite e si
passa a quella apud iudicem.

APPENDICE.

Questo nostro studio era gia stampato quando dalla cortesia del prof. Pasquali
avemmo notizia del bel libro dello STROUX e del WENGER — Die Augustus-
Inschrift auf dem Marktplatz von Kyrene, «Abhandl. der Bayer. Akad. der Wiss.»,
Philosoph philol. und hist. klasse, XXXIV B., 2 Abhandl. — sulle iscrizioni di
Cirene. Il cap. VIII della trattazione contiene appunto un largo ed approfon-
dito esame dello Stroux intorno al nuovo procedimento de reperundis. Siamo
lieti che i nostri risultati traggano da quelli ottenuti dallo Stroux nuova con-

52 Un esempio di zussum iudicandi che ha a sé allegata la formula, vedi in PARTSCH, op. cit., p.

7 segg., dove appare come le parti avevano in loro potere la sola formula, mentre il giudice
aveva in suo potere U'iussum iudicandi e la copia allegata della formula. Sulla natura dell’7us-
sum iudicandi vedi quanto diciamo a p. 66, nota 3 [p. 10 nota 24].
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ferma. Infatti lo Stroux sostiene, come noi sosteniamo, che il nuovo procedi-
mento non sostitui, ma fu posto accanto a quello precedente della guaestio (p.
118); e da quest’ultimo si distinse perché esso ebbe a oggetto unicamente la
restituzione del mal tolto. E vero che lo Stroux non giunge sino ad affermare
nettamente la natura privata del nuovo procedimento; ma il modo con cui egli
si preoccupa di differenziarlo dalla guaestio lascia indurre che questa tesi ¢ da
lui implicitamente accettata. Un altro punto importante di contatto fra il no-
stro studio e quello dello Stroux concerne: a) la bipartizione del nuovo proce-
dimento e &) 'uso di un documento in cui venissero fissati i termini della con-
troversia cosi come erano stati stabiliti innanzi al Senato (p. 124 n. 5 e p. 125).
Anche lo Stroux si richiama a questo proposito alla tesi del Partsch, come noi
facciamo. Certo anche in questi punti di contatto fra la tesi nostra e quella del-
lo Stroux, differenze ce ne sono; esse derivano soprattutto da cid: che il profilo
privatistico sotto cui noi guardiamo il nuovo procedimento costituisce per noi,
come crediamo, una guida importante per la esatta determinazione degli isti-
tuti. Cosi lo Stroux non si propone il problema della necessaria presenza delle
parti innanzi al Senato, né quindi dubita della esattezza dell'emendazione pro-
posta dall’Oliverio alla l. 105.

Ma quanto alla sostanziale coincidenza fra i nostri risultati e quelli del-
lo Stroux dobbiamo dire che essa non ¢ casuale; ma deriva dal fatto che tanto
noi quanto lo Stroux abbiamo preso in esame il SC. sotto 'angolo visuale del-
la natura e della struttura del procedimento da esso introdotto: angolo visua-
le che, invece, non era stato sufficientemente considerato nei precedenti lavori
del Promerstein e dell’Arangio-Ruiz.

Ampie ed importanti considerazioni lo Stroux espone, mettendo a raffron-
to il nuovo procedimento con quello recuperatorio che ne costitui il modello,
e studiando I'evoluzione da tale procedimento subita nell’eta imperiale.

Gli altri capitoli della trattazione (i capp. IV, V, VI, sono dovuti al Wenger),
prendendo lo spunto dalla interpretazione degli editti di Augusto, tracciano
le linee del sistema amministrativo e giudiziario romano in provincia e spe-
cie in Cirenaica.

Dinanzi alla ricchezza di questi nuovi contributi, bisogna che noi pure di-
ciamo col Wenger (p. 6) che veramente le iscrizioni di Cirene offrono ed offri-
ranno ancora materia di studio a pitt di uno studioso.



PRECEDENTI PROVINCIALI DELLA RIFORMA GIUSTINIANEA
DEL DIRITTO DI PATRONATO*

Il regime giuridico del rapporto di patronato si presenta nel diritto giusti-
nianeo in netta antitesi con quello del diritto classico.

Come si passo dall’'uno all’altro? Si tratto di una semplice evoluzione inter-
na dell’istituto o non concorsero, invece, a tale evoluzione, diventandone anzi
fattori determinanti, elementi esterni?

Il raffronto fra il regime classico e quello giustinianeo, dall’'un canto, e quello
fra i testi giustinianei ed alcuni papiri', dall’altro, ci permette di affermare che
il diritto giustinianeo trasse dal diritto e dalla pratica provinciale i nuovi prin-
cipi regolatori dell’istituto.

DirirTo CLASSICO.

Latto di manumissione, compiuto secondo le forme dell’ius civile, perdu-
ce, come dicono le fonti, il manomesso ex servitute ad civitatem Romanam (fr.
1 pr. D. 38, 2). Ma lo schiavo manomesso (/ibertus) si trova in una posizione
di inferiorita tanto pubblica che privata rispetto ai cittadini ingenui: egli, in-
fatti, non partecipa alla pari degli altri cives ingenui alla vita pubblica della ci-
vitas, e, diversamente da loro, ¢ giuridicamente vincolato verso il patrono e la
famiglia del patrono®.

* «Studi italiani di filologia classica», VII (2), 1929, pp. 145-154 (anche estratto: Ariani,
Firenze 1929, pp. 145-154).

Sulla manumissione e sul rapporto di patronato nel diritto greco ed in quello dei papiri cfr.
MrrreEss, Reichsrecht und Volksrecht, pp. 257 segg.; 384 segg.; CALDERINI, La manomissione e
la condizione dei liberti in Grecia, Milano, 1908: MrtTEIS, Grundziige, p. 271 segg.; MEYER,
Juristische Papyri, Berlin, 1920, N. 8, p. 17; TAUBENSCHLAG, Melanges Cornil 11, 500; Ge-
schichte der Reception des rom. Privatrecht in Aegypten in «Studi Bonfante» I, 406.

Cfr. BONEANTE, Corso di diritto romano, 1, p. 172 segg.; BETTI, Itit., § 37.
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Questa condizione di inferiorita costituisce, appunto, la caratteristica del
loro status di liberti.

Orbene: potrebbe il patrono, nell’atto di manumissione, eliminare o altera-
re questa condizione di inferiorita, per es., liberando lo schiavo da qualsiasi vin-
colo giuridico nei suoi confronti e nei confronti della sua famiglia? La risposta
negativa ¢ nettamente formulata nelle fonti classiche: le norme che regolano la
posizione giuridica dei liberti sono, nel diritto romano classico, norme di dirit-
to pubblico alle quali non si pud derogare con convenzioni private. Quindi pri-
ve di effetto giuridico sarebbero tutte le disposizioni di tal natura, sia che fosse-
ro contenute nell’atto di manumissione, sia che fossero sopravvenute pit tardi.

Questo principio ¢ ancora rigidamente affermato in una costituzione dell’an-
no 294 di Diocleziano e Massimiano a un certo Milesio: «Libertinae condicio-
7LS CONSLITULIS Privatis pactis mutare statum non licere Ninniano senatus consulto
contra collusorem poena statuta praemioque detegenti promisso manifeste declara-
tur» (c. 2 C. 7, 10)%.

Per la medesima ragione, sarebbe priva di effetto giuridico una dichiarazio-
ne di volonta del patrono, o del suo discendente a lui succeduto nel rapporto
di patronato, tendente a liberare il liberto dall’obbligo che ha verso il patrono
di lasciargli nel testamento la dimidia pars bonorum (a concedergli, quindi, la
libera testamenti factio)*.

Paulus, libro undecimo responsorum, fr. 47 § 2 de bonis libert. D. 38, 2: «Patroni
[filius epistulam talem liberto emisit: Sempronius Zoilo liberto suo salutem. Ob meri-
ta tua fidemque tuam, quam mihi semper exhibuisti, concedo tibi liberam testamenti
Jactionem.” Quaero, an patroni filio nihil relinquere debeat. Paulus respondit eum
libertum, de quo quaeritur, liberam testamenti factionem consecutum non videriy.

E cosi I'intento del patrono, manifestato apertamente mediante atti conclu-
denti, di mutare lo stato del proprio liberto, non sorte effetto alcuno.

Modestinus, /ibro primo responsorum, fr. 12 de iure patron. D. 37, 14: «Gaius
Seius decedens testamento ordinato inter filios suos Iulium libertum suum, quasi et
ipsum filium, ex parte heredem nominavit. Quaero, an huiusmodi scriptura possit
liberto statum condicionis mutare. Modestinus respondit statum mutare non posse».

E, infine, proprio esplicitamente Papiniano si richiama al principio «ius pu-
blicum privatorum pactis mutari non potest» per negare validita ad una dispo-
sizione del testatore diretta ad infrangere le norme comuni della manumissio-
ne fidecommissaria.

Papinianus, /ibro nono responsorum, fr. 42 de operis libert. D. 38, 1: « Cerdonem
servum meum manumitti volo ita, ut operas heredi promittat. non cogitur manu-

TAUBENSCHLAG, Das rém. Privatrecht zur Zeit Diockletians, Cracovie, 1923, p. 151; cfr. an-
che Wiassak, Z. S. Sz 28 (1907), 982
4 Cfr. Cuactus, Obs., lib. VIII, cap. XXXII (Opera, Prati, 1859, vol. I, 162). Si distingua,

perd, fra diritto classico e diritto giustinianeo.
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missus promittere: sed etsi promiserit, in eum actio non dabitur: nam iuri publi-
co derogare non potuit, qui fideicommissariam libertatem dedit» (cfr. fr. 29 pr. D.
38,1;95D.30;7S§4D. 38, 1; ecc.).

La manumissione attribuiva al manomesso uno strus (quello di liberto)
avente particolare rilevanza tanto rispetto alla familia del manumittente che ri-
spetto alla civitas: ora il patrono non poteva in nessun modo far si che il ma-
nomesso si liberasse da questo szazus di liberto per acquistare, invece, quello di
ingenuus. A tal uopo non sarebbe stata efficace neanche una posteriore arroga-
zione del manomesso da parte del patrono’.

Ulpianus, libro quinto opinionum, fr. 27 de statu hominum D. 1, 5: «Eum,
qui se libertinum esse fatetur, nec adoptando patronus ingenuum facere potuiv.

Dai testi citati risulta chiaramente come il diritto classico non riconoscesse
alcun valore a disposizioni che tendessero ad alterare o ad eliminare gli effetti
che l'ordine giuridico faceva oggettivamente discendere dallo szatus di liberto.

Ma da essi si ricava altresi che gia nel II e III secolo a Roma stessa, ma piu
specialmente in provincia, la pratica e forse anche il diritto locale tendono a
sopraffare le norme romane: ed ¢ contro questo pericolo che reagisce con tan-
ta forza I'imperatore Diocleziano®.

DIRITTO GIUSTINIANEO.

Il diritto giustinianeo abbandona del tutto i principi classici e fa propri quei
principi che il diritto classico aveva invece combattuti.
Imp. Iustinianus A. Demostheni pp. (c. 3 C. 6, 4 a. 529): «8i quis patrono-

rum in posterum huiusmodi narrationem conceperit vel in libertatibus, quae inter

Per lestinzione radicale del diritto di patronato e, quindi, per la cessazione dello status di
libertino non C’era nel diritto romano classico altro rimedio oltre quello della nazalium resti-
tutio (D. 40, 11). E risaputo, infatti, che l'altro istituto analogo dall’ius aurcorum anulorum
(D. 40, 10) non attribuisce che la mera apparenza della ingenuita.

Nei testi classici riportati si ha sempre da fare con liberti il cui nome non ¢ certamente
romano (Milesio, Zoilo).

Cfr. altresi c. 8 C. 6, 3;¢c. 1 C. 6, 4; c. 3 C. 6, 6, ecc. dove i principi provinciali dei suis
nummis emptus (cfr. Oxy. 1205; Oxy. 706) vengono accolti nei limiti in cui sono conformi
a quelli analoghi gia vigenti nel diritto romano. Ma non viene per nulla accolta 'idea pro-
vinciale della radicale liberazione del manomesso: ... patronum tamen tuum esse negari non
oportet risponde 'imperatore Alessandro ad un certo Augustinus (un suis nummis emprus da
colui che I'aveva manomesso) che pretendeva di essere completamente libero dai vincoli di
patronato (c. 8 C. 6, 3). In questo senso pure c. 3 C. 6, 6. Sul punto cfr. TAUBENSCHLAG,
Melanges Cornil, 11, 500. Ma cio che ¢ necessario porre in rilievo ¢ il contrasto mai superato
nell’epoca classica fra la concezione che del patronato si aveva in provincia da quella radical-
mente diversa del diritto classico. Questo contrasto cesso solamente nel periodo giustinianeo
con il completo trionfo della concezione provinciale accolta nelle ¢. 3 ¢ 4 C. 6, 4 di Giu-
stiniano. Pertanto Oxy. 1205 e 706 vanno soprattutto studiati sotto questo profilo: la loro
importanza si accresce quando siano comparati a BGU 96 e, specialmente, a PS7 1040.
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vivos actitantur, vel in his, quae ex testamento vel codicillis scriptis vel sine scrip-
tis habitis proficiscuntur, ut liberti eorum a iure patronatus liberentur, antiqua in-
terpretatione semota non dubitet etiam patronatus ius ex sola tali verborum con-
ceptione libertis esse remittendum nec successionibus quae ab intestato aescendunt,
quas veteres et post huiusmodi actus servari in libertorum bonis decreverunt, a no-
bis patronis integris reservandis. § 1. Sed quemadmodum in natalium restitutio-
ne omne ius tollitur patronatus, ita et in huiusmodi verbis eandem esse vim obser-
vandam omnes non ignorent.

Idemque iuris est, si inter vivos manumissione imposita in ultimis voluntatibus
concessio data fuerit patronatus. et rell.».

Giustiniano, dunque, afferma nettamente il principio che il dominus possa
non solo manomettere lo schiavo, ma altresi liberarlo da ogni vincolo derivan-
te dal conseguente rapporto di patronato... ut liberti a iure patronatus liberen-
tur. Tale principio ¢ ancora pili nitidamente riprodotto nella costituzione dell’a.
531 a noi non pervenuta, con cui viene riformato ab imis il diritto di patronato
e di cui ¢ a noi rimasto un ampio sunto nei Basilici (B. 49, 1,28 = c. 4 C. 6, 4).

Tale costituzione, dopo aver esposto il sistema classico del diritto di patro-
nato, passa a trattare del nuovo sistema giustinianeo cominciando con I'enu-
merare coloro che non sono soggetti al diritto di patronato. Cio avviene (c. 4

§1C.06,4):

€ /7 e b ~ 2 ~ N b 7 / /4 ~
o) nvika 6 éhevBepdv &v (ofi 7 év televtaig BovAnoel €inn cvyywpely
@ Anelev0Eép® 1O TATPOVIKOV dKkoiov.
In tal caso Tpddnrov, kg otte adTd TM ToTPp®OVL 0BTE TO1G &K TOD Yévoug
9 ~ ~ \ ~ kd \ b ~ 9 ~ /7 3 /7
oVToD, TOAAD 8€ PHOALOV 0VdE €EMTIKOTG aVTOD KAnpovouolg appdlet
Kot adToD TUTPOVIKOV dlKkaiov.

B, v, ) ecc. cfr. § 2, 3, 4 segg. cost. citata. In tutti questi casi, dice 'impera-
tore, non solo il servo diviene libero (00 uévov éreb0epoc yivetar d1d TodTov
0 oikétng), ma viene sciolto da ogni vincolo discendente dal rapporto di patro-
nato (GAAG Kal GrRAAGKTOL, TTOVTOS TOTP®VIKOD dikaiov).

E gli stessi principi vengono riaffermati nella novella 78, cap. I, dell’anno
539, regolante alcuni punti del rapporto di patronato. In essa si afferma che re-
stino inalterati gli iura patronatus (va matpwvika dikoua) secondo le norme le-
gislative precedenti, eccetto che questi 7u7z non siano stati dal patrono rimessi
al liberto, contemporaneamente o dopo I'atto di manumissione.

PApIRI.

In conclusione, dunque, possiamo dire che mentre non ¢ giuridicamente pos-
sibile rinunziare ai diritti di patronato in diritto classico, cio ¢ possibile in diritto
giustinianeo. La ragione dogmatica di questo diverso regime sta in cio: che mentre
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i diritti di patronato vengono considerati dal diritto classico come diritti agnatizi,
e quindi non rinunziabili, essi vengono, invece, considerati nel diritto giustinia-
neo come diritti patrimoniali ai quali si pud, quindi, perfettamente rinunziare’.

Perd questa ragione dogmatica, se giustifica la rinunziabilita dei diritti di
patronato nell’epoca giustinianea, non spiega il modo come questa nuova idea
si introdusse nel sistema giuridico giustinianeo. Ora questo modo va ricercato
nella diffusa pratica provinciale della rinunzia, che i patroni facevano all’atto
della manumissione o posteriormente, dei loro diritti di patronato.

Anche se non avessimo testimonianze dirette di questa pratica provinciale,
lac. 2 C. 7,20 di Diocleziano e Massimiano e gli altri testi innanzi citati sareb-
bero sufficienti a dimostrarla. Ma le scoperte papirologiche ci mettono in gra-
do di dare di cid6 una dimostrazione che non potrebbe essere pili convincente.

Il PSI 1040 (vol. IX, fasc. I) ci fornisce il sunto (integralmente conserva-
to) di un testamento del III secolo, in cui un tale Yevapobviog Amorxpartog
di ’O&bpvyxog dopo avere nominato erede il figlio Aurelio (kKAnpovéuov
o100[ pLevog] Tov Liov Avpriiov Bddmpov £k THE yevouévng kol petnAloyving
yovaukog Atoyevidog and thg adtic TéAews), manomette directo la propria
Schiava Dameida, disponendo altresi che essa sia libera da ogni diritto di patro-
nato: le lega inoltre il peculio e le impone una serie di oneri (Aapntda SovAnv
abToD GyopaoTnV OC ETAV 1y TapovTika THS TEAEVTAC Aev0epoT Kal drolvel
TAV TOTPOVIKOV Sukoimv oOV mekovMm movti...).

Il punto che a noi interessa ¢ la disposizione del testatore con cui si libera la
schiava manomessa da tutti i diritti di patronato dai quali essa sarebbe altrimen-
ti vincolata nei confronti del filius patroni (diritti di tutela, eredita, obsequium)®.

Cfr. La P1rA, Successioni ereditarie intestate e contro il testamento in diritto romano, § 105, p.
202.

Per effetto della manumissione diretta disposta nel testamento la schiava, se non ci fosse
stata la clausola liberatoria nel testamento, avrebbe dovuto diventare liberta del figlio del
testatore manumittente. Si sarebbe cio¢ avuto qui un caso di libertus orcinus. A proposito del
quale bisogna dire che sopra di lui grava I'ius patronatus dei figli e, in genere, della familia del
patrono. Cfr. 48 D. 40, 4. La differente posizione fra il liberto manomesso directo e quello
manomesso per fidecommesso sta soltanto in cid: che nel secondo caso lo schiavo diventa
liberto dei manumissore, mentre invece nel primo egli diventa liberto dei figli del patrono
0, in mancanza, degli agnati (familia) del patrono. Non credo, quindi, di poter concordare
col BoNFaNTE, Corso di diritto romano, 1, pp. 177-180, secondo il quale i liberti orcini
costituirebbero una categoria di liberti privilegiati, quasi non fossero assoggettati all’zus
patronatus dei figli o della familia del patrono. Errata ¢, percio, la tesi del TAUBENSCHLAG,
«Studi Bonfante», I, p. 406, n. 263, che nel PS71040 vedrebbe un’applicazione del principio
classico della liberazione del liberto orcino dai diritti di patronato. In realtd PSI 1040 (come
BGU 96 ecc.) applica un principio provinciale nettamente antitetico al regime classico del
patronato; ond’¢ che Dameida ¢ libera dal patronato non gid perché in linea generale «vom
Patronat sind anch diejenigen frei, die im Testament direkt freigelassen wurden», ma perché
il testatore aveva qui espressamente disposto (conformandosi alla pratica provinciale) che
essa venisse liberata T@®v matpwvik®v ducaiov.



28 LA FONDAZIONE ROMANISTICA

Quantunque il testamento appaia nel resto fatto secondo i principi del diritto
romano classico, tuttavia ¢ questo il punto in cui esso decisamente se ne stac-
ca: sappiamo, infatti, che questa disposizione non aveva effetto alcuno secon-
do le norme di tale diritto.

Ma il PS11040 non ¢ il solo a testimoniare 'uso di rimettere ai manomes-
si i diritti di patronato: abbiamo, infatti, di esso attestazione in altri papiri del-
la medesima epoca.

In Oxy. 1205 (a. 291) si ha un esempio di manumissio inter amicos (peto&d
¢{ov) in cui due compatroni ebrei manomettono una schiava ed uno schiavo
(IaxodB g étdv 3), liberandoli altresi da ogni diritto di patronato e da qual-
siasi potesta:

1.6: ...A\evOg[pooapey, kal drneldoapev 17 lett. dnd]ravtog tod
noTpwvikod dikaiov kol EEovoiag tdong. ..

E alla 1. 10 si riafferma con forza che i patroni non hanno diritto alcuno ed
alcuna potesta sopra gli schiavi, liberati.

unde gv dik[aJiov undepiav te d€ovoiov
&ewv &g avtoic. ..

In BGU 90 (I1I secolo p. Ch., proveniente dal Faijum), che ci porge un ca-
ratteristico esempio di assenso dei discendenti (sembra) alla manumissione di
uno schiavo da parte del paterfamilias, alla 1. 14 si dispone che il manomesso
venga liberato da ogni potestas.

[dmoAieAdc0an. .. dmd mdong the deomoti]kic é€ovoiog!®

Oxy. 706 (115. p. Ch.)" ci da notizia di una importante controversia fra
un patrono ed il proprio liberto. Il patrono Herakleides pretende dal liberto
Damarion la prestazione dell’ obsequium (mopavopn); il liberto, per contro, si
difende affermando di aver pagato il prezzo della manumissione e di possede-
re una lettera di liberazione del patrono nella quale si dichiara che il patrono

9 Cfr. MEYER, Juristische Papyri, N. 8, Einl., p. 18. Il MEYER crede che la liberazione dai vin-
coli di patronato di cui Oxy. 1205 ci da notizia, sia una disposizione eccezionale derivante
dalla peculiarita del caso di manumissione di cui nel papiro si tratta. Ma, come diciamo nel
testo e come appare dal raffronto con PS71040 e con BGU 96 ¢ Oxy. 706, si tratta invece di
una clausola che rispecchia un uso abbastanza frequente in Egitto tanto nelle manumissioni
inter vivos quanto in quelle testamentarie. Cid valga anche per TAUBENSCHLAG, op. cit., p.
151, n. 3.

Per l'integrazione tfg Seomoti]kAc é€ovoiag cfr. MEYER, loc. cit.

' Cfr. MrttEIs, Chrest., 81.
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Herakleides undév &€ewv mpaypa. Nonostante questa dichiarazione contenu-
ta nella lettera di liberazione, il prefetto M. Rutilio Lupo decide che il liberto
debba prestare I'obsequium al patrono. Come dice il Mitteis'?, ¢ probabile pen-
sare che il prefetto abbia interpretato la clausola solo in relazione al pagamen-
to del prezzo di riscatto.

Ma il fatto stesso, che potessero sorgere delle controversie relativamente alla
esistenza e validita dei diritti di patronato, lascia chiaramente argomentare che
tali diritti erano suscettivi di rinunzia o di modifica.

Ancora: in Oxy. 494" il testatore, dopo avere disposta la liberazione di al-
cuni schiavi (l. 6), dispone (l. 14) a favore della vedova:

1 oOTA YOVA pov... &ml tov the {mfig
adTAg xpdvov kol TNV Sovieiov Kol AToPOPaAG TAOV UETO
[ ]televthiv pov éhevbepovpévov S0y copdtov

Con questa disposizione, in sostanza, il testatore sposta a favore della vedo-
va quelle prestazioni derivanti dal rapporto di patronato che sarebbero, invece,
spettate alla sua famiglia'.

Come appare dai papiri richiamati, 'uso di rimettere i diritti di patronato
era abbastanza comune in Egitto. Per disporre tale rimessione viene usata una
formula che, con leggere modifiche, appare tanto in PS/ 1040, che in BGU 96
e Oxy. 1205:

b ~ D / b \ \ ~
€hevbepolv kol AToAVEY GO TOVTOS TOD
rotpovikod dwkaiov kol £Eovoiag tdong

Formule analoghe usa pure Giustiniano nelle sue costituzioni riformatrici del
diritto di patronato: perché anche per lui le disposizioni del manumissore pos-
sono avere per effetto di liberare lo schiavo 4o movtog notpovikod duaiov.

CONCLUSIONE.

Orbene: se poniamo a raffronto la legislazione giustinianea, relativa al nostro
istituto, con la pratica provinciale attestataci tanto dai papiri richiamati, quanto

Loc. cit.

3 MirrtEss, Grundziige, pp. 273-274; Chrest., 305; MEYER, op. cit., N. 24; indirettamente
AraNGIO-RUIZ, La successione testamentaria secondo i papiri greco-egizi, 1906, p. 100.
Spostamenti siffatti erano naturalmente impossibili per diritto classico. Per questo conte-
nuto del rapporto di patronato espresso con dovAeio kai dmopopaf vedine altri esempi in
Oxy. 265%; 489%'7; 4965 P Fior. 1, 55%; 56"; cfr. MEYER, Griech. Texte, p. 49; KRELLER,
Erbrechtliche Untersuchungen, Berlin, 1919, p. 19; M1tTEIS, Grundziige, 273.
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dalla costituzione di Diocleziano e Massimiano e dagli altri testi classici sopra
citati, non pud, da questo raffronto, non scaturire la seguente conclusione: che
la legislazione giustinianea non ha fatto che accogliere, in questo punto, prin-
cipi gia da lungo tempo consacrati dalla pratica provinciale'.

1> Se questa pratica attestataci dai papiri sia derivata dal diritto greco, non si pud affermare

con sicurezza. Certo 'Etolia offre una forma di manumissione solenne che non solo rende
il liberto pari ai meteci (classe di cittadini nella quale in Atene entrava a far parte lo schiavo
liberato), ma anzi lo fa entrare nella classe piti favorita degli icoteheic. Cosi DE Sancris,
Mon. Ant., VIIL, p. 20. Cfr. DITTENBERGER, Silloge’, 1212:

TToAbe(p)wv Avkov A...cav v idlav

Opemt[Mv drn]ievdépwoey Hmd At TRv “HAov

unde[vi un]d&v Tpoonkovcay KAt TOVG

Altord(v) vépovg icotedd kal Evipov

Dice il DITTENBERGER a proposito di questa iscrizione: «Aetolorum leges quidem ignoramus:
sed nescio an icoteAnc hic idem privilegii genus inter libertinos inducit, atque Athenis inter
inquilinos, nempe ut patrocinio eius qui manumiserunt non adstricti, sed praeter suffragii
ius eadem ac cives condicione sint». Questa manumissione solenne, dice il Dt Sancrrs, loc.
cit., non ¢ del resto una peculiaritd etolica perché la medesima formula si riscontra a Panti-
capeo ed a Gorgippia. Ed a questa manumissione solenne, avente per effetto la liberazione
da ogni vincolo di patronato, il DE Sancris, loc. cit., compara la Envikn Aotc, forma di
manumissione molto frequente in Tessaglia. Cfr. per qualche esempio DurrsacH, B. C. H.,
X, 448; XII, 350; e per esempi di tale manumissione anche in Epiro CoLrLitz, Sammlung,
I1, 1351, 1360. Sulla Envikn Adoig e sulla isotelia vedi pure CALDERINI, La manumissione e
la condizione dei liberti in Grecia, pp. 275 e 343.
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I
Ricostruzione storico-dogmatica

Introduzione

§ 1. — La sostituzione pupillare ci viene presentata dalle fonti classiche sot-
to un duplice profilo: — 2) come nomina di un erede a se stesso fatta dal testa-
tore per il caso che il pupillo impubere istituito erede nel suo testamento muo-
ia dopo di lui, ma prima di aver raggiunto la puberta: ‘S7 filius meus prius mo-
riatur quam in suam tutelam venerit, tunc Seius mibi heres esto’'; — b) come no-
mina di un erede al pupillo impubere fatta dal parerfamilias per il caso che il
pupillo, istituito o diseredato nel testamento paterno, muoia dopo il testato-
re ma ante pubertatem: ‘Quisquis mihi heres erit, idem filio impuberi heres esto™.

Ora, studiato sotto I'uno o sotto I'altro profilo, I'istituto ci appare in assolu-
to contrasto con le regole fondamentali del sistema ereditario romano: in quan-
to, infatti, la sostituzione pupillare abbia per scopo la nomina di un erede (so-
stituto) allo stesso testatore, essa ¢ in contraddizione col principio semel heres
semper heres; in quanto, invece, abbia per scopo la nomina di un erede al pu-
pillo impubere, essa ¢ in contraddizione col principio per cui nessuno pud no-
minare un erede ad un terzo®.

Gai II. 179; integrando la formula gaiana con mibi, come nel fr. 1 § 1 D. 28, 6.

Cfr. fr. 3 D. 28, 6. Questa seconda formula ¢ gia largamente in uso all’epoca di Gaio: cosi,
per es., la troviamo usata da Giuliano nei fr. 31 pr. D. 28, 6; 28 § 2 D. 36, 1.

Per eliminare le due contraddizioni non c’¢ che una via: considerare il pupillo come non mai
divenuto erede del padre. Questa via batte, infatti, il KARLOWA, Rim. Rechtsgeschichre 11 875
segg., il quale afferma che il pupillo in antico non aveva piena capacita giuridica e non di-
ventava erede del padre che all’epoca della sua pubertas. Cfr. anche FERRINI, Pandette nr. 621.
Ma perché non aveva piena capacita giuridica? E che avveniva allora del pupillo alla morte
del padre? E come va concepito tutto il periodo che va dalla morte del testatore alla morte
dell'impubere? La tesi del Karlowa, in sé esatta, suscita per la sua incompletezza una infinita
di problemi ai quali non ¢ possibile dare una adeguata risposta. Come si dira nel testo, solo
I'accostamento della tutela alla sostituzione pupillare e la ricomposizione dell’antica figura
dell’ heres puo spiegare 'enigma della sostituzione pupillare. Sulla natura di questa sostituzio-
ne v'¢ stata in tutti i tempi profonda divergenza tra gli scrittori: le tesi sostenute sono, sostan-
zialmente, due: — 1) che il sostituto sia erede del padre, — 2) che sia, invece, erede del pupillo.
Ma ambedue le tesi colgono solamente uno dei varii aspetti sotto i quali il nostro istituto
ci appare considerato nella sua intierezza. La tesi del BarRON, Die Gesammirechsverhiltnisse
(Leipzig, 1864 p. 453 segg.) e Pandekten p. 662, il quale concepisce la sostituzione come «rap-
porto giuridico complesso» la cui titolaritd vada contemporaneamente attribuita al pupillo
ed al sostituto, costituisce solamente un tentativo, intelligente ma non riuscito, di inquadrare
sotto un’unica categoria giuridica i fenomeni eterogenei cui la sostituzione pupillare da luogo.
Questo istituto, infatti, per il suo peculiare modo di formazione, sfugge ad ogni criterio
unitario; esso ¢ costituito da tre rapporti successori, tra loro contrastanti, di cui ¢ impossibile
la riduzione ad un comune denominatore. La tesi del Baron si puo cosi riassumere: — 1) che il
sostituto gid durante la vita dello stesso pupillo ¢ stato erede del padre; — 2) che il pupillo ed il
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Dove trovare la radice di questo curioso intreccio di contraddizioni che costi-
tuisce sin nell’epoca classica pitt remota la struttura del nostro istituto? E esso una
costruzione relativamente recente, o, invece, un rudere di un edificio gia distrutto,
la sopravvivenza di un sistema ereditario arcaico, dal quale il nuovo sistema discese?

Di certo non v’ha che questo: che il sistema ereditario romano, quale ci ap-
pare in epoca storica e quale si mantenne per tutta 'epoca classica (sistema di 7zs
civile), ¢ — almeno quanto alla sua struttura — un complesso armonico di princi-
pii. E vero che all’analisi accurata quei principii appaiono in manifesto disagio
in ordine alla funzione che sono destinati ad attuare: la struttura del loro siste-
ma porta chiaramente in sé i segni di una destinazione radicalmente diversa. E
noi sappiamo, infatti, che questo medesimo sistema trasportato in altro campo
ad esercitare una funzione non propriamente ereditaria, trova in questa diver-
sa funzione (la tutelare) un agio ed una corrispondenza che non trova, invece,
in quella che dovrebbe essere la sua funzione propria®. Tuttavia un sistema ar-
monico di principii ¢’¢, e noi non riusciamo a cogliere quasi mai in fallo i giu-
reconsulti romani, quanto all’applicazione integrale di essi.

Peraltro, qua e 13, nel mezzo di questo sistema, che solo se guardato super-
ficialmente appare perfetto, si palesano contraddizioni inspiegabili: tra esse la
sostituzione pupillare tiene senza dubbio il primo posto. Tali contraddizioni ci

sostituto occupano insieme, sia pure con certe singolaritd, una medesima posizione giuridica
(op. cit. p. 455). Ora, quali esigenze costringono il Baron a ricorrere a tale costruzione? Evi-
dentemente queste: — 1) che a lui il pupillo appare indubitamente erede del padre: — 2) che,
d’altronde, il sostituto ¢ egli pure necessariamente erede del padre; — 3) che il sostituto ¢ erede
del padre in virth di un rapporto originario ed immediato di successione, (op. cit. p. 457).
Ora, come conciliare la originarietd ed immediatezza della successione del sostituto al padre,
con la successione del pupillo al padre? Fino a quando si mantengono queste esigenze, la sola
possibile soluzione ¢ quella bellamente indicata dal Baron. La radice di tutte le contraddizioni
¢ costituita, percio, dal fatto che il pupillo appaia erede del padre. Eliminare questo rapporto
di successione: era questo il compito della dottrina, dopo la costruzione del Baron. E all’as-
solvimento di questo compito mosse appunto, incontrando gli ostacoli notati, il KarLowa
(loc. cit.). La soluzione definitiva del travagliato problema a noi appare debba unicamente
trovarsi risalendo ad un sistema pili antico della beredizas, in cui tutela e sostituzione pupillare
si ricongiungano in quel titolo di erede dal quale essi sono in epoca storica usciti, e del quale,
invece, costituivano in antico funzioni ad esso naturalmente inerenti. Una concezione tutta
propria, che si collega a quella del testamento adozione, ci da il PErRozzr, I5z. 11? 564 n. 4. Gli
autori pilt recenti che hanno studiato con qualche ampiezza il nostro istituto sono: il BARON,
op. cit; il PIETAK, Zur Lehre von der Pupillarsubstitution in Archiv f civ. Prax. 58 (1875)
pp. 378-427 e 59 (1876) pp. 1-35; il Costa, Sulla sostituzione pupillare in BIDR 6 (1893)
246 sgg.; il KarLowa, loc. cit. Ma sempre ricche di insegnamento sono le elaborazioni e le
interpretazioni che, anche in ordine al nostro istituto, ci porgono la Glossa e Cuiacio. Esse
valgono, almeno, a prospettarci le numerose contraddizioni delle fonti.

La tutela ha, infatti, la stessa struttura della hereditas: con questo di pits, che alla struttura della
tutela corrisponde una adeguata funzione: mentre, invece, nella hereditas il contrasto tra funzione
e struttura ¢ quanto mai vivo in epoca storica. Cfr. BONFANTE Corso di diritto Romano 1 p. 405.
E, per una analisi della struttura dei due sistemi, diretta a rilevarne la fondamentale identita, cfr.
La P1rA, Successioni ereditarie intestate e contro il testamento in diritto romano § 47 sgg.
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appaiono, per rendere pittoresca 'immagine, come una serie di isolotti in mezzo
ad un’ampia distesa di acque. Questa rappresenta il sistema armonico di prin-
cipii; gli isolotti, invece, gli istituti che in tale sistema, pur sostanzialmente ap-
partenendovi, non trovano, tuttavia, la loro formale ragion di essere. Innanzi a
tale situazione il compito dello studioso ¢ ben chiaro: egli si domanda: dove la
radice di tali contraddizioni? Quegli isolotti, per riprendere I'immagine, rap-
presentano gli ultimi avanzi di un continente scomparso? Si tratta di fenomeni
rispondenti nella loro sostanza ad un sistema ereditario scomparso, che i giure-
consulti dell’epoca storica, a costo di inevitabili contraddizioni, hanno mantenu-
to, rivestendoli con nuova forma, nel sistema ereditario nuovo? Ed in quest’ul-
tima ipotesi, quali erano le linee di quel sistema scomparso in cui tali fenome-
ni, ora inspiegabili, trovano la loro perfetta giustificazione?

E questa la posizione che noi dobbiamo assumere nello studio della sosti-
tuzione pupillare. La quale ¢ in aperto contrasto coi principii fondamentali del
sistema ereditario dell’epoca storica; ma non ¢ la sola contraddizione di tale si-
stema; ci sono in esso ancora altre contraddizioni, sia pure meno appariscenti;
ebbene, tra tutte coteste contraddizioni ci deve essere senza dubbio un legame:
esse debbono e possono essere ricondotte ad un principio che riesca finalmen-
te a mostrarne e a giustificarne I'origine.

Tali contraddizioni ci possono apparire o come frammenti di un sistema ar-
caico scomparso, o, pilt frequentemente, come incongruenze derivate dal fatto
che l'antico sistema passando da un’epoca pili antica ad un’epoca piti recente
ha mutato la sua funzione originaria, assumendone una tutta nuova.

§ 2. — Che la sostituzione pupillare o, per lo meno, che il fenomeno che
sotto tale veste si cela (acquisto di tutti i beni del pupillo morto dopo il pater-
Jfamilias, ma ante pubertatem, da parte di una persona, che ¢ sempre necessaria-
mente erede del testatore, designata nel testamento del defunto paterfamilias)
risalga molto indietro nella storia giuridica romana, non vi puo essere dubbio
alcuno. Le testimonianze di Cicerone, alcune decisioni di giureconsulti dell’e-
poca repubblicana, riportate nelle nostre fonti, e, in special modo, la struttura
dell’istituto, concorrono a dimostrarne 'antichita’.

Ulpiano dice® del nostro istituto che esso «moribus introductum est», cosi
come «moribus receptum est» anche il ius potestatis’ che costituisce il fondamen-
to di tutta 'organizzazione sociale e giuridica di Roma. E in realtd, il ius pote-

5 Cic. deinv. 11.2]. 62 5 11. 42. 122; de or. 1. 39. 180. Labeone, Ofilio, Cascellio, Trebazio, avevano
perfettamente familiare istituto, come ci appare dalla bella decisione contenuta nel fr. 39 D.
28, 6. Come diciamo pili oltre nel testo, I'istituto si spinge tanto lontano nella storia giuridica
di Roma quanto lontano si spinge la tutela. La tesi dell'antichita della sostituzione pupillare ¢
sostenuta contro il DERNBURG (Pand. 11 § 89 p. 170) dal KarLowa, op. cit. p. 876.

¢ Fr.2pr.D.28,6.

7 Fr. 8 D. 1, 6; cfr. pr. Inst. II. 16.



1929 35

statis costituisce, come vedremo, non solo il presupposto, ma al tempo stesso la
ragione del fenomeno in esame. La sostituzione pupillare, almeno nel suo con-
creto contenuto, ¢, dunque, un istituto che risale sino alle origini medesime
del fenomeno ereditario: poiché il suo fondamento ¢ la patria potestas, ¢ natu-
rale pensare che se di esso si parla in un periodo in cui questo principio basilare
della vita sociale e giuridica romana viene gia, in certo modo, scalzato da prin-
cipii nuovi, a maggior ragione, e con pili coerenza, bisogna parlarne per I'epo-
ca pitt remota, quando la patria potestas vigeva in tutta la sua assolutezza. La fa-
colta che ha il paterfamilias, in epoca storica, di disporre dei beni del pupillo,
Iaveva necessariamente anche nel periodo piti antico: essa costituiva, infatti, un
elemento immanente della patria potestas. Anche guardata sotto il profilo del-
la sua erezione, fermandoci alla semplice analisi della forma con cui nell’epoca
storica veniva disposta, la sostituzione pupillare ci appare, in certa guisa, della
stessa natura della istituzione di erede, e, specialmente, della datio tutoris (con
quest'ultimo istituto, poi, essa mostra rassomiglianze straordinarie). Ora anche
la istituzione di erede e la datio tutoris, come la sostituzione pupillare, riposano
esse pure sulla potestas di cui costituiscono, anzi, gli indici piti perfetti. Se vo-
gliamo, percio, assegnare un’epoca all’origine del nostro istituto, noi possiamo
dire con sicurezza che essa si spinge tanto lontano, quanto lontano si spinge I'e-
poca di origine della datio tutoris e della istituzione di erede: e infatti, nel sen-
so che spiegheremo pit oltre, la sostituzione pupillare, o meglio quel fenome-
no che pit tardi prese il nome e la forma di sostituzione pupillare, era un mo-
mento necessario dello stesso fenomeno ereditario del quale era, quindi, coevo.

Rivendicata la originarieta del nostro istituto, dobbiamo ora procedere all’a-
nalisi della sua struttura. La domanda che sorge spontaneamente per prima ¢
questa: la struttura che istituto ci mostra nel periodo classico, anche pit anti-
co, ¢ quella stessa che esso aveva in origine? Per rispondere a questa domanda
noi dobbiamo distinguere tra il fenomeno concreto che col nome di sostitu-
zione pupillare viene indicato e la forma giuridica con cui tale fenomeno viene
presentato nell’epoca classica. Ora il fenomeno concreto consiste, come abbia-
mo gia detto, in cio: che il paterfamilias pud, in virth della sua potestas, dispor-
re affinché i beni, di qualunque origine, del pupillo impubere, morto dopo di
lui ma ante pubertatem, pervengano ad una persona, che & sempre necessaria-
mente sua erede, da lui designata nel suo testamento.

La forma giuridica, anzi le forme giuridiche, sotto le quali questo fenome-
no viene presentato nel periodo classico, sono le seguenti: — 1. Il pupillo diven-
ta anzitutto erede del parerfamilias (parliamo del pupillo istituito, prescinden-
do per ora da quello diseredato); — 2. Morto il pupillo ante pubertatem, il sosti-
tuto pupillare diventa egli pure erede del paterfamilias; — 3. 1l sostituto pupil-
lare diventa altresi erede del pupillo.

Formalmente, quindi, la sostituzione pupillare ci appare nell’epoca classica
costituita da tre rapporti successori: uno tra il pupillo e il paterfamilias, un se-
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condo tra il sostituto pupillare e lo stesso paterfamilias, un terzo tra il sostitu-
to pupillare ed il pupillo.

Ora, noi crediamo di poter affermare che, mentre il contenuto concreto
in che si sostanzia la sostituzione pupillare ¢ un fenomeno antichissimo (anzi,
come vedremo, un elemento immanente dell’originaria successione eredita-
ria), le forme sotto le quali tale fenomeno ci ¢ presentato in epoca classica sono
costruzioni giuridiche recenti che, innestatesi sopra 'unico rapporto antico di
successione, quello fra erede e paterfamilias, hanno posto nellombra e, in cer-
to modo, alterato questo rapporto.

Il nostro compito allora consiste nel liberare la forma giuridica sotto la qua-
le il fenomeno si presentava in antico dalle superstrutture posteriori, e nel ri-
cercare quali furono le ragioni che determinarono il passaggio da tale forma alle
nuove. Per assolvere tale compito e per pervenire a risultati noi dobbiamo anzi-
tutto dimostrare che quei tre rapporti successori, dalla cui unione risulta il no-
stro istituto, non potevano, cosi come essi ci appaiono in epoca classica, aver
luogo nell’epoca pitr antica.

Cap. 1
Caratteri del rapporto di successione
fra pupillo e paterfamilias

§ 3. — E cominciamo dal primo: cio¢ dal rapporto di successione del pupillo
impubere al suo paterfamilias. Questo rapporto non poteva aver luogo nell’epoca
antica: il pupillo impubere, quindi, non poteva essere erede del paterfamilias®.

Se noi ci rifacciamo alla tesi secondo la quale la successione aveva in origi-
ne per contenuto la trasmissione della patria potestas® e se quindi, come noi ab-
biamo gia in altra opera'® affermato, concepiamo come possibile in origine un
rapporto successorio soltanto tra un paterfamilias (pubere) defunto ed un nuo-
vo paterfamilias (pubere) chiamato a continuarne la porestas, la impossibilita
per un impubere — il quale era sottoposto alla pozeszas del tutore — di essere ere-
de risulta evidente. Ma questa tesi richiede essa, a sua volta, di essere provata:
e, pitt che come punto di partenza, essa va considerata quale punto di arrivo.

8 KaRLOWA, op. cit., p. 876. Questa tesi, ¢, invece, esclusa dal BARON, op. cit. p. 457.
?  BONEANTE, [stituz.® p. 524.
1% Successioni ereditarie cit. § 46 sgg.
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Abbiamo noi nelle fonti, esplicitamente o implicitamente affermati, elemen-
ti che permettano di sostenere il nostro asserto? Tali elementi noi li abbiamo, e
possiamo dividerli in due gruppi: — 1. Elementi dai quali risulta esplicitamen-
te che i giuristi classici consideravano il pupillo morto impubere come non di-
venuto erede; — 2. Elementi, tratti dalla considerazione della struttura dell’isti-
tuto, dai quali quella concezione risulta implicitamente. Passeremo, dunque, a
valutare la importanza degli uni e degli altri. E cominciamo coi primi.

Ulpianus, lib. XX ad Sab., fr. 32 pr. D. de leg. et fid. 30: Si quis a filio pu-
pillo herede instituto, cum is in suam tutelam venisset, pecuniam legaverit et a
substituto herede legata repetierat, impubere filio mortuo secundus heres lega-
tum non debebit. Quod ita verum esse tam Sextus quam Pomponius putant, si
repetitio legatorum ad eum modum concepta sit veluti: ‘quae a filio meo legavi
quaeque eum dare iussi, si mihi heres esset, id heres meus isdem diebus dato’ rell.

Nella fattispecie in esame, il testatore aveva istituito erede il pupillo, lo aveva
onerato di legati da prestarsi all’epoca della puberta, e, pel caso che fosse morto
impubere, gli aveva sostituito un terzo. Poi aveva onerato il sostituto degli stes-
si legati imposti all’istituito: ma la formula usata nella repetitio dei legati ave-
va reso inefficace la repetitio medesima. Tale formula era cosi concepita: «guae
a filio meo legavi quaeque eum dare iussi, si mihi heres esset, id heres meus isdem
diebus dato». Lineflicacia della repetitio sta in cid, che i legati si intendono ri-
petuti a carico del sostituto, a causa della formula di ripetizione, alle medesi-
me condizioni sotto le quali essi erano stati imposti all’istituito. Ora nel nostro
caso i legati erano stati imposti all’istituito sotto condizione che egli fosse dive-
nuto pubere. Non essendo divenuto pubere, i legati in parola erano caduti nel
nulla. E chiaro allora che la loro ripetizione con la formula sopra indicata non
aveva efficacia alcuna: era come ripetere il nulla.

Ora cio che interessa, ai fini della nostra tesi, ¢ questo: che qui, tanto il te-
statore quanto i giuristi Africano (Sextus), Pomponio ed Ulpiano concepisco-
no la formula «si mihi heres essev» come equivalente a quest’altra «si is in suam
tutelam venisser». Questa equivalenza delle due formule, se ci permette di affer-
mare che ancora nell’epoca classica il pupillo morto impubere veniva in certo
modo considerato come non divenuto erede del paterfamilias, a maggior ragio-
ne deve permetterci di affermare che nell’epoca piti antica il pupillo non dive-
niva assolutamente erede del suo paterfamilias.

Una riprova della perfetta equivalenza tra la formula «si beres esser» e quella
«si in suam tutelam venissep> ci ¢ data dal seguente testo:

Africanus, lib. IT quaest., fr. 33 § 1 D. de vulg. et pup. subst. 28, 6: Si fi-
lius et ex eo nepos postumus ita heredes instituantur, ut Gallo Aquilio placuit,
et nepoti, si is heres non erit, Titius substituatur, filio herede existente Titium
[omnimodo, id est etiam si nepos natus non fuerit] excludi respondit.

Il testo potrebbe lasciare, a prima vista, qualche dubbio circa la natura del-
la sostituzione di cui in esso si tratta: vi si fa questione, cio¢, della sostituzione
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pupillare o di quella volgare? La formula, «si is heres non erit» potrebbe trarre
qualcuno in inganno, come trasse in inganno il glossatore che aggiunse I'inciso
«omnimodo — fuerity''. Chi non sa che tale formula equivale all’altra ‘sz in suam
tutelam non pervenerit, pud pensare che nel testo si tratti di sostituzione vol-
gare. Ma tale opinione appare erronea appena si consideri la chiusa del fram-
mento. Perché, infatti, il sostituto pupillare del nipote, allorché il figlio (padre
dell'impubere) diventi erede, viene necessariamente escluso? Perché la sostitu-
zione pupillare puo disporsi soltanto per coloro che siano immediatamente sot-
toposti alla potesta del paterfamilias testatore — essa pud essere disposta anche
per i nipoti, ma solo per I'ipotesi che non ricadano nella potesta del padre loro
— e questo si verifica quando costui sia gia morto o uscito dalla potesta all’epo-
ca della morte del paterfamilias testatore. Ora, nel caso in esame ¢ supposto,
invece, che il figlio né sia morto né sia uscito dalla potesta del padre, del qua-
le anzi ¢ supposto che sia divenuro erede. E chiaro allora che il nipote postu-
mo, suo figlio, costituito con lui nel testamento dell’avo, ¢ ricaduto sotto la sua
potesta. Per questa ragione la sostituzione pupillare non puo piti aver efficacia.
Eppertanto anche se il nipote venisse a morire ante pubertatem, il sostituto pu-
pillare non potra pretendere di venire lui ex substitutione alla eredita del pupil-
lo (e a quella dell’avo).

Orbene: nel caso nostro Africano, anziché indicare la condizione della so-
stituzione pupillare con la formula comune nell’epoca classica «si pupillus pri-
us moriatur quam in suam tutelam venerip, la indica con I'altra formula «s7 7s
heres non erit». Morire ante pubertatem e non diventare erede sono dunque per
Africano, qui ed altrove (fr. 32 pr. D. 30), termini perfettamente equivalenti.

Infine, una attestazione pili netta della equivalenza tra i due termini ci porge la

c. 4 C. deimp. etdeal. subst. 6, 26 (Imp. Alexander A. Firmiano): Quamvis
placuerat substitutionem impuberis, qui in potestate testatoris fuerit, a parente
factam ita: «si heres non erit» porrigi ad eum casum, quo, posteaquam heres
extitit, impubes decessit rell."

Mi si dira subito: ma qui la costituzione si richiama (placuerat) alla costitu-
zione di Marco e Vero in virtll della quale cum pater impuberi filio in alterum
casum substituisset, in utrumque casum substituisse intellegatur, sive filius he-
res non extiterit sive extiterit et impubes decesserit (fr. 4 pr. D. 28, 6). E infat-
ti 'imperatore Alessandro si richiama a questa costituzione di Marco e Vero.

Credo che I'inciso [omnimodo — fuerit] sia una glossa, anziché, come si ritiene, una interpola-
zione. Il glossatore credette che il giurista si riferisse ad una sostituzione volgare. Ora poiché
Iesclusione del sostituto in questo caso appariva agli occhi del glossatore come singolare, a
maggiormente fissare nella propria mente la decisione introdotta da Giuliano egli credette
opportuno di inserire I'inciso segnalato.

Per alcune osservazioni critiche di carattere esclusivamente formale, cfr. BESELER in Z. Sav.

St. 47 (1927) 60.
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Ma ¢ appunto il contenuto stesso di tale costituzione che viene a confermare la
nostra tesi. Notiamo, intanto, che la costituzione di Marco e Vero non ha rela-
zione alcuna coi due frammenti avanti analizzati: essi, infatti, riferiscono 'opi-
nione di giuristi vissuti nell’epoca adrianea (Pomponio: Africano, come ¢ noto,
riporta sempre il pensiero di Giuliano). E fuor di dubbio, quindi, che gia pri-
ma della costituzione di Marco e Vero, la formula «si heres non erit» equivale-
va all’altra «si in suam tutelam non venerit»'. Questa equivalenza, perd, non
¢ creazione recente, ma costituisce come il vestigio di un’epoca piti lontana in
cui essa aveva un valore ben pitt assoluto. La costituzione non fece altro che ri-
affermarla, evitando cosi i dubbi e le controversie che potevano sorgere nei sin-
goli casi. Si ricorderd, infatti, la celebre causa curiana. Lorigine della questio-
ne stava, come si dice comunemente, in ciod: nello stabilire se nella sostituzione
pupillare si dovesse considerare implicita anche quella volgare'. Ora la rispo-
sta positiva data definitivamente a tale domanda con la costituzione di Marco
e Vero non va intesa nel senso di una estensione equitativa della portata della
sostituzione pupillare; come un saggio di interpretazione libera di disposizioni
testamentarie e come un ossequio alla tacita volonta del testatore.

A mio avviso quella costituzione ha proprio valore di strictum ius e costitui-
sce una interpretazione strettamente logica del diritto. Se il testatore usa la for-
mula «si mihi heres non erit» questa formula ha in sé necessariamente un du-
plice valore; essa, ciog, si riferisce tanto al caso che il pupillo muoia prima del
testatore quanto al caso che egli muoia dopo il testatore ma ante pubertatem:
perché nell’'un caso e nell’altro egli non ha potuto divenire erede. Ora questo
concetto, che era nitidissimo in antico, viene col tempo oscurandosi: il pupil-
lo venne, infatti, in certo modo, considerato erede: ma venne considerato tale
in una maniera cosi curiosa e con caratteri cosi provvisori, che nella coscien-
za sociale romana continuo pur sempre ad aver valore I'antico principio. Da
questo annebbiamento, pero, equivoci e dissidi dovevano naturalmente sorge-
re; ed ecco allora la necessita di provvedere legislativamente per porre termi-
ne ad ogni dubbio. La costituzione di Marco e Vero, pertanto, costituisce la ri-
affermazione dell’antico principio secondo cui il pupillo non viene considera-
to erede prima di aver raggiunto la puberta. Essa costituisce, dunque, un indi-
ce prezioso per conoscere I'antico stato del diritto; ed ¢, d’altro canto, un in-
dice sicuro, perché lo vediamo conforme a quella giusta interpretazione antica
alla quale, come abbiamo visto, erano gia ricorsi giuristi dell’epoca precedente,
quali Pomponio e Giuliano.

Tale equivalenza era ammessa da giureconsulti piti antichi: cosi, per esempio, da Sabino.
Cfr. 'interessante analisi della formula «cum in suam tutelam pervenerit» contenuta nel fr.
50 D. 32.

4 Cic. de orat. 1, 39, 180; 1, 56, 238; 1, 57, 243; 1, 57, 244; 2, 6, 24; 2, 32, 141; de inv. 2,
42,122,
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Queste nostre considerazioni intorno alla indubbia equivalenza, nell’epoca
classica, della formula «si is heres non eriv» o «erit» con U'altra «si in suam tutelam
pervenerit» o «non pervenerit» provano, dunque, che, malgrado ogni contraria
apparenza, nello stesso diritto classico permaneva la concezione antica secon-
do la quale il pupillo non diventava erede. E se provano tale concezione ancora
per 'epoca classica, nella quale pure si era fatta strada, sia pure in una manie-
ra equivoca, la concezione opposta, in modo ben pili netto essi provano la pie-
nezza di tale concezione nell’epoca pil antica.

§ 4. — Si potrebbe tuttavia dire che queste argomentazioni, tratte dalla va-
lutazione delle formule esaminate, non costringano ancora a dare I'assenso alla
tesi secondo cui in antico il pupillo non poteva divenire erede. Ci sono altre
prove che concorrono, con quelle date, a suffragarla?

Si, ci sono ancora altre prove e di portata ben pil sicura: esse vengono tratte
tanto dall’applicazione concreta che della concezione antica fanno ancora senza
esitazione i giureconsulti classici, quanto dallo studio della posizione giuridica
dell'impubere nel diritto classico. A proposito di questo ultimo problema, poi,
procederemo all’accostamento veramente illuminante della sostituzione pupilla-
re con la tutela. Possiamo affermare con piena sicurezza che i giureconsulti clas-
sici, malgrado ogni contraria apparenza, e malgrado, forse, i loro stessi proposi-
ti, nel costruire la nuova struttura della sostituzione pupillare posero il pupillo
in siffatta posizione da farlo apparire come non mai divenuto erede del pazerfa-
milias. E vero che durante la vita del pupillo i rapporti giuridici si configurano
in guisa tale da lasciare apparire, almeno provvisoriamente, il pupillo quale ere-
de del padre®. Appena, pero, il pupillo muore e si fa luogo alla sostituzione pu-
pillare, la situazione improvvisamente si capovolge; ¢ i rapporti giuridici del pa-
terfamilias defunto appaiono inalterati, in attesa ancora di un erede che li con-
tinui, come se mai il pupillo fosse divenuto erede. Tutto questo potra sembra-
re strano, ma ¢ cio che le fonti ci mostrano; eppero, questa medesima stranezza
non ¢ priva di una sua logica interna: perché cio che la determina ¢ appunto I'an-
tichissima concezione, fortemente radicata, direi quasi, nel sottosuolo della co-
scienza sociale romana. Cominciamo con la esegesi di un importantissimo testo.

lavolenus, lib. I epist., fr. 28 D. de reb. auct. iud. possid. 42, 5: Paterfamilias
impuberi filio, si ante pubertatem decessisset, substituit heredem: is filius pater-
na hereditate se abstinuit ideoque bona patris venierunt: postea filio hereditas
obvenit, qua adita decessit. Quaero, cum praetor in ipsum pupillum, quamvis
postea hereditas obvenisset, creditoribus tamen patris actionem non daret, an
in substitutum creditoribus patris danda sit actio, cum ex bonis paternis, quae

5 Sulla influenza che esplica la posizione provvisoria del pupillo sopra gli atti da lui o dal suo

tutore nel frattempo compiuti, cfr. KarRLOWa, op. cit. p. 876.
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scilicet ad creditors missos in bona pertinent, nihil adquirat et cum creditores
nihil iuris in bonis pupilli habuerint eorumque nihil interfuerit, adiretur necne
pupilli hereditas, cum ea bona omissa a substituto hereditate ad creditores non
pertinebant. Me illud maxime movet, quod praeceptoribus tuis placet unum esse
testamentum. Respondit: quod praetor filio, qui a paterna hereditate se absti-
net, praestat, ne bonis patris eius venditis in eum actio detur, [tametsi postea ei
hereditas obvenit, creditoribus non reddat,] idem in substituto filio herede ser-
vandum non est, quoniam filii pudori parcitur, ut potius patris quam eius bona
veneant, itaque in id, quod postea ei obvenit, actio creditoribus denegatur, quia
id ex adventicio adquisitum est, non per patrem ad eum pervenit. At cum subs-
titutus filio hereditatem adiit [postquam pupillus se paternae miscuerit heredita-
ti] tunc hereditas et patris et filii una est in omni aere alieno, quod aut patris aut
filii fuerit, etiam invitus heres obligatur: et quemadmodum liberum ei non est
obligationem (hereditariam recursare Mo.), ut non omnimodo, si non defendi-
tur, ipsius bona veneant, ita ne separare quidem aes alienum patris et filii pote-
rit: quo casu efficietur ut creditoribus in eum actio dari debeat. Quod si substi-
tutus heres hereditatem non adierit, creditoribus patris in id, quod pupillus re-
liquit, actio dari non debet, quoniam neque pupilli bona venire debent propter
aes alienum patris neque in bonis patris est quod pupillus adquisiit'®.

La fattispecie ¢ semplice: un paterfamilias istituisce erede il proprio figlio
impubere e gli sostituisce pupillariter un estraneo: il figlio, che ¢ erede ipso iure,
si astiene dall’eredita paterna; cosa, questa, che lo sottrae alle azioni dei credi-
tori paterni. Pit tardi sopravviene all'impubere, aliunde, una eredita, dopo I'a-
dizione della quale 'impubere muore'. Il sostituto pupillare adisce 'eredita ex
substitutione, venendo cosi ad acquistare solamente il patrimonio avventizio del
pupillo, mentre non acquista nulla del patrimonio paterno, dal quale il pupil-
lo si era astenuto. Viene posto il problema: i creditori paterni che non avevano
azione contro il pupillo e i quali, se il sostituto non avesse accettato la sostitu-
zione, nessun diritto potevano accampare sul patrimonio del pupillo, possono,
tuttavia, in virtt dell’adizione compiuta dal sostituto, rivolgere le loro azioni
contro costui? Ora, se il sostituto diventasse erede del padre dopo che gia lo era
stato il pupillo — come bisognerebbe dire se si dovesse stare al senso della for-

16 Tametsi — non reddat & una innocua glossa esplicativa (LENEL, Pal. I c. 286 n. 4); — postquam

— hereditati non & un innocente glossema, come pensa il Costa, op. cit. p. 285, e come
ritenne il FABRrO (Coniec. lib. 2 c. 2): si tratta di una interpolazione che muta profondamente
il significato del testo. Cfr. in questo senso anche BONFANTE, /5.8 p. 590 n. 2. Quanto alla
natura del principio della 7mmixtio ed alla sua origine giustinianea, cfr. La PIra, Successioni
cit. § 18 segg., ove il fr. 28 di Giavoleno ¢ pure esaminato. A gravi errori di interpretazione
fu condotto il Cuiacio dall’inciso in esame: ved. Comm. in lib. III. quaest. Papiniani ad leg.
XII de vulg. et pup. (Op. t. 1V, 82 ed. Neap.) 82 sgg.

Si tratta di ereditd nuova pervenuta al pupillo, e non della eredita paterna, come credette
erroneamente il CosTta, op. cit. p. 282. Cfr. anche BONFANTE, /2.5 p. 590 n. 2.
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mula «si heres erit et prius moriatur quam in suam tutelam venerit» — la risposta
non potrebbe essere che negativa: se il pupillo erede si era astenuto dalla eredi-
ta paterna, se il sostituto diventa erede del padre solo mediante il pupillo, quasi
continuando il rapporto di successione gia dal pupillo iniziato, bisogna dire che
il sostituto subentra nei rapporti giuridici del defunto paterfamilias cosi come
essi si erano configurati attraverso la successione del pupillo. Ora se costui non
era tenuto a rispondere verso i creditori paterni, tanto meno doveva esservi te-
nuto il sostituto (cfr. fr. 42 D. 29, 2). La soluzione logica ¢ questa. So bene che
¢ illogico il punto di partenza: cio¢ la sostituzione ad una persona che ¢ gia di-
venuta erede: ma se si ammette questa idea bisogna pure ammetterne le conse-
guenze. Ebbene: quantunque i giureconsulti romani dicano a parole che il pu-
pillo diventa erede del paterfamilias e che malgrado cio puo aver luogo una so-
stituzione, tuttavia, in fatto, essi disciplinano questa sostituzione come se si trat-
tasse di una successione originaria ed immediata del sostituto al paterfamilias.
I rapporti giuridici del testatore rimangono inalterati, malgrado che in essi su-
bentri provvisoriamente il pupillo durante la sua vita, ed il sostituto vi suben-
tra come se mai in essi fosse subentrata altra persona. Nel caso nostro, infatti,
appena il sostituto adisce, le cose si configurano in guisa da apparire come se
ora solamente, per la prima volta, I'ereditd paterna venisse adita. Si considera,
quindi, come se il sostituto acquistasse il patrimonio paterno (che in realta egli
non acquista per nulla), e nei limiti di tale patrimonio si autorizzano i credito-
ri ereditarii (paterni) ad agire contro il sostituto.

Non ¢, dunque, evidente che i giureconsulti romani, spinti da un’esigenza
costruttiva, considerano il sostituto erede immediato del padre, ed il pupillo
come non mai divenuto erede? Ma questa costruzione giuridica non aderisce
compiutamente alla realtd; perché in realta il pupillo fu erede del paterfamilias
e come tale compi determinati atti; ora se per comodita costruttiva si possono
fingere come non avvenuti tutti gli atti compiuti dal pupillo in ordine alla ere-
ditd paterna, tuttavia questi atti ebbero luogo ed i loro effetti rimangono: cosi,
nel caso nostro, il sostituto pupillare in conseguenza di quegli atti (I'abstentio
del pupillo) non ottiene nulla di quel patrimonio paterno che pure si conside-
ra che egli acquisti per intiero.

Si potrebbe dire che il sostituto ¢ tenuto a rispondere verso i creditori pater-
ni solo per la ragione che egli ¢ erede del padre oltre che del pupillo. Ma que-
sta ragione in tanto vale in quanto venga messa in relazione con la posizione
del pupillo: se il sostituto diventa erede del padre per il tramite del pupillo la
soluzione del fr. 28 non si spiega: se, invece, egli diventa erede in virti di un
rapporto immediato ed originario di successione col paterfamilias, allora biso-
gna cancellare, considerandolo come non mai attuato, il precedente rapporto
di successione del pupillo. Da questo dilemma non si esce.

Ora, come spiegare questa costruzione irregolare se non col bisogno di dare
veste giuridica ad un fenomeno che, divenuto irregolare nell’epoca classica, tro-
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vava la sua piena ragion di essere soltanto nell’epoca antica? Dove trovare la ra-
dice di questa esigenza se non nella esistenza di una antica realtd ancora quasi
istintivamente sentita nel periodo classico?

§ 5. — Ma il testo citato non ¢ il solo in cui questa strana costruzione abbia
luogo. Tutta la sostituzione pupillare & cosi costituita: mentre ti appare che il
pupillo sia divenuto erede del paterfamilias, ecco che allimprovviso, appena egli
muore, sembra che si abbassi un sipario che fa scomparire dalla nostra vista il
pupillo: la scena cambia, ed eccoti un erede nuovo del padre, il sostituto pupil-
lare, quasi fosse il primo erede e come se prima di lui non fosse avvenuto nulla.

Cio appare ancora pili nitidamente nella disciplina dei legati'®.

Gaius, lib. XVIII ad ed. prov,, fr. 79 D. ad leg. Falc. 35, 2: In duplicibus
testamentis sive de patrimonio quaeramus, ea sola substantia spectatur, quam
pater cum moreretur habuerit, nec ad rem pertinet, si post mortem patris filius
vel adquisierit aliquid vel deminuerit: sive de legatis quaeramus, tam ea quae
in primis quam ea quae in secundis tabulis relicta sunt in unum contribuun-
tur, tamquan si et ea, quae a filii herede reliquisset testator, a suo herede sub
alia condicione legasset.

Nel testo di Gaio, come in altri, si afferma che il sostituto pupillare deve pre-
stare i legati nei limiti del patrimonio paterno, cosi come esso era al momento
della morte del testatore. Si prescinde, quindi, a questi effetti, da cio che si sia
verificato durante il periodo in cui pupillo ¢ stato erede. Aumentato o diminu-
ito che sia quel patrimonio, non importa: ea sola substantia spectatur, quam pa-
ter cum moreretur habuerit.

Percio: mentre il pupillo vive, egli appare erede e a tale titolo egli presta i
legati di cui ¢ stato onerato e dispone a suo arbitrio del patrimonio ereditato;
morto il pupillo ancora impubere, ed adita I'ereditd ex substitutione, la scena
cambia: i legati di cui il pupillo era stato onerato si considerano come dispo-
sti a carico del sostituto; ha luogo la contribuzione tra tali legati e quelli dispo-
sti nelle seconde tavole, vengono revocati i legati che dal computo di tale con-
tribuzione risultano indebitamente pagati; il sostituto, infine, appare che ac-
quisti quello stesso patrimonio, e in quella stessa misura, che si trovava all’epo-
ca della morte del parerfamilias testatore. Ora tutto questo giuoco di finzioni
si riduce, appunto, a cio: a considerare il pupillo come non mai divenuto ere-
de. Togliete di mezzo il pupillo, e le soluzioni che i testi presentano appariran-
no perfettamente giustificate.

Il sostituto pupillare si trova nella stessa posizione giuridica di un erede isti-
tuito sotto condizione: il precedente rapporto successorio, che sembra essersi
verificato a favore del pupillo, non adombra per nulla ed in nulla altera quella

18 Cfr. CosTa, op. cit. p. 297 segg.
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posizione. Per lui, pertanto, puo ripetersi quanto Gaio, nello stesso libro, dice
a proposito dell’erede comune.

Gaius, lib. XVIII ad ed. prov., fr. 73 pr. D. ad leg. Falc. 35, 2: In quantitate pa-
trimonii exquirenda visum est mortis tempus spectari. Qua de causa si quis cen-
tum in bonis habuerit et tota ea legaverit, nihil legatariis prodest, si ante aditam he-
reditatem per servos hereditarios aut ex partu ancillarum aut ex fetu pecorum tan-
tum accesserit hereditati, ut centum legatorum nomine erogatis habiturus sit he-
res quartam partem, sed necesse est ut nihilo minus quarta pars legatis detrahatur.
Et ex diverso, si ex centum septuaginta quinque legaverit et ante aditam heredita-
tem in tantum decreverint bona, incendiis forte aut naufragiis aut morte servorum,
ut non plus quam septuaginta quinque vel etiam minus relinquatur, solida legata
debentur. Nec ea res damnosa est heredi, cui liberum est non adire hereditatem.

Dunque, I'erede deve prestare i legati nei limiti del patrimonio lasciato dal
testatore, indipendentemente dagli incrementi o dalle diminuzioni da tale pa-
trimonio subite nel periodo corso tra la morte del testatore e I'adizione dell’ere-
ditd. Da cio deriva che I'erede tratterra a volte, in effetti, piti della quarta spet-
tantegli (iure Falcidiae) e a volte, invece, tratterrd meno della quarta e, maga-
ri, sard tenuto a rifondere nell’eredita parte del suo patrimonio. Orbene: tut-
to cio si verifica egualmente per il sostituto pupillare. Abbiamo gia visto come
tali principii siano affermati nel precedente testo di Gaio (fr. 79 D. 35, 2): ve-
diamone ora un’applicazione nel seguente testo.

Papinianus, lib. XXIX quaest., fr. 11 § 5 D. ad leg. Falc. 35, 2: Quod vulgo
dicitur in tabulis patris et filii unam Falcidiam servari quam potestatem habe-
at, videndum est: quamvis enim substitutus quae a pupillo relicta sunt, cum fi-
lius heres extitit, ut aes alienum quodlibet debeat, tamen propter ea quae data
sunt tabulis secundis, contributioni locus est. Secundum quae poterit evenire,
ne substitutus quicquam retineat vel ut longe plus habeat quartae paternae he-
reditatis. Quid ergo, si non sufficiat pupilli hereditas legatis, cum patris suffi-
cisset? De suo [quadrante nimirum]*’ dabit substitutus, quoniam pater lega-
vit de suo: nec ad rem pertinet, quod ex nullo testamento praestatur ultra vi-
res patrimonii, cum in hac parte iuris legata, quae tabulis secundis relinquun-
tur, quasi primis sub condicione relicta intelleguntur (cfr. fr. 1 § 1 D. 35, 3).

Il testo papinianeo presenta un notevole sforzo di elaborazione dottrinale:
tale sforzo lo vedremo pitl intenso quando esamineremo il paragrafo successi-
vo del medesimo frammento. Papiniano cammina con gran pena tra il binario
obbligato della illogica struttura della sostituzione pupillare.

¥ Linciso [quadrante nimirum) & una glossa, quantunque si tratti di glossa che altera profon-

damente la decisione papinianea. Per le controversie cui questo inciso ha dato luogo nella
dottrina, cfr. Costa, op. cit. p. 300 n. 1 e FERRINI, Legati ¢ fedecommessi p. 431, dove ¢ fatta
una completa esegesi del testo di Papiniano. Il BESELER, Beitr. I1 p. 87, ritiene spurio il testo
da secundum quae rell.
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Il giurista si pone ad interpretare il principio (quod vulgo dicitur) secondo
cui in tabulis patris et filii unam Falcidiam servari dicitur. Quale valore ha tale
principio? Se si dovesse essere logici ed applicare anche nella sostituzione pu-
pillare i principii comuni, bisognerebbe dire che i legati imposti al pupillo sono
da riguardare come un vero aes alienum e sono, quindi, da pagare integralmen-
te. Invece, appunto per la disciplina singolare del nostro istituto, tali legati non
sono considerati come un aes alienum, ma come legati imposti al medesimo
sostituto, i quali, quindi, vanno sommati con quelli lasciati nelle seconde tavo-
le, affinché sopra la loro risultante vada calcolata la Falcidia. /n hac parte iuris
— dice Papiniano quasi marcando con tale frase la peculiarita di questa pars iu-
ris — legata, quae tabulis secundis relinguuntur, quasi primis sub condicione relic-
ta intelleguntur. Trasportati, dunque, i legati delle seconde tavole nelle prime e
sommati insieme tutti i legati, il calcolo della Falcidia in relazione a quale pa-
trimonio verra fatto? Naturalmente, in relazione al patrimonio paterno quale
era all’epoca della morte del testatore, indipendentemente dagli aumenti o dal-
le diminuzioni da esso subite. E chiaro, allora, che potri avvenire che il sosti-
tuto ottenga, in realtd, molto pitt 0 molto meno del quarto dell’eredita paterna
(secundum quae poterit evenire, ne substitutus quicquam retineat vel ut longe plus
habeat quartae paternae hereditatis). Anzi, pud avvenire qualcosa di piti grave:
se, ciog, il patrimonio presente (del pupillo) sia insufficiente a pagare i legati,
mentre invece sarebbe stato sufficiente quello paterno, allora de suo dabir sub-
stitutus, quoniam pater legavit de suo. Poiché la sostituzione pupillare viene in
tutto considerata come una istituzione condizionale, tali conclusioni sono ne-
cessarie. «/Nec ea res damnosa est heredi — diremo noi con Gaio (fr. 73 pr. D. 35,
2) — cui liberum est non adire hereditatemy.

Ancora una volta, dunque, appare chiaro che la sostituzione pupillare ¢ or-
ganizzata in guisa da prescindere al tutto dalla persona del pupillo: come, ciog,
se costui non fosse divenuto erede. Questa dottrina ¢ anche esplicitamente pro-
fessata da Papiniano nel paragrafo successivo dello stesso testo:

fr. 11§ 6 D. eod.: i filio suo duos substituerit et alterius portionem onerave-
rit, tractari solet, an ex persona sua Falcidiam possit inducere substitutus, quam pu-
pillus non haberet vel unus pupilli substitutus. Et facile quis dixerit consequentur
prioribus, quae de patrimonii ratione dicta sunt, non esse Falcidiae locum et ultra
vires portionis conveniendum alterum substitutum. Sed verior est diversa sententia
perinde huic quartam relinquendam existimantium, atque si patri heres extitisset:
ut enim opes patris <confusio patrimonii? Balduin.> et contributio legatorum inde
capiunt et formam et originem, ita plures substituti subducta persona pupilli revo-
candi sunt ad intellectum institutionis.

La fattispecie, cui pensa il giurista, ¢ la seguente (analoga a quella che con
molta chiarezza espone Gaio nel fr. 80 D. 35, 2): un testatore avente un patri-
monio di 400 istituisce erede il proprio figlio impubere onerandolo di legati
nella misura di 200; sostituisce, inoltre, Tizio e Seio al pupillo ed onera Tizio
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di altri legati nella misura di 100. Quid iuris in ordine alla computazione del-
la Falcidia? Dice Papiniano: nel caso prospettato il pupillo non avrebbe avu-
to diritto alla Falcidia, né 'avrebbe avuto il sostituto se ce ne fosse stato uno
solo (...quam pupillus non haberet vel unus pupilli substitutus). Infatti il testa-
tore avrebbe onerato in tale ipotesi di 200 il pupillo e, complessivamente, di
300 il sostituto: si sarebbe, percid, mantenuto entro i limiti consentiti dalla Jex
Falcidia. Orbene, quando, anziché un solo sostituto, ce ne siano due, come nel
caso in esame, puo il sostituto onerato ex persona sua Falcidiam inducere quam
pupillus non haberet vel unus pupilli substitutus? 11 giurista pensa che qualcuno
potrebbe fare questo ragionamento: dal principio onde in tabulis patris et filii
una Falcidia servatur risulta che il testatore puo disporre complessivamente, tra
i legati lasciati ex institutione e quelli lasciati ex substitutione, nei limiti dei 3/4
del suo patrimonio. Quando egli si sia comportato in siffatta maniera, ¢ chiaro
che non possa parlarsi piti di applicazione della Falcidia. Ora, nel caso in esa-
me, egli si ¢ appunto comportato in tal modo. Che poi all'applicazione di que-
sti principii possa risultarne un danno per il sostituto onerato, non rileva af-
fatto, essendo cosa nota che il sostituto pupillare pud essere tenuto anche u/-
tra vires patrimonii.

Simile ragionamento, come si vede, ha tutta 'apparenza di essere fondato.
Ma Papiniano lo abbatte ponendo mente all’essenza della sostituzione pupilla-
re. I sostituti, dice il giurista, vanno considerati come se fossero semplici istitu-
iti e come, quindi, se non ci fosse mai stata di mezzo la persona del pupillo: iza
plures substituti revocandi sunt ad intellectum institutionis subducta persona pu-
pilli. Ma se noi consideriamo i sostituti alla stessa stregua di semplici istituiti,
allora la questione posta nel testo va risoluta nel senso che il sostituto potra in-
vocare l'applicazione della Falcidia (verior est diversa sententia perinde huic quar-
tam relinquendam existimantium, atque si patri heres extitisset). La decisione pa-
pinianea ¢ conforme quindi al diritto comune degli istituiti di cui ci da notizia

Gaius, lib. XVIII ad ed. prov., fr. 77 D. ad leg. Falc. 35, 2: In singulis here-
dibus rationem legis Falcidiae componendam esse non dubitatur. Et ideo si Titio et
Seio heredibus institutis semis hereditatis Titii exhaustus est, Seio autem quadrans
totorum bonorum relictus sit, competit Titio beneficium legis Falcidiae.

Limportanza del testo di Papiniano da noi esaminato ¢ veramente straordi-
naria per conoscere il funzionamento della sostituzione pupillare: cio che gli al-
tri giuristi intuitivamente sentono, Papiniano esplicitamente comprende e di-
chiara. Il fatto che nella sostituzione pupillare si abbia riguardo al patrimonio
paterno ed il fenomeno della contributio legatorum, e, noi soggiungiamo, il fun-
zionamento di tutto l'istituto, hanno ragione in cio (inde capiunt et formam et
originem): che i sostituti vengono considerati come semplici istituiti (substitu-
ti revocantur ad intellectum institutionis), e che la persona del pupillo, ed il pre-
cedente rapporto successorio da essa provvisoriamente realizzato, non vengono
in rilievo alcuno (sabducta persona pupilli).
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Che cosa mai significa tale dottrina, se non che all’analisi profonda del gran-
de giurista la sostituzione pupillare appariva da disciplinare come se il pupillo
non fosse mai divenuto erede?

Si noti che Papiniano informa sempre a tale dottrina tutte le sue decisioni:
cosi per giustificare 'obbligo del sostituto a pagare i legati anche u/tra vires, egli
ricorre all'idea che i legati lasciati nelle seconde tavole vadano considerati guasi
primis sub condicione relicta (fr. 11 § 5 D. 35, 2); altrove egli dichiara che il so-
stituto pupillare, in ordine alla computazione della Falcidia, vada considerato
quasi plane sub condicione primis tabulis heres institutus (fr. 41 § 6 D. 28, 6). La
dottrina papinianea, in conformita, del resto, alla coscienza giuridica comune,
gravita sull’idea della subductio della persona del pupillo.

Una conseguenza di questa peculiare disciplina della prestazione dei lega-
ti nella sostituzione pupillare ¢ la necessita della stipulazione «quanto amplius,
quam per legem Falcidiam ceperit, reddi».

Paulus, lib. sing. ad leg. Falcid., fr. 1 § 12 D. ad leg. Falc. 35, 2: Interdum
omnimodo necessarium est solidum solvi legatario interposita stipulatione ‘quanto
amplius, quam per legem Falcidiam ceperit, reddi: veluti si quae a pupillo legata
sint non excedant modum legis Falcidiae, veremur autem, ne impubere eo mortuo
alia legata inveniantur, quae contributione facta excedant dodrantem.

Il pupillo che presta i legati di cui ¢ stato onerato deve interporre la stipula-
zione «quanto amplius etc.»: la prestazione di tali legati da parte sua, supposto
che poi abbia luogo la sostituzione pupillare, ha un particolare carattere giuri-
dico: si puo dire che il pupillo in cio si sostituisca al sostituto, sul quale, in de-
finitiva, tali legati verranno realmente a gravare. Le prestazioni compiute dal
pupillo sono valide soltanto nei limiti in cui esse avrebbero dovuto essere com-
piute dallo stesso sostituto: al di la di tali limiti quelle prestazioni divengono
rescindibili. Anche in cio, dunque, appare la precarieta della posizione del pu-
pillo: si immagini un erede che non ha la facolta di prestare i legati di cui ¢ sta-
to onerato, o che pud prestarli solamente sostituendosi all’attivita di un terzo
sul quale in realta quegli oneri gravano! E, come si vede, un erede per modo di
dire: e proprio cosi venne concepito il pupillo impubere.

Importante ancora, a questo proposito, ¢ il seguente testo di Pomponio.

Pomponius, lib. I fideicomm., fr. 31 D. ad leg. Falc. 35, 2: Is cui fideicom-
missum solvitur sicut is cui legatum est satisdare debet, quod amplius ceperit, quam
per legem Falcidiam ei licuerit, reddi: veluti cum propter condicionem aliorum fidei-
commissorum, vel legatorum legis Falcidiae causa pendebit. Sed et secundum Cassi
et veterum opinionem™, si a pupillo fideicommissa capiuntur, propter ea, quae a
substituto erunt relicta, cavere debebit is cui solvatur. rell.

2 Si noti, dunque, l'antichita della costruzione del nostro istituto. Per un contrasto tra Cassio

e Giuliano vedi fr. 2 § 1 D. 40, 7.
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Come colui, che ¢ onerato non solo di legati puri, ma anche di fedecommes-
si o di legati condizionali, presta i legati puramente disposti facendosi promet-
tere la loro restituzione pel caso che si verifichi la condizione di esistenza degli
altri legati, anche il pupillo presta sotto tale condizione i legati di cui ¢ onerato:
tali prestazioni, verificandosi la sostituzione, rimangono efficaci soltanto quan-
do possano essere considerate come prestazioni compiute dallo stesso sostituto.

Un altro importante indice della assoluta precarieta della posizione del pu-
pillo e della sua subductio nella disciplina giuridica della sostituzione pupillare,
ci ¢ dato dal modo di operare del dies cedens nei legati imposti al sostituto pu-
pillare. Tale dies coincide con la morte del testatore.

Paulus, lib. IT ad Sab., fr. 1 D. quando dies legat. 36, 2: Mortuo patre, licet
vivo pupillo, dies legatorum a sostituto datorum cedit.

Il fatto che i legati imposti al sostituto pupillare cedano al momento della
morte del testatore, indica che il rapporto di successione del sostituto al testa-
tore si inizia proprio in questo momento, ¢, quindi, un rapporto immediato ed
originario. Precisamente come se non fosse mai esistito il precedente rapporto
di successione del pupillo al padre. Anche a questo proposito le fonti equipara-
no la sostituzione pupillare ad una semplice sostituzione volgare.

Ulpianus, lib. XV ad Sab., fr. 7 §§ 3-4 D. quando dies legat. 36, 2: Inde di-
cimus et si a substituto legarum sit relictum, quamdiu institutus deliberar defuncto
legatario non nocebit, si postea heres institutus repudiavit: nam ad heredem suum
transtulit petitionem. Tantundem et si ab impuberis substituto legetur: nam ad her-
edem suum legatum transfert.

Come nella sostituzione volgare il tempo frapposto per deliberare dall’erede
istituito, che poscia ripudio I'eredita, non nuoce ai legatari ex substitutione, cosi
a costoro non nuoce, nella sostituzione pupillare, il fatto che il pupillo sembri
diventare erede del testatore. Quando la sostituzione si verifica, infatti, il sosti-
tuto succede immediatamente ed originariamente al testatore, alla stessa guisa
di un qualunque sostituto volgare®'.

Ci sembra ormai che noi possiamo concludere, e con piena sicurezza, intor-
no al nostro tema: quantunque sembri esternamente, specie dalle nuove for-
mule di sostituzione, che il pupillo diventi erede del paterfamilias, e che il so-
stituto pupillare succeda al testatore dopo che gli sia gia succeduto il pupillo,
tuttavia la struttura intrinseca della sostituzione pupillare ¢ cosi fatta, da porre
intieramente nell’ombra il rapporto successorio che fa capo al pupillo. Il sosti-
tuto pupillare, alla stessa stregua di un comune sostituto volgare, succede im-
mediatamente ed originariamente al testatore: e questo rapporto di successio-
ne viene disciplinato in tutto e per tutto — prestazioni di legati, computo della
Falcidia, dies cedens legatorum, ecc. — come se il precedente rapporto successorio

2l Cfr. ancheil fr. 7§ 5 D. 36, 2.
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posto in essere dal pupillo non fosse mai esistito. I sostituti pupillari, per dirla
con Papiniano, subducta persona pupilli revocantur ad intellectum institutionis.

Cap. II
La posizione giuridica del pupillo impubere
nel diritto classico e preclassico.

§ 6. — Ma se la posizione del pupillo nello stesso diritto classico era come noi
I'abbiamo descritta, non ¢, dunque una congettura I'affermazione che nell’epoca
pitt antica 'impubere non poteva mai essere, nemmeno provvisoriamente, erede.

Nessuno, io credo, potra negare il suo assenso a questa tesi. E tuttavia si po-
tra pur dire: bene, il pupillo in antico, come si desume dallo stesso diritto classi-
co, non diventava erede. Ma perché mai? E cosa era di lui nel periodo che va dalla
morte del paterfamilias all epoca della puberta? Queste domande sono legittime ed
il nostro compito non sarebbe esaurito se non vi dessimo una risposta adeguata.
Per trovare tale risposta noi procederemo col solito metodo: vedendo cioe lo stato
del diritto nell’epoca classica ed argomentando per quello dell’epoca pitr antica.

Un punto di partenza assicurato ¢ questo: che nel diritto antico il pupillo
non diventava erede, e che, in realtd, non lo diventava neanche nello stesso di-
ritto classico, almeno nei casi in cui era stata disposta una sostituzione pupilla-
re. Ora questa incapacita del pupillo ad essere erede deve stare, naturalmente,
in rapporto con il problema generale della personalita giuridica degli impube-
ri sui iuris nel diritto romano®. Quali sono i dati positivi che noi abbiamo nel
diritto classico in relazione a tale problema? Possiamo cosi riassumerli: 1) il szi
iuris & sottoposto a tutela sino all’epoca della puberta; 2) prima di quest’epoca
non pud fare testamento neanche con la auctoritas del tutore (Gai II, 113); 3)
non poté essere arrogato (Gai I, 102) se non dopo un rescritto dell'imperatore
Antonino; 4) pud nei suoi riguardi essere disposta dal paterfamilias una sostitu-
zione pupillare; 5) infine, come abbiamo visto, egli, morendo impubere ed aven-
do luogo la sostituzione pupillare, non viene considerato erede del paterfamilias.

Dobbiamo ora vedere in che rapporto stiano gli uni con gli altri gli elemen-
ti sopra elencati: ma prima sara bene che noi cerchiamo se nello stesso diritto
classico altre persone abbiano una posizione giuridica analoga a quella dell’'im-
pubere. Il pensiero corre naturalmente alla donna: la posizione giuridica della

2 Cio aveva bene intuito il KaRLOWA, op. cit. p. 876, quando affermava che il pupillo impube-

re era privo non tanto della capacita di agire, quanto della vera e propria capacita giuridica.
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quale nel diritto classico ¢, pili che analoga, identica a quella del pupillo: e tut-
tavia anche la donna ¢ considerata nelle fonti, quasi per ironia, come sui iuris.

Poniamo a raffronto le due posizioni giuridiche: 1) la donna ¢ soggetta, come
il pupillo, a tutela: con I'aggravante che tale tutela ¢ perpetua (Gai I, 144); 2) la
donna, come il pupillo, non poté fare in antico testamento neanche zuzore auc-
tore: bisogno ricorrere all'espediente della coemptio, prima, e ad una disposizione
di Adriano poi, per ammettere che le donne puberi potessero testare (Gai I, 115;
I1, 112); 3) la donna, come il pupillo, non poteva essere arrogata (Gai I, 101); 4)
la donna non poté mai essere tutrice (fr. 73 pr. D. 50, 17; 10 pr. D. 26, 4; fr. 1
§3D.26,4; fr. 18 D. 26, 1): e se, come in altra opera® crediamo di aver dimo-
strato, tutore ed erede erano in antico una sola persona, la donna non poté esse-
re in antico neanche erede?*; ma anche il pupillo non era in antico erede e non lo
¢ neanche, in sostanza, nello stesso diritto classico; 5) anche per la donna, e non
solo impubere, come noi crediamo, il paterfamilias poté disporre la sostituzione®.

Come appare dal raffronto fatto, tra la posizione giuridica della donna (sui
iuris) e quella dell'impubere (sui furis) c'¢ una identita proprio radicale: e la ra-
gione fondamentale di tale identita sta nel fatto che tanto 'uno quanto I'altro
sono soggetti a tutela’®. Ora quale ¢ la natura di tale soggezione? E essa mera-
mente integrativa della capacita di agire dei soggetti (donne ed impuberi) in gui-
sa da lasciare intatta la loro propria personalita giuridica? O, invece, i sottoposti
alla tutela stanno in una posizione giuridica profondamente analoga, nello stesso
diritto classico, a quella delle persone alieni iuris? Lasciamo la risposta alle fonti.

B Successioni cit. § 47 sgg. Cfr. BONEANTE, [s£.8 § 70 p. 209 e Sovrazzi, La legge delle XII tavole
sulla tutela in Scritti varii ded. a C. Arno (Modena, 1928) pp. 50 sgg.

La tesi che le donne non divenissero in antico eredi (da noi riaffermata nell’opera pil volte
richiamata Successioni ecc. § 46, 81, 82) fu genialmente sostenuta dal Vico, Scienza Nuova,
lib. IV (della custodia delle leggi) ed. a cura di E Niccolini, vol. III. Il Vico credette, appunto,
che — secondo le XII tavole — la vocazione ereditaria avesse riferimento soltanto al suus
(maschio) ed all'adgnatus (maschio). Erroneo, dice Vico, ¢ il credere che valesse anche per
gli antichi, come vale per i moderni, la massima che il «genere maschile contenga anche le
donne. Il grande filosofo trae argomento a favore della sua tesi esaminando la formula aqui-
liana di istituzione dei postumi. Gallo Aquilio senti il bisogno di includere esplicitamente
nella sua formula la menzione delle donne (s quis natus natave erit). Perché, cio, si domanda
il Vico, se non pel dubbio «che nella sola voce natus la postuma non s’intendesse compresa»?
Altri e sicuri argomenti avrebbe Vico potuto trarre a pro della sua tesi se avesse rivolto il suo
occhio alla tutela; dove appunto vige inalterato il principio antichissimo che solo ad un suus
(maschio) o ad un adgnatus (maschio) puo spettare la funzione potestativa, che in antico
ineriva alla hereditas, e che pil tardi ineri soltanto alla tutela.

24

»  Lipotesi che facciamo relativamente alla sostituzione muliebre non deve stupire. In che con-

siste, infatti, in concreto la sostituzione pupillare? Nel fatto che il sostituto acquisti i beni

del pupillo. Bene, se ci rifacciamo col pensiero ad un’epoca in cui il sostituto era nient’altro

che erede del paterfamilias che assumeva la potestas sugli impuberi e sulle donne, apparira

evidente, come a costui, in virti della pozeszas, dovessero pervenire i beni degli uni e delle altre.
% Cfr. Bert1, Corso d’istituzioni di dir. rom. 1 (1928) § 39 p. 187 sgg.
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a) Le persone sottoposte a tutela non possono fare testamento (Gai II, 113
e 115; 11, 112). Perché mai? Perché sono sottoposte a tutela: ecco 'unica rispo-
sta che noi possiamo dare. E che questa sia la sola ragione, si argomenta anche
da cio: che fino a quando non si ricorse all'espediente della coemptio la donna
non poté fare testamento. Ora, ¢ chiaro che un nesso causale ’¢ tra la cessazio-
ne della potestas agnatizia sulla donna, che mediante la coemptio esce dalla fa-
milia del suo tutore, e la possibilita che essa ha di fare testamento con I'zucto-
ritas del nuovo tutore. Si dira: ma qui ¢’¢ un circolo: finisce una tutela per ri-
cominciarne un’altra. o rispondo che, se I'osservazione sembra a prima vista
esatta, tuttavia essa non lo ¢, perché trascura questo dato fondamentale: che tra
la arcaica potestas del tutore agnatizio, che pud dirsi coincidere con la patria po-
testas (Gai I, 192), e la potestas del nuovo tutore fiduciario, la differenza ¢ vera-
mente profonda®”. Dunque, la donna e 'impubere non possono fare testamen-
to perché sono soggetti a tutela. Ma questa impossibilita non ¢, allora, un ar-
gomento decisivo per affermare che, malgrado essi siano detti a parole sui iuris,
in fatto, pero sono nella stessa posizione giuridica degli alieni iuris? E la tutela
non si atteggia, dunque, in questo caso come una vera e propria patria potestas?

B) Gli impuberi e le donne non possono essere arrogati (Gai I, 101-102;
Ulp. VIII, 5). Come si sa (Gai I, 99), possono essere erogate soltanto le perso-
ne sui iuris. Ora, quale la ragione della esclusione degli impuberi e delle donne,
delle persone, cioe, soggette a tutela? La ragione che comunemente si adduce®
— perché, cioe, gli impuberi e le donne erano esclusi dai comizi — richiede a sua
volta di essere giustificata. In realtd tra donne ed impuberi ¢’¢ un punto fonda-
mentale di contatto: ed ¢ che essi sono sottoposti a tutela.

Ora, allorché vi sono per gli uni e per le altre delle situazioni giuridiche
identiche, I'idea pil semplice e pili giusta ¢ quella, mi pare, di riportare que-
sti effetti identici ad una causa identica: causa, che ¢ la comune soggezione alla
tutela. Impuberi e donne non possono essere arrogati perché soggetti a tutela.
Ora dall’effetto noi possiamo conoscere la natura della causa: possiamo, quindi,
dire: poiché possono essere arrogate soltanto le persone sui iuris, poiché donne
ed impuberi non possono essere arrogati, bisogna inferirne che essi non erano,
dunque, veramente stimati come persone sui iuris, ma si trovavano in uno sta-
to analogo a quello delle persone alieni iuris.

y) Abbiamo detto che il paterfamilias poteva disporre la sostituzione tanto
per il pupillo quanto, nell’epoca piti antica, per la donna, anche pubere, sog-
getta alla tutela perpetua degli agnati. Quest'ultima affermazione non ¢ in re-
alta provata dalle fonti: noi non abbiamo nessuna traccia di siffatta sostituzio-
ne, ma possiamo, ci sembra, facilmente dedurne I'esistenza. Come vedremo

27

Cfr. BoneanTE, Corso di dir. rom. 1 p. 410 sgg.

8 Cfr. BOoNFANTE, Corso di dir. rom. 1 p. 23 sgg. e le opere del CASTELLI ivi citate.
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pill innanzi, tra tutela e sostituzione vi sono legami essenziali: esse ci appari-
scono come due momenti di un medesimo fenomeno, aventi riferimento, l'u-
no (la tutela), alla vita, I'altro (la sostituzione), alla morte delle persone sogget-
te a tutela. Cosicché si puo dire che i due momenti vanno quasi sempre uni-
ti e che dove c’¢ la tutela ivi puo esservi anche la sostituzione. Che tale sostitu-
zione, perd, si sia serbata solo per i pupilli e che di quella per le donne non sia
rimasta traccia nelle fonti, si spiega pensando che molto per tempo, mediante
Iespediente della coemptio, le donne poterono fare testamento. Ora ¢ evidente
che da tale momento il fenomeno della sostituzione non poteva pitt aver luo-
go: e allora tale fenomeno, cessato per le donne puberi, si mantenne per gli im-
puberi (maschi e femmine) per i quali il principio che non potessero fare testa-
mento si mantenne inalterato in tutto il diritto romano. Si potrebbe dire: ma
possibile che di questa sostituzione non sia rimasta nessuna traccia nelle fonti?
A questa domanda io rispondero dicendo che le tracce di un istituto cosi arcai-
co noi non pretenderemmo certo di trovarle nel Corpus Iuris il quale, per esem-
pio, nessuna traccia ci mostra della tutela muliebre, istituto che pure era in pie-
no vigore ancora nell’epoca classica; e non dobbiamo meravigliarci se tali trac-
ce non le troviamo neanche in Gaio, il quale fa risalire 'introduzione della co-
emptio, con il sorgere della quale coincide, a nostro avviso, la fine della sostitu-
zione muliebre, ad un’epoca relativamente remota. «Olim — dice Gaio (I, 115)
— etiam testamenti faciendi gratia fiduciaria fiebat coemptio». Ora dove stava il
fondamento giuridico della sostituzione? Evidentemente in cio, che né gli im-
puberi né le donne erano persone sui iuris; la tutela, infatti, alla quale essi era-
no soggetti aveva tutti i caratteri della patria potestas.

) Abbiamo detto, infine, che in antico tanto la donna quanto gli impuberi
non divenivano eredi: per la donna la ragione stava nel fatto che essa non pote-
va mai assumere una potestas; motivo, questo, che impedi alle donne, anche in
epoca classica, di essere tutrici. Per gli impuberi? Evidentemente non v’ha che
la medesima ragione: 'impubere non era suae potestatis®®, ma era, anzi, come
la donna, soggetto all’altrui poreszas: dunque, egli non poteva essere chiamato
come erede a succedere nella potestas del defunto paterfamilias. In conclusione,
la impossibilita per gli impuberi e per le donne a) di fare testamento; B) di es-
sere arrogati; y) di essere eredi; e per contro J) la possibilita che nei loro riguar-
di fosse disposta una sostituzione, trovano la loro giustificazione nel fatto che
donne ed impuberi erano soggetti alla pozestas del tutore, ed apparivano quindi
in una posizione giuridica profondamente analoga a quelle delle persone a/ze-
ni iuris. Questo accostamento tra soggetti a tutela e soggetti alla patria potestas
¢ giustificato, oltre che dalle ragioni in precedenza esposte, anche da altre ra-
gioni che sono chiari indici della fondamentale analogia tra la posizione giuri-

2 Cfr. fr. 50 D. 32.
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dica degli uni e degli altri. Cosi: 1) la natura giuridica della tutela quale vis ac
potestas (fr. 1 pr. D. 26, 1), che ha tutti i caratteri per essere concepita come un
prolungamento e un surrogato della patria potestas; 2) la incapacita dei filii fa-
milias di fare testamento, malgrado I'acconsentimento del paterfamilias (fr. 6
pr. D. 28, 1): a tale incapacita fa perfetto riscontro quella delle persone sogget-
te a tutela che non possono testare neanche rutore auctore; 3) la esclusione del-
le persone alieni iuris dalla arrogazione; 4) la mancanza di testamenti factio an-
che passiva, delle persone soggette a potestd, perché, come ¢ noto, anche quan-
do venivano istituiti eredi dei fi/ii familias o dei servi, la testamenti factio passi-
va a cui si aveva riguardo era quella del loro paterfamilias. Sia, dunque, che noi
consideriamo in sé stessa e nei suoi effetti la posizione giuridica delle donne e
degli impuberi soggetti a tutela, sia che la consideriamo in relazione con quel-
la delle persone alieni iuris, noi dobbiamo dire che le due posizioni, nel diritto
classico, sono profondamente analoghe. Da ci6 a dire che nel diritto piu anti-
co esse coincidevano, il tratto, come si vede, non ¢ davvero ardito: cosicché ci
¢ lecito di affermare tale coincidenza con piena tranquillita.

Con i risultati di questa breve indagine condotta in ordine alla personali-
ta giuridica del pupillo nel diritto classico, noi siamo in grado di rispondere
alla domanda che ci eravamo posti: perché il pupillo nell’epoca piti antica e, in
un certo senso anche nell’epoca classica non diventava erede del suo pazerfa-
milias? Possiamo rispondere dicendo che non diventava erede perché egli non
era sui iuris, ma era, anzi, soggetto a potesta: tra questi due fenomeni c’¢ un
vero rapporto di causalit; essendo il pupillo soggetto a potesta, egli non pote-
va, come la donna, essere chiamato quale erede a continuare la poteszas del pa-
terfamilias defunto.

Noi siamo cosi pervenuti, attraverso I'esegesi delle fonti, al punto dal quale
avevamo preso le mosse: possiamo, percio, chiudere questa analisi relativa al pri-
mo dei tre rapporti successori sotto la cui veste ci appare la sostituzione pupil-
lare classica, quello della successione del pupillo al paterfamilias, fissando que-
sti due punti: a) che il pupillo non diventava erede del paterfamilias nell’epoca
pil antica e, per effetto della sostituzione pupillare, nella stessa epoca classica;
B) che egli non diventava erede perché non era suae potestatis, il che impediva,
almeno nell’epoca antica, che egli potesse essere chiamato come erede a conti-
nuare la potestas paterna.

Se ora vogliamo domandarci come si sia passati dallo stato originario in cui
il pupillo non poteva in nessun modo essere concepito quale erede, allo stato
del diritto classico in cui, invece, il pupillo, sia pure con tutte le anormalita no-
tate, poteva essere concepito benissimo quale erede, la risposta non sara diffici-
le a trovarsi. Infatti, a causa della mutata funzione della successione ereditaria
da un lato — che da potestativa si trasforma in patrimoniale — e, dall’altro, per
Iafhievolirsi della potesta tutoria e per il conseguente rilievo assunto dalla per-
sonalitd giuridica dell'impubere, era perfettamente possibile, anzi era necessa-
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rio, che assumesse un certo livello giuridico il rapporto di successione dell’im-
pubere al paterfamilias: e questo rapporto, nel caso che ci fosse una sostituzio-
ne pupillare, doveva necessariamente apparire, almeno esternamente, come un
rapporto di successione che precedesse quello del sostituto e su quale, anzi, il
rapporto stesso del sostituto sembrava dovesse innestarsi. Tra il testatore ed il
sostituto pupillare (che in antico, come vedremo, era ipso iure I'erede del testa-
tore nel quale si accentravano quegli elementi che pit tardi, separatisi dal tito-
lo di erede, diedero origine alla tutela ed alla sostituzione pupillare) c’era in an-
tico un semplice e chiaro rapporto di successione. Quando, pero, il pupillo as-
sume in epoca storica una propria personalita giuridica, venendo, cosi a porsi
tra il paterfamilias testatore ed il sostituto®, il primitivo rapporto successorio
si complica; perché ad esso si innesta, sia pure provvisoriamente, il nuovo rap-
porto di successione del pupillo. Ecco in che modo I'antico fenomeno muta a
poco a poco la sua veste giuridica sino ad assumere, per una necessita intrin-
seca, quell’aspetto singolare ed illogico che nel diritto classico esso presenta.

Cap. 111

Caratteri del rapporto di successione del sostituto al pupillo

§ 7. — Come abbiamo detto all'inizio di queste indagini, il nostro scopo ¢
quello di sfaldare, per cosi dire, listituto della sostituzione pupillare al fine di se-
parare il nucleo originale antico dalle superstrutture formali aggiuntesi in epoca
storica. E abbiamo iniziato questo sfaldamento eliminando per 'epoca antica il
rapporto di successione del pupillo al paterfamilias testatore; rapporto che, alme-
no esternamente, appare come parte integrante della struttura della sostituzione
pupillare in epoca storica. Dobbiamo ora continuare in quest’opera, per vedere
di eliminare parimenti, per I'epoca antica, il rapporto di successione del sostituto
pupillare al pupillo; rapporto, questo pure, che assieme con gli altri due fa par-
te integrante della struttura della sostituzione pupillare in epoca storica. Anche
in questa indagine noi seguiremo il metodo precedentemente seguito: quello
di cercare nella stessa concezione classica tracce sicure della concezione antica.

Gia noi potremmo « priori dire che la nomina di un erede per un terzo, sia
pure un filiusfamilias impubere, se ¢ una inspiegabile illogicita per il diritto clas-
sico, ¢ un assurdo per il diritto antico.

30 Cfr. Costa, op. cit. p. 324: «...affermarsi tra il padre disponente ed il sostituto, della perso-

nalitd, prima inavvertita, del pupillo».



1929 55

La nomina dell’erede ¢ un atto assolutamente personale del paterfamilias:
anzi, ¢ 'indice pil squisito della sua poteszas. Tale atto ¢ libero ed insindacabi-
le e non puo essere in nessun modo coattato (cfr. fr. 18 pr. D. 36. 1; fr. 76 pr.
D. 36, 1; fr. 114 § 6 D. 30). Esso rientra in quegli atti di potesta® che il pa-
terfamilias compie come tale, e nei quali ¢ pitt propriamente riflessa la sua po-
sizione giuridica di capo della familia. E questa la ragione per cui tali atti sono
per loro natura personali e liberi (cfr. fr. 114 § 8 D. 30; fr. 41 § 8 D. 32). Ora
se noi pensiamo che questi concetti assumono un contenuto sempre pill rigi-
do quanto pit risaliamo nella storia di Roma, e se pensiamo che nella nomina
dell’erede si accentrava tutta la potestas del paterfamilias, ci sara facile esclude-
re dall’epoca antica il rapporto giuridico in esame. Ma anche a questo proposi-
to noi, come gia facemmo in precedenza, intendiamo porre questa conclusio-
ne, pure in sé comprensibile e giustificata, come punto di arrivo piuttosto che
come punto di partenza.

Sentirono i giureconsulti classici la anormalita di siffatta nomina di erede del
paterfamilias per il pupillo? E perché allora ricorsero alla costruzione di un rap-
porto cosi illogico? E, tuttavia, nella costruzione stessa di tale rapporto ¢ pos-
sibile coglierli sotto I'influenza dei concetti antichi e vederli, in realta, appli-
care tali concetti? Ci sarebbe, cio¢, anche qui, come abbiamo visto nell’anali-
si del primo rapporto, un dire a parole e un disdire coi fatti? Dobbiamo, dun-
que, vedere: 1) se i classici concepirono, almeno a parole, il sostituto pupillare
come vero erede del pupillo; 2) se, tuttavia, in concreto, essi non si mantenne-
ro fedeli a tale concezione; 3) se le ragioni di tali deviazioni siano da ricercare
nella concezione piti antica; 4) quale fosse questa concezione antica e quali fu-
rono le ragioni che determinarono il passaggio alla nuova.

Certamente la nuova concezione del sostituto pupillare quale erede del pu-
pillo ¢ esplicitamente manifesta.

Gai II, 179: Liberis nostris impuberibus, quos in potestate habemus... iza...
substituere possumus. .. ut, etiamsi heredes nobis extiterint et adhuc impuberes mor-
tui fuerint, sit iis aliquis heres... 180. Quo casu. .. si vero heres extiterit filius et ante
pubertatem decesserit, ispi filio fit heres substitutus. Quam ob rem duo quodammodo
sunt testamenta, aliud patris aliud filii, tamquam si ispe filius sibi heredem institu-
isset; aut certe unum est testamentum duarum hereditatium. (Cfr. § 2 Inst. II 16).

Altrettanto manifesta ¢ in Ulpiano:

fr. 2§ 4 D. 28, 6: ...constat enim unum esse testamentum, licet duae sint
hereditates.

fr. 28§ 2 D. 18, 4: quia alia hereditas est (pupilli): licer unum testamentum sit,
alia tamen atque alia est hereditas.

31 Atti, codesti, che si possono giuridicamente qualificare quali atti di sovranita familiare. Cfr.

BEetTL, I5z. 1§ 33, e Diritto romano e dogmatica odierna p. 48 n. 3.
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Le istituzioni di Giustiniano insegnano, poi, chiaramente:

pr. Inst. I1, 16: moribus institutum est, ut, cum eius aetatis sunt (scil. impube-
res) in qua ipsi sibi testamentum facere non possunt, parentes eis faciant.

Cosi si parla di duplex testamentum nel fr. 11 D. 35, 3 a proposito dell’appli-
cazione della Falcidia; di heredes patris contrapposti agli heredes filii si parla nel
fr. 84 D. 37, 11 a proposito della bonorum possessio secundum tabulas.

E questa concezione ha appunto per presupposto la nuova formula del-
la sostituzione pupillare: «quisquis mibi heres erit impuberi filio meo heres esto».

La nuova formula ricorre in molti testi delle Pandette: e puo dirsi che essa si al-
terni con la formula pili antica. La troviamo cosi espressa nei seguenti frammenti:
3;8pr;88§1;10pr; 31 pr; 34§ 1;38§1;43§3D.28,6;2852D.36.1;§2
Inst. II, 16. Tale formula, poi, ricorre in giuristi di epoca diversa; cosi, per esempio,
in Giuliano (fr. 31 pr. D. 28, 6), come in Modestino (fr. 3 D. 28, 6) ed Ulpiano.

Che i giureconsulti classici, dunque, concepissero il sostituto pupillare an-
che come erede del pupillo non ¢’¢ dubbio alcuno; le espressioni oltremodo
chiare di Gaio e l'introduzione e la diffusione della nuova formula di sostitu-
zione lo provano abbastanza.

Ma qui ancora, se i giuristi nelle loro definizioni fanno apparire indubbia
nel sostituto pupillare la qualita di erede del pupillo, nel costruire la struttura
della sostituzione pupillare dimenticano, si direbbe, I'idea che hanno espres-
sa con tanta chiarezza, e ci danno un sostituto pupillare che non puo essere, in
veritd, seriamente considerato quale erede del pupillo.

Quale avrebbe dovuto essere la posizione normale del sostituto pupillare
considerato quale erede del pupillo, supposta come giustificata sulla base del
ius potestatis la facolta concessa al paterfamilias di erigere siffatta sostituzione?
Questa: che alla morte del pupillo, il sostituto suo erede ne occupasse la posi-
zione giuridica e ne acquistasse in conseguenza il patrimonio. Ora, che il sosti-
tuto pupillare acquistasse i beni del pupillo ¢ cosa indubbia: tutti i testi impli-
citamente, ed alcuni esplicitamente, lo attestano.

Ulpianus, lib. IV ad Sab., fr. 10 § 5 D. de vulg. et pupill. subst. 28, 6: Ad
substitutos pupillares pertinent et si quae postea pupillis obvenerint [: neque enim suis
bonis testator substituit, sed impuberis, cum et exheredato substituere quis possit]*:
nisi mihi proponas militem® esse qui substituit heredem hac mente, ut ea sola velit
ad substitutum pertinere, quae a se ad institutum pervenerunt (cfr. GaiIl, 182: visi
parla del pupillo diseredato, ma I'affermazione vale a fortiori pel pupillo istituito).

Ma il titolo che giustificava 'acquisto del patrimonio pupillare, anziché es-
sere, come sarebbe stato naturale, il titolo di erede del pupillo, era quello di ere-

32 TLlinciso [neque — possir] & manifestamente interpolato; esso rispecchia la nuova concezione giu-

stinianea della hereditas del pupillo come un tutto per sé stante, separata ed indipendente dalla
eredita paterna. Vedi quanto diciamo a questo proposito, nella parte seconda di questo studio.

B Cfr. fr. 15§ 5; fr. 41 § 5 D. 29, 1.



1929 57

de del paterfamilias. Si potrebbe dire per il sostituto pupillare che egli, suben-
trando come erede nella posizione giuridica del paterfamilias, acquistava neces-
sariamente come un tutto uno — iuncta hereditas (fr. 10 § 2 D. 28, 6) — il pa-
trimonio del padre e quello del pupillo insieme®. Piu precisamente si potrebbe
dire che in realtd un patrimonio autonomo del pupillo non c’era; e che quello
che esternamente appariva come patrimonio del pupillo era, invece, nient’altro
che un prolungamento ed una accessione del patrimonio paterno.

Alla luce di questi concetti vediamo ora di cercare il significato dei seguen-
ti principii fondamentali della sostituzione pupillare: 1) la sostituzione pupil-
lare ¢ un elemento del testamento paterno; 2) gli eredi necessari del padre sono
pure eredi necessari del pupillo; 3) la eredita paterna e la cosiddetta eredita pu-
pillare formano un tutto unico, e non ne ¢ possibile la separazione.

E noto come la sostituzione pupillare possa solamente essere disposta nel te-
stamento del paterfamilias: il quale, quindi, deve anzitutto provvedere alla no-
mina del proprio erede e puo, poscia, erigere la sostituzione pupillare.

Modestinus, lib. II pandect., fr. 1 § 3 D. de vulg. et pup. subst. 28, 6:
Substituere liberis pater non potest nisi si heredem sibi instituerit: nam sine heredis
institutione nihil in testamento scriptum valet (cfr. Ulp. XXIII, 8).

Non potrebbe, quindi, il paterfamilias fare un testamento separato pel fi-
glio, senza aver prima provveduto a fare il proprio, di cui il primo non deve es-
sere altro che una pars ed una sequela (§ 5 Inst. 11, 106).

Ulpianus, lib. VI ad Sab., fr. 2 §§ 1 ¢ 7 D. de vulg. et pup. subst. 28,6 § 1.
Quisquis autem impuberi testamentum facit, sibi quoque debet facere: ceterum soli
Jilio non poterit, nisi forte miles sit. Adeo autem, nisi sibi quoque fecerit, non valet,
ut, nisi adita quoque patris hereditas sit, pupillare testamentum evanescar. — —
— S 7. Quod igitur dictum est singulis liberorum substituere licere, ideo adiectum
est, ut declaretur non esse a filii testamento incipiendum impuberis.

Il testatore non puo preterire quest'ordine: perché se egli lo preterisce la so-
stituzione pupillare non ¢ validamente disposta. Dice lo stesso Ulpiano in fr. 2
§4 D. eod.: Prius autem sibi quis debet heredem scribere, deinde filio substituere et
non convertere ordinem scripturae: et hoc Iulianus putat prius sibi debere, deinde filio
heredem scribere: ceterum si ante filio, deinde sibi testamentum faciat, non valere.

Ora, sorge naturale questa domanda: perché la sostituzione pupillare pote-
va solamente essere disposta nel testamento, e perché, invece, non poteva esse-
re disposta come un semplice atto inter vivos? Si noti che la sostituzione pupil-
lare non poteva neanche essere disposta in un codicillo confermato.

Scaevola, lib. XIX digestorum, fr. 78 (76) D. ad sen. Treb. 36, 1: Si pater fi-
lium suum impuberem ex asse scripserit heredem eique codicillis substituerit, dein-
de filius impubes decesserit, [licet] substitutio inutilis [sit] <est> quia codicillis he-

34

In questo senso cfr. BARON, Pand. p. 662; Die Gesammitrechtsverh. p. 457, p. 467 segg.
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reditas neque dari neque adimi potest, [tamen benigna interpretatione placet, ut
mater — — — — accipiunt]’>.

Gli altri atti che potevano soltanto essere disposti per testamento, sono ol-
tre la istituzione di erede che ne costituisce ’essenza e la diseredazione che ¢, in
certo senso, il lato negativo della isticuzione®, a) la datio tutoris’’; B) U adsigna-
tio libertorum. Quanto ai legati, fedecommessi, manumissioni testamentarie
etc., essi, & vero, possono dirsi tali solo quando siano disposti nel testamento o
nei codicilli: ma ¢ evidente che lo scopo, cui essi mirano, pud benissimo essere
raggiunto mediante atti inter vivos, cioe, mediante donazioni o manumissioni
inter vivos. Orbene, tale fungibilita, la possibilita cio¢ di raggiungere lo stesso
scopo mediante atti inter vivos, non ¢ possibile per la istituzione di erede, e per
la corrispondente diseredazione, per la sostituzione pupillare, per la datio tutoris
e per la adsignatio libertorum. Questi atti sono legati inscindibilmente al testa-
mento®. Quale la ragione di tale legame? Per la istituzione di erede la risposta
¢ chiara: se un paterfamilias fa, secondo le forme necessarie, una istituzione di
erede, egli ha eretto per cio stesso un testamento: si potrebbe dire «ubi institu-
tio heredis ibi testamentumy» e, viceversa, «ubi testamentum ibi institutio heredis».
Ora, perché non dovrebbe esserci anche una ragione analoga per gli altri atti che
assieme alla istituzione di erede sembrano legati da una esigenza comune? Certo
noi non potremo dire, almeno cosi, superficialmente, che sostituzione pupilla-
re, datio tutoris, e adsignatio libertorum siano esse stesse I'essenza del testamen-
to; sappiamo, infatti, che il testamento non ha di essenziale che U'institutio he-
redis: tuttavia quegli atti non possono esistere indipendentemente dalla inszitu-
tio heredis. Perché? Perché essi sono elementi di tale institutio, che, quantunque
separati nell’epoca storica, diciamo cosi, dal grembo materno, non poterono,
tuttavia, mai esistere se non quando ad esso fossero stati restituiti. La institutio
heredis ricomprendeva in antico quegli elementi che, da essa piu tardi separa-
ti, formarono la datio tutoris, la substitutio pupillaris e la adsignatio libertorum.

E questa la ragione profonda per cui tali atti ancora in epoca classica non
possono essere compiuti che nel testamento, accanto, ciog¢, alla istituzione di

Le interpolazioni segnalate nel testo si evincono anche dal confronto coi fr. 41 § 3 D. 28, 6;
13§1D.29,7;1D.29,7.Cfr.ancora fr. 27§ 1 D. 28,7;2§4 D. 29,7; 10 D. 29, 7; Gai
I1. 273; Ep. Gai 11. VIL 8; § 2 Inst. II. 25; Ulp. XXV. 11; c. 2 pr. C. 6, 36; c. 5§ 1 C. 6, 27.
Questi confronti mi indussero, appunto, a ritenere interpolato il testo; e cid indipendente-
mente dalle identiche conclusioni, che io ignoravo, cui era gia pervenuto 'ALBERTARIO, in
BIDR 33 (1923) p. 70 e RIL 70 (1907) p. 5 estr.

Gai IL. 273; vedi pure i testi citati nella nota precedente.

¥ Gaill. 289.

38

36

Intorno a quest’istituto, di solito assolutamente trascurato dagli scrittori, che ha importanza
fondamentale per la ricostruzione del sistema ereditario antico, vedi quanto diciamo nei §§
197 e segg. dell'opera nostra Successioni cit. (specialmente pag. 210 sgg.).

% Cfr. BeTT1, Diritto romano e dogmatica odierna, p. 48 n. 3.
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erede. Come potrebbero essere disposti indipendentemente dalla istituzione di
erede, atti che ne sono dogmaticamente come un necessario prolungamento?
Ancorché siano fisicamente persone diverse, tuttavia, idealmente, erede, tutore,
sostituto pupillare ed assegnatario del rapporto di patronato, ci appaiono, nella
stessa epoca classica, come confusi in un profilo giuridico unico: quello dell’e-
rede. Il titolo di erede ha ancora in sé, in epoca classica, strutturalmente, la ca-
pacita di ricomprendere nel suo seno tutti quegli elementi staccati della sua pri-
migenia funzione. E questo un punto assolutamente fondamentale per capire il
sistema ereditario romano: il quale, altrimenti, non ¢ che un inspiegabile enig-
ma. Le nostre indagini hanno in molte maniere provato questa tesi: ed ecco,
proprio a proposito del punto in esame, sorgere un ulteriore elemento di prova.

Che erede e tutore dovessero essere in origine una sola persona ¢ una tesi intor-
no alla quale io credo non debba in nessun modo dubitare chi conosca addentro
ambedue gli istituti dell’eredita e della tutela. Se io vedo due fotografie rathguran-
ti la stessa immagine, io dico che quelle due immagini rappresentano una persona
sola. Cosi avviene a chi veda nella loro mirabile identita di struttura i due istituti.

Ora, la nostra tesi trae conferma anche dai rapporti esistenti tra la datio tu-
toris ed il testamento. I giuristi romani consideravano come morto intestato co-
lui che non avesse provveduto a nominare il tutore per i figli suoi impuberi.

Paulus, lib. XXXVIII ad ed., fr. 6 § 4 D. de legit. tut. 26, 4: Intestaro paren-
te mortuo adgnatis defertur tutela. Intestatus autem videtur non tantum is qui te-
stamentum non fecit, sed et is qui testamento liberis suis tutores non dedit: quan-
tum enim ad tutelam pertinet, intestatus est.

Orbene: morire intestato significa morire senza aver fatto testamento e, ciog,
senza aver nominato un erede. Se i giureconsulti romani sentirono il bisogno
di chiamare intestatus anche colui che non aveva provveduto alla nomina del
tutore, significa che le due nomine dovevano tuttavia apparire, come erano in
antico, come una nomina sola®.

Torniamo ora alla sostituzione pupillare: la ragione per cui essa non poteva
essere disposta che per testamento ¢ quella stessa che vale per la tutela: perché,
ciog, essa ¢ un elemento, sia pure separato, della stessa istituzione di erede. Quello
che abbiamo detto per la tutela vale anche per la sostituzione pupillare: la qua-
le, inoltre, ha in se stessa, direi, la prova della nostra tesi. Il sostituto pupillare ¢,
infatti, anzitutto, necessariamente, erede del paterfamilias; ed ¢, appunto, in vir-
ti di questa sua qualita che egli appare anche erede del pupillo. Allora, la ragio-
ne per cui la sostituzione pupillare puo essere disposta soltanto per testamento

40

Sul testo di Paolo cft. lo studio del SoLazzi, La legge delle XII tavole ed un’ipotesi del Bonfante
in Scritti ded. a C. Arno cit. p. 47. La tesi che erede e tutore fossero in origine una sola
persona — tesi intuita dal BONFANTE, 55 p. 209 — riceve cosi anche una conferma testuale.
Su questo studio del Solazzi vedi quanto diciamo nelle nostre Successioni cit., p. 123 e 130.
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appare piu chiara: se la sostituzione pupillare ¢, anzitutto, una istituzione di ere-
de pel testatore, tale istituzione non potrebbe trovar posto che in un testamento.

Concludendo, dunque, possiamo dire che sarebbe impossibile pensare ad
una sostituzione pupillare eretta fuori del testamento o prima della institutio he-
redis: 1a sostituzione pupillare postula la istituzione d’erede alla quale ¢ dogma-
ticamente legata e della quale costituisce un elemento, sia pure separato; la so-
stituzione pupillare non puo, dunque, aver luogo che nel testamento; e cio, sia
per i rapporti che la legano necessariamente alla istituzione di erede, sia perché
¢ essa stessa una condizionata istituzione di erede per il paterfamilias testatore*'.

Si comprende, allora, perfettamente come nella dottrina romana dovette
prevalere la concezione dell' unum testamentum, contro 'altra concezione, mol-
to superficiale, che vedeva nelle tavole testamentarie separate del padre e del fi-
glio (Gai II, 181) duo quodammodo testamenta come dice Gaio (II, 180) e come
poi, naturalmente, ammise Giustiniano (§ 2 Inst. II, 16).

Le cosiddette «seconde tavole» formano con le prime, quando siano sepa-
rate, una inscindibile unita giuridica; formano un testamento: e questa unita
non ¢ solamente formale, ma altresi sostanziale. Il che significa che quell’'unico
testamento non pone, in realtd, e non potrebbe essere altrimenti, che un solo
rapporto successorio, non ¢ destinato che a disciplinare una sola eredita: quella
paterna. Quella che gli stessi giureconsulti romani chiamavano a parole eredi-
ta del pupillo, risulta, nell'organismo stesso della sostituzione pupillare, essere
nient’altro che un prolungamento ed una accessione del patrimonio paterno.

§ 8. — Consideriamo, dunque, ora, la unita del testamento in cui ¢ conte-
nuta una sostituzione pupillare, nel suo duplice profilo: formale e sostanziale.

Formalmente quella unita appare perfetta. Nessun giureconsulto ne dubi-
ta: neanche lo stesso Gaio.

La necessaria priorita della istituzione di erede (fr. 1 § 3; 2§ 4;2 § 7 D.
28, 6), 'impossibilita di un separato testamento pupillare (fr. 2 § 1 D. 28, 6),
il carattere di tale testamento come pars et sequela testamenti (§ 5 Inst. 11, 16),
'affermazione costante che si tratti di un unum testamentum (Gai 11, 180; § 2
Inst. 11, 16; f. 2§ 4 D. 28, 6; fr. 2 § 2 D. 18, 4; fr. 28 D. 42, 5; fr. 20 D. 28,
6) dimostrano chiaramente che almeno sulla unita formale delle duplici tavole
testamentarie non c¢’era dubbio alcuno. Prova ancora pit decisiva ci forniscono
i testi in cui ci si mostrano alcune conseguenze di tale unita.

Ulpianus, lib. XVI ad Sab., fr. 20 pr. D. 28, 6: Patris et filii testamentum pro

uno habetur etiam in iure praetorio: nam, ut Murcellus libro digestorum nono scri-

41 Anche il KarLowa op. cit. p. 878, trae argomento della necessita che la sostituzione pupillare

venga eretta nel testamento paterno in favore della sua tesi secondo la quale il sostituto pupil-
lare ¢ un secundus heres del padre. Altrimenti non si spiegherebbe, dice il Karlova, la ragione
per cui il testamento pupillare non possa essere disposto separatamente da quello paterno.
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bit, sufficit tabulas esse patris signatas, etsi resignatae sint filii, et septem signa pa-
tris sufficiunt (Cfr. fr. 9 D. 37, 11).

Anche per diritto pretorio, dunque, patris et filii testamentum pro uno ha-
betur: e quanto al requisito dei septem signa esso va ricercato unicamente nel-
le tavole paterne.

Pomponius, lib. IIT ad Sab., fr. 16 pr. D. 28, 6: S7 quis eum, quem testamen-
to suo legavit, rursus a substituto filii liberum esse iusserit, liber erit quasi legato
adempto: nam et in his testamentis in legato novissima scriptura erit spectanda si-
cut in eodem testamento (vel testamento et codicillis canfirmatis) observaretur (cfr.
fr. 12§ 3 D. 30; fr. 5 D. 40, 4, e per una decisione diversa cfr. Giuliano fr. 81
§ 10 D. 30; fr. 18 pr. e fr. 19 D. 28, 6).

Lunita giuridica delle duplici tavole qui appare perfettamente: un legato di-
sposto nelle prime pud (esplicitamente od implicitamente) essere adempto nel-
le seconde, alla stessa maniera come pud, per esempio, essere adempto in un
codicillo confermato. Ora cid ¢ possibile, perché tanto le seconde tavole come
il codicillo confermato vanno considerate come parte del testamento (...quod
codicilli pro parte testamenti habentur observationemque et legem iuris inde tradi-
tam servent fr. 14 pr. D. 29, 7).

Altra conseguenza di tale unita ci mostra lo stesso Pomponio nel paragrafo
successivo dello stesso testo.

fr. 16 § 1 D. eod.: Si suo testamento perfecto alia rursus hora pater filio testa-
mentum fecerit adibibitis legitims testibus, nibilo minus id valebit et tamen pa-
tris testamentum ratum manebit. Nam et si sibi et filio pater testamentum fecisset,
deinde sibi tantum, utrumque superius rumpetur. Sed si secundum testamentum
ita fecerit pater, ut sibi heredem instituat, si vivo se filius decedat, potest dici non
rumpi superius testamentum, quia secundum non valet, in quo filius praeteritus sit.

Percio: se il paterfamilias dopo aver fatto il suo testamento, alia rursus hora,
erige le tavole pupillari comportandosi in tutto come se facesse un nuovo te-
stamento (e, quindi, adhibitis testibus legitimis), le tavole pupillari avranno tut-
tavia valore unicamente come parte del primo testamento. Esse, quindi, non
revocheranno il testamento precedente: perché esse non costituiscono, in re-
altd, un altro testamento, ma vanno considerate alla stessa stregua dei codicilli
come pars et sequela testamenti. Al contrario, invece se il paterfamilias fece pri-
ma testamento per sé e per il figlio, e poscia un altro testamento soltanto per
sé; in questo caso utrumque superius rumpetur. La revoca del primo testamento
ad opera del secondo ¢ qui giustificata: qui, infatti, diversamente che nella pri-
ma ipotesi, il paterfamilias ha eretto un nuovo testamento.

Lultima ipotesi prospettata da Pomponio non attiene precisamente al no-
stro tema, e non ha bisogno di particolari chiarimenti.

Altro indice della unita giuridica del testamento in cui ¢ contenuta una sosti-
tuzione pupillare, sta nella impossibilita che il testamento principale — vale a dire
il testamento — possa essere confermato, in tutto o in parte, in quello pupillare.
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Paulus, lib. X quaest., fr. 44 D. 28, 6: Ex pupillari testamento superius prin-
cipale neque ex parte neque in totum confirmari posse Maecianus scripsit.

Un principio identico vale anche per i codicilli:

Papinianus, libro XV quaest., fr. 10 D. 29, 7: Quod per manus traditum est
codicillis hereditatem dari non posse rationem illam habet, ne per codicillos, qui ex
testamento valerent, ipsum testamentum, quod vires per institutionem heredum ac-
cipit, confirmari videretur.

Quello che Papiniano dice per i codicilli noi possiamo ripeterlo per il cosid-
detto testamento pupillare: non ¢ possibile che tragga da esso conferma, né tota-
le né parziale, il testamento principale (ciog, il testamento) dal quale quello pu-
pillare deriva proprio la sua esistenza. Formalmente, dunque, le tavole paterne
e quelle pupillari costituiscono una perfetta unita giuridica, senza eccezione al-
cuna. Ma cosa significa che si abbia unum testamentum? Cio significa: a) dall’'un
lato (formale), che tutte le parti di cui il testamento consta, sono, come ¢ necessa-
rio, subordinate alla istituzione di erede; cosi che se non viene in essere quest’ul-
tima, non vengono in essere neanche le prime (... nam si princz']mle ruptum sit
testamentum et pupillare evanuit ... nisi adita quoque patris hereditas sit, pupilla-
re testamentum evanescat fr. 2 pr. § 1 D. 28, 6); — B) dall’altro lato (sostanziale),
che il rapporto successorio posto in essere con tale testamento non puo essere
che uno: il rapporto di successione al paterfamilias testatore. Dal che segue che la
eredita di cui si tratta in tale testamento non puo essere che una: quella paterna.

Fecero i giureconsulti romani seguire alla perfetta unita formale delle du-
plici tavole, unita da essi medesimi affermata con assoluto rigore, la corrispon-
dente unita sostanziale? Vale a dire come unum era il testamento, era parimen-
ti una la hereditas?

Se dovessimo soltanto giudicare in base ad alcune definizioni che troviamo
nelle fonti, bisognerebbe necessariamente dire che alla unita formale del testa-
mento, nel caso della sostituzione pupillare, non corrispondeva la parallela uni-
ta sostanziale. «Unum testamentum (duarum causarum id est) duarum heredita-
tium» dicono Gaio e Giustiniano (Gai II, 180; § 2 Inst. II, 16). La stessa defi-
nizione riporta Ulpiano (fr. 2 § 4 D. 28. 6; fr. 2§ 2 D. 18, 4) in due questioni
distinte. Eppero, come abbiamo detto, anche qui i giureconsulti romani defi-
niscono in un modo ed agiscono in un altro. E, infatti, essi costruiscono I'orga-
nismo della sostituzione pupillare come se si trattasse di un solo rapporto suc-
cessorio, di una sola hereditas: quella paterna. E questo, e non potrebbe essere
altro, il fondamento giuridico del principio che gli eredi necessari del paterfa-
milias sono pure, come si dice, eredi necessari del pupillo®.

4 Anche da questo principio, che gli eredi necessari del padre siano pure eredi necessari del

pupillo, trae, giustamente, partito il KARLOWA, op. cit. p. 878, in favore della sua tesi. Come
spiegare ci0, si domanda il Karlowa, se non pensando che il sostituto pupillare era origina-
riamente istituito quale secundus heres del padre?
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Ulpianus, libro IV ad Sab., fr. 10 § 1 D. 28, 6: Quos possum heredes mibi fa-
cere necessarios, possum et filio, ut servum meum et fratrem suum, quamvis in re-
bus humanis nondum sit: postumus igitur erit fratri heres necessarius.

Ulpianus, lib. VI ad Sab., fr. 2§ 4 D. 28, 6: ... constat enim unum esse testa-
mentum [, licet duae sint hereditates], usque adeo, ut quos quis sibi facit necessarios,
eosdem etiam filio faciat et postumum suum filio impuberi possit quis substituere.

Ora, perché mai gli eredi necessari del paterfamilias sono, come si dice, an-
che eredi necessari del pupillo? Perché essi acquistano i beni del pupillo non in
virtt di un nuovo titolo di erede che loro sopravvenga alla morte del pupillo,
ma in virtl del loro titolo di eredi del paterfamilias.

Il patrimonio pupillare si aggiunge a quello paterno come una cosa accesso-
ria alla cosa principale: essi, quindi, lo acquistano necessariamente perché parte
dell’'unica hereditas: la paterna®. Questa ragione ¢ adombrata nel secondo testo
di Ulpiano: il giurista, malgrado 'equivoca aggiunta ... /icet duae sint heredita-
tes — tale aggiunta ¢ forse di Ulpiano, mentre il rimanente riproduce il pensiero
di Sabino** — sente il bisogno di dire che la unita del testamento ¢ da intendere
in un senso cosi rigoroso (usque adeo) «ut quos quis sibi facit necessarios eosdem
etiam filio faciar». 11 che significa che nel pensiero di Ulpiano, o meglio in quel-
lo di Sabino, alla unita formale del testamento fa perfetto riscontro quella so-
stanziale: la unitd, cio¢, del rapporto successorio posto in essere nel testamento.

Ulpianus, libro IV ad Sab., fr. 2§ 4 D. 40, 7: Quocumque gradu pupillo ser-
vus cum libertate substitutus sit, necessarii causam optinet: quae sententia utilita-
tis causa recepta est [et a nobis probatur]. Celsius quoque putat libro quinto deci-
mo cum libertate substitutum statuliberi causam optinere (ctr. fr. 18 pr. D. 28, 6).

Quando, dunque, sostituto pupillare sia un servo, costui necessarii causam
optinet. A che cosa attribuire questo effetto se non al fatto che il sostituto pu-
pillare ¢, in realtd, nient’altro che un erede del paterfamilias testatore? In ma-
niera proprio esplicita in tal senso si esprime Scevola.

Scaevola, lib. sing. quaest. publ. tractat., fr. 48 § 2 D. 28, 6: Si pupillus sub-
stitutum sibi servum alienaverit eumque emptor liberum heredemque instituerit,
numaquid iste in substitutione habeat substitutum [universum] <sibi servum? Mo.>
ut, si quidem pupillus ad pubertatem pervenerit, necessarius ex testamento empto-
ris heres extitit, sin vero intra pubertatem decesserit, ex substitutione quidem li-
ber et heres sit et necessarius patri pupilli, emptori autem voluntarius heres extitit.

4 Anche il KarLowa, op. cit. p. 877, considera gli acquisti fatti dal pupillo come augmentum

della hereditas del padre. Che questa tesi sia arbitraria, come il PErozz1 (fst. II? p. 564 n. 1)
assume, noi non crediamo. Essa, infatti, come abbiamo gia detto, ha nelle fonti solide e ben
chiare riprove. Cfr. fr. 79 D. 35, 2; 73 pr. D. 35,2; 11 § 5 D. 35,2; 11 § 6 D. 35, 2; ecc.
Ma nulla ci vieta di considerare I'inciso come interpolato. Esso risponde alla nuova conce-
zione giustinianea.

44
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La fattispecie ¢ chiara: un paterfamilias istituisce il figlio impubere e gli sosti-
tuisce pupillariter un servo, al quale conferisce in pari tempo la liberta. 1l figlio
durante la sua vita vende lo schiavo. Il compratore istituisce quale proprio ere-
de lo schiavo medesimo, concedendogli in pari tempo la liberta. Problema: da
chi otterra per primo la liberta il servo istituito cum libertate in due testamen-
ti? Scevola, giustamente, distingue due casi: 1) che il pupillo diventi pubere; 2)
che muoia intra pubertatem. Nel primo caso, ¢ evidente che il servo sara libe-
ro ex testamento emptoris, del quale diverra erede necessario; nel secondo caso,
invece, egli acquistera la liberta ex substitutione e diverra, in conseguenza, ere-
de necessario del padre del pupillo. Questa decisione di Scevola appare un po’
dura a noi che siamo abituati a considerare il sostituto pupillare sotto il profi-
lo di erede del pupillo. Nel caso, poi, noi ci attendevamo quasi naturalmente
un «necessarius pupillor; ed ecco, invece, che il giurista ci dice con estrema chia-
rezza che il servo sari erede necessario del padre. E, infatti, a questo solo titolo
che egli potra ottenere anche il patrimonio del pupillo. La medesima questio-
ne ¢ trattata, ma sotto I'altro profilo, in un frammento molto bello di Nerazio.

Neratius, lib. I membran., fr. 55 (54) D. 28, 5: Pater filio impuberi servum
heredem substituit liberumque esse iussit: eum pupillus vendidit Titio: Titius eum
iam primo testamento facto in secundo testamento liberum heredemque esse iussit.
Superius testamentum Titii ruptum est, quia is servus et heres potest esse et, ut su-
perius testamentum rumpatur, sufficit ita posterius factum esse, ut aliquo casu po-
tuerit ex eo heres existere. Quod ad vim autem eius institutionis pertinet, ita se res
habet, ut, quamdin pupillo ex ea substitutione heres potest esse, ex Titii testamen-
to libertatem hereditatemque consequi non possit: si pupillus in suam tutelam per-
venerit, perinde ex Titii testamento liber heresque sit ac si pupillo substitutus non
Suisset: si pupillo heres extitit, propius est, ut Titio quoque, si velit heres esse possit.

Il testo di Nerazio, come si vede, prospetta la medesima fattispecie prospet-
tata nel testo di Scevola. La questione, che Nerazio rende pilt complessa ag-
giungendovi il problema della capacita revocatoria del secondo testamento in
cui ¢ istituito cum libertate il servo, viene risoluta alla stessa maniera. Se il pu-
pillo diverra pubere, allora il servo sara libero ex testamento emproris, del quale
emptor diverra erede necessario; se il pupillo morra intra pubertatem, allora egli
sara libero ex substitutione e diverra erede necessario del pupillo. Certamente,
anche la decisione di Nerazio ¢ esatta: perché ben si puo dire che il sostituto
pupillare ¢ erede del pupillo. Tuttavia, pili esatta scientificamente ¢ la decisione
di Scevola che pone in rilievo nel sostituto pupillare la sua caratteristica essen-
ziale: quella di essere erede del padre (vedi fr. 18 pr. D. 28, 6).

Possiamo concludere sopra questo punto, dicendo che il fatto che gli ere-
di necessari del padre vengano concepiti anche quali eredi necessari del pupil-
lo ¢ indice indubbio che uno era il rapporto di successione posto in essere nel-
le duplici tavole: quello di successione al paterfamilias. Ciog, alla unita forma-
le del testamento faceva riscontro anche quella sostanziale della successione.
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Indice ancora pili decisivo, e intorno al quale non ¢ possibile dubbio di sor-
ta, ci fornisce la dottrina della inscindibilita di quelle che esternamene appaio-
no come due eredita e che in realtd non ne costituiscono che una sola: quella
paterna®. Abbiamo gia analizzato il magnifico testo di Giavoleno (fr. 28 D. 42,
5) in cui la dottrina della inscindibilita riceve una importantissima applicazio-
ne. Ora in quel testo Giavoleno ripone il fondamento di tale inscindibilita nel
fatto che realmente non ¢ in questione che una sola bereditas. Cosa si puo scin-
dere quando siamo dinnanzi ad una unitd? Limportanza del testo di Giavoleno
appare ancora pilt grande quando si consideri che il giurista pone in luce nel
testo tanto la unita formale quanto la unita sostanziale delle duplici tavole: Me
illud maxime movet, quod praeceptoribus tuis placet unum esse testamentum. .. at
cum substitutus filio hereditatem adiit tunc hereditas et patris et filii una est, et
in omni aere alieno, quod aut patris aut filii fuerit, etiam invitus heres obligatur.

Allunum testamentum (unita formale) corrisponde 'una hereditas. Se ci do-
mandiamo di chi ¢ quel testamento, di chi quell’eredita, di chi ¢ erede il sosti-
tuto, noi non possiamo che rispondere cosi: come il testamento ¢ del parerfa-
milias cosi di costui ¢ la hereditas ed a lui succede il sostituto pupillare. Che in
virtt del suo titolo di erede del paterfamilias il sostituto acquisti il patrimonio
del pupillo, nel suo complesso di attivita e di passivita, ¢ certo un fenomeno che
ha bisogno di una spiegazione esauriente. Cio costituira appunto oggetto del-
la nostra ricerca: ma prima di addentrarci in essa noi dobbiamo ulteriormen-
te provare che il domma della inscindibilita si fonda sul fatto che nella sostitu-
zione pupillare non ¢ in questione che la sola eredita del paterfamilias testatore.

Ulpianus, lib. IV ad Sab., fr. 10 § 2 D. 28, 6: Filio impuberi hereds ex asse
instituto substitutus quis est: exititit patri filius heres: an possit substitutus separare
hereditates, ut filii haebeat, patris non habeat? Non potest, sed aut utriusque debet
hereditatem habere aut neutrius: iuncta enim hereditas coepir esse.

Orra cosa significa che il sostituto non possa separare hereditates, perché iuncta
hereditas coepit esse? Null'altro se non questo: che non essendoci che una sola ere-
ditd, quella paterna, vale per essa il principio comune (fr. 1 D. 29, 2) onde «qui
totam hereditatem adquirere potest, is pro parte eam scindendo adire non potesp.

Lo stesso ¢ a dire quando il sostituto pupillare sia coerede del pupillo: in tal
caso egli viene considerato come istituito erede in due parti, di cui una pura ed
una sotto condizione. Ma ¢ chiaro che trattandosi di una unica ed inscindibi-
le eredita egli non puo accettare 'una e repudiare I'altra, o repudiare la prima
ed accettare la seconda. Ce ne da conferma Ulpiano nello stesso testo al § 3:

fr. 10 § 3 D. eod.: Idemque est, si pater me heredem scripserit ex parte et filium ex
parte et ego patris hereditatem repudiavero: nam neque filii hereditatem habere possum.

1l dogma dell’una hereditas, come, in contrasto con la tesi del Costa, si dimostra nella secon-

da parte di questo studio, fu saldissimo per tutta 'epoca classica.
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La ragione della decisione ulpianea sta tutta in cio: che trattandosi di #na ea-
demgque hereditas, non pud il sostituto (il quale va considerato come uno che ex
pluribus partibus institutus sit) quasdam partes repudiare, quasdam adgnoscere (fr.
2D.29,2). Elostesso Ulpiano, nello stesso 4° lib. ad Sabinum, che afferma cio
in relazione ad una comune hereditas. 1l sostituto pupillare coerede, ripetiamo,
va considerato come un erede istituito pro parte pure, pro parte sub condicione.

Papinianus, lib. VI respons., fr. 41 § 6 D. 28, 6: Coberes impuberi filio dato
eidemque substitutus legata a secundis tabulis relicta perinde praestabit, ac si pure
partem et sub condicione partem alteram accepisset.

E cid ¢ tanto vero, che il sostituto pupillare, il quale ha gia adito la eredita
paterna, non ha pili bisogno di una nuova adizione della cosiddetta eredita pu-
pillare: questa si accresce a lui ipso iure.

Neratius, lib. Il membran., fr. 59 D. 29, 2: Qui patri heres extitit si idem fi-
lio impuberi substitutus est, non potest hereditatem eius praetermittere: quod sic re-
cipiendum est etiam si vivo pupillo mortuus erit, deinde pupillus impubes decesse-
rit [nam is qui heres extiterit patri pupillo quoque heres necessario erit]* nam si ip-
sum invitum obligat coniungi eam paternae hereditati et adcrescendi iure adquiri
cuicumaque patris heredi existimandum est.

La portata del testo di Nerazio ¢ questa: che il sostituto pupillare coerede del
pupillo, il quale ha gia adito I'eredita paterna, non puo repudiare quella pupil-
lare. La quale, infatti, si congiunge a quella paterna e viene, percio, sure adcre-
scendi necessariamente acquistata dall’erede del padre (sostituto pupillare), e, in
caso che egli sia morto, dal suo erede. Orbene: dove sta il fondamento di que-

4 Che insiticio sia I'inciso [#am — erit] non v’ha dubbio, come del resto ¢ comunemente rico-

nosciuto (Mommsen). Ma cid sopra cui bisogna fermare I'attenzione ¢ l'inciso precedente
quos sic recipiendum est etc. Con esso si afferma che la cosiddetta ereditd del pupillo viene
acquistata iure adcrescendi dall’erede del sostituto pupillare premorto. Considerando, infatti,
il patrimonio del pupillo come incremento della eredita paterna, o meglio, come parte di
quella medesima ereditd, ¢ logico che esso debba spettare all’'erede paterno (fr. 53 D. 29, 2).
Questa soluzione, perfettamente logica, sembrerebbe essere contraddetta dai fr. 8 pr.; 10 pr.
D. 28, 6; ¢ 9 D. 38, 16. Questa contraddizione, pero, pud essere superata, come fa la Glossa,
mediante la distinzione tra ius substitutionis ed ius adcrescendi. 11 ius substitutionis non potreb-
be evidentemente passare all’erede del sostituto. Trattandosi della attribuzione della qualita
di erede, attribuzione per sua natura assolutamente personale, ¢ ben chiaro che morto il
sostituto prima del pupillo non possa pili aver luogo la sostituzione pupillare. In questo senso
sono da interpretare i fr. 8 pr.; 10 pr. D. 28, 6 ¢ 9 D. 38, 16. Diverso, invece, ¢ il caso che ci
presenta il fr. 59 D. 29, 2. Qui I'erede del sostituto acquista i beni del pupillo iure adcrescendi,
perché questi beni, considerati come beni paterni, si considerano come gia potenzialmente
appartenenti all’erede defunto e, quindi, come gia formanti parte del suo patrimonio. Questa
soluzione ¢ possibile perché qui c’era un solo sostituto; se, invece, vi fossero stati pilt sostituti,
allora saremmo rientrati entro i confini delle ipotesi contemplate nei fr. 8 pr.; 10 pr. D. 28,
6e9D. 38, 16, e il fus adcrescendi avrebbe ceduto dinnanzi al sus substitutionis. Cfr. anche
Bas. 45, 1, 21 (Hmb. IV 483) e gli scoli al testo, specie quello dell'Innominato dove si dice
espressamente che cessando la sostituzione si fa luogo al ius adcrescend.
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sto ius adcrescendi? Se si trattasse di due eredita distinte, un ius adcrescendi sa-
rebbe assurdo. Poiché, invece, si tratta di una hereditas, I'erede ad essa parzial-
mente vocato pud e deve acquistarla per intiero quando I'altra parte si rende li-
bera. Il che, ancora una volta, significa che 'eredita del pupillo non ¢ altro che
un prolungamento ed una accessione dell’unica eredita paterna.

Alla sostituzione pupillare sono, dunque, applicabili in tutto e per tutto i
principii comuni che disciplinano 'acquisto della hereditas.

Gaius, lib. XIV ad legem Iuliam et Papiam, fr. 53 D. 29, 2: Qui ex duabus
partibus heres institutus fuerit, ex alia pure, ex alia sub condicione, et ex pura in-
stitutione adierit et decesserit posteaque condicio exstiterit, ea quoque pars ad here-
dem eius pertinet. § 1. Qui semel aliqua ex parte heres extitit, deficientium partes
etiam invitus excipit [, id est tacite deficientium partes etiam invito adcrescunt]” .

Ulpianus, lib. IX ad Sab., fr. 35 pr. D. 29, 2: Si quis heres institutus ex parte,
mox Titio substitutus, antequam ex causa substitutionis, ei deferatur hereditas, pro
herede gesserit, erit heres ex causa quoque substitutionis, quoniam invito quoque ei
adcrescit portio. .. sunt enim appendices praecedentis institutionis.

Orbene: quel che Gaio ed Ulpiano dicono per il caso in cui un erede sia isti-
tuito partim pure e partim sub condicione (per esempio come sostituto volgare),
vale per il sostituto pupillare. Il quale, percio, una volta adita I'eredita del padre,
acquistera necessariamente, iure adcrescendi, senza bisogno di un ulteriore atto di
adizione — cum ab utraque causa una aditio sufficiat (fr. 76 pr. D. 29, 2) — la co-
siddetta eredita del pupillo. E 'acquistera per lui il suo erede, nel caso che egli sia
premorto al pupillo e non vi siano altre sostituzioni ad impedire il ius adcrescen-
di*®. In questo senso, del resto, si esprime anche implicitamente Nerazio, quan-
tunque la frase «quod sic etc.» sia forse da considerare come una glossa esplicativa®.

Lo stesso imperatore Giustiniano sembra riconoscere il domma dell’ una he-
reditas. Anche Giustiniano accosta il sostituto pupillare coerede ad un erede isti-
tuito partim pure e partim sub condicione: I'imperatore decide che nell’'un caso e
nell’altro il sostituto coerede, che abbia gia adito, come 'istituito pro parte che
abbia pure adito, non possano rinunziare 'uno alla eredita pupillare, I'altro alla
nuova parte di bereditas che gli si accresce.

c.208§2 C. 6, 30 (a. 531): Usramque igitur dubitationem (sarebbe stata una
dubitatio dei veteres) simul decidendam esse censemus: placuit etenim nobis sive in
institutionibus sive in pupillari substitutione, ut vel omnia admittantur vel omnia
repudientur et necessitas imponatur heredi particulari facto vel aliam aut alias par-
tes hereditatis admittere vel etiam substitutionem pupillarem.

7 Tinciso [id est — adcrescunt] &, come giustamente nota I’Aloandro, una glossa esplicativa.

Conformemente a quanto si dice nel fr. 59 D. 29, 2.
# Cfr. ancora i seguenti testi: 23; 36; 52 pr.e § 1; 76 pr. € § 15 80; 81 D. 29, 2; fr. 27; 68 D.
29, 2; ¢c. 20 C. 6, 30.

48
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Crediamo, pero, che il fondamento giuridico della decisione giustinianea sia
da ricercare non tanto nel domma dell’ una hereditas, che non poteva piti aver sen-
so nell’epoca giustinianea, quanto sul seguente principio: che non ¢ ammesso in
diritto giustinianeo accettare per una parte e impugnare per I'altra il sudicium del
testatore (in questo senso sono interpolati alcuni testi: fr. 40 ¢ 42 D. 29, 2, etc.).

Quanto abbiamo sin qui detto prova in modo indubbio che nel pensiero
dei giureconsulti romani — Sabino, Nerazio, Giuliano, Giavoleno e Ulpiano —
la eredita del pupillo veniva considerata alla stessa stregua di una parte condi-
zionata della ereditd paterna. Per questa ragione il sostituto pupillare, coerede
dell'impubere, acquistava iure adcrescend; il patrimonio del pupillo.

Sappiamo bene che le nostre fonti presentano a questo punto alcune discre-
panze’; di esse terremo conto quando tenteremo di mettere in rapporto la sosti-
tuzione pupillare classica e quella giustinianea. Quel che a noi premeva, in que-
sta nostra ricerca, si era dimostrare che quel rapporto di successione del sostitu-
to pupillare al pupillo che i giureconsulti affermano esistere ¢, in fatto, escluso
dall’organismo stesso della sostituzione pupillare. Studiata I'intrinseca struttu-
ra di questo istituto nello stesso diritto classico, noi vediamo scomparire quel
profilo che ci era apparso dall’esterno, del sostituto pupillare, cio¢, considerato
quale erede del pupillo. Da qualunque punto di vista noi ci poniamo, il sosti-
tuto pupillare ci appare, in realtd, soltanto come un erede del paterfamilias te-
statore, il quale acquista il patrimonio pupillare semplicemente come se si trat-
tasse di una parte condizionata della medesima eredita paterna.

E allora noi dobbiamo ancora una volta affermare che se nello stesso diritto
classico il sostituto pupillare non ¢ in senso proprio erede del pupillo, a mag-
gior ragione egli non poteva esserlo nel diritto pit antico.

Cap. IV

Sostituzione pupillare e tutela

§ 9. — Ritorniamo ora, un momento, al punto di partenza. Ci eravamo po-
sti innanzi listituto della sostituzione pupillare e lo avevamo visto esternamen-
te costituito da tre successioni: 1) del pupillo al paterfamilias; 2) del sostituto al

5 Coslnei fr. 12 D. 28, 6 ¢ 42 D. 29, 2 sembrerebbe che alcuni giureconsulti classici avessero

gia superato questo principio dell'una hereditas: in tal senso CosTa, op. cit. p. 279 segg. Ma
(come vedremo nelle note esegetiche) le novita che a tal proposito ci mostrano i testi sono
dovute senza dubbio ai compilatori, i quali, poggiandosi sopra addentellati classici (pretorii)
trasformarono in principio generale alcune eccezioni pretorie.
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pupillo; 3) del sostituto al paterfamilias. Avevamo detto: il coordinamento di
questi tre rapporti da luogo a contraddizioni e illogicita gravissime®'; poiché,
perd, il fenomeno in che si sostanzia la sostituzione pupillare ¢ molto antico,
quei tre rapporti rappresentano certamente una figura giuridica nuova assunta
dal fenomeno in cambio di quella sua antica. Ci siamo chiesti: potremmo pro-
vare alla luce delle nostre stesse fonti che quei rapporti — almeno i primi due —
non potevano esistere in antico?

La risposta le fonti ce I’hanno fornita. Quei rapporti contraddittori sono in
realtd una mera apparenza esteriore: in sostanza, neanche nello stesso diritto clas-
sico il pupillo diventava erede del suo paterfamilias né il sostituto pupillare diven-
tava erede del pupillo. Lunico rapporto giuridico di successione che esista vera-
mente ¢, nello stesso diritto classico, quello del sostituto pupillare al paterfamilias.

Ridotta a cotesta maniera, la sostituzione pupillare si libera, ¢ vero, delle con-
traddizioni e delle illogicita che a prima vista essa mostra all’occhio dello studio-
so. Ma questa distruzione dei due rapporti di successione da noi operata lascia
scoperte ed inspiegate altre situazioni giuridiche. Sembrerebbe che non fosse
possibile la eliminazione delle prime illogicita senza che ne sorgessero delle altre.

Voi dite, ci si obbiettera, che il pupillo non diventa erede del padre. Bene:
poiché I'analisi dei testi lo dimostra, noi accettiamo questa tesi. Ma intanto
come spiegate che il pupillo durante la sua vita acquista la eredita paterna e ne
usa — il tutore per lui — con tutta la pienezza di un dominus?**

Ancora: voi dite che il sostituto pupillare non diventa erede del pupillo, ma
¢ soltanto erede del paterfamilias. Bene: poiché I'analisi dei testi lo dimostra,
noi accettiamo questa tesi. Ma intanto come spiegate che, malgrado tutto, c’¢
pur sempre un subentrare, sia pure limitato, del sostituto nei rapporti giuridici
posti in essere dal pupillo durante la sua vita? Va bene che in ordine alla eredi-
ta paterna tutti gli atti compiuti dal pupillo si considerino come non avvenu-
ti (astensione, prestazione di legati oltre i limiti che verranno a risultare dalla
contributio, etc.); ma non si puo disconoscere che il sostituto subentra negli al-
tri rapporti giuridici che il pupillo pose in essere durante la sua vita (assunzione
di debiti o di crediti, acquisto di dominio, ecc.)**. Non solo: ma le fonti pon-
gono segni di netta demarcazione tra il patrimonio paterno e quello pupillare;
cosl, per portare un esempio, agli effetti delle leggi caducarie la distinzione del-
le due eredita ¢ necessaria (fr. 6; 11; 43 § 3 D. 28, 6). Altri esempi potremmo

Perozzi, Ist. II? p. 563 dice esattamente: «la sostituzione pupillare manca nell’epoca storica
di struttura logica».

E questa, in sostanza, I'obbiezione fondamentale, gia formulata dal PieTaK, op. cit. pag.
383.

Né puo risolversi tale obbiezione ricorrendo con il KarLowa, op. cit. p. 876, alla idea che
i rapporti posti in essere dal pupillo vadano considerati coi criterii che disciplinano un
rapporto durante il suo periodo di pendenza.
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trarre da tutte le altre questioni; come nel fr. 42 D. 28, 6, nel fr. 14 § 3 D. 35.
2 e altrove. Come conciliare tutto cid con le conclusioni cui siamo pervenuti,
sia pure attraverso la documentazione delle fonti medesime?

Tali obbiezioni hanno una reale importanza: i fenomeni da esse notati esi-
stono: e fu proprio la loro esistenza che indusse i giureconsulti classici a consi-
derare, sia pure soltanto a certi effetti, il pupillo quale erede del padre ed il so-
stituto quale erede del pupillo.

Dove la concezione, chiamiamola cosi, strutturale, per cui il pupillo non di-
venta erede del padre ed il sostituto pupillare ¢ soltanto erede del padre ed ac-
quista a questo titolo i beni del pupillo, non ¢ piti capace di spiegare determi-
nati fenomeni, i giureconsulti classici hanno bella e pronta 'altra concezione:
quella, chiamiamola cosi, provvisoria e limitata, per cui il pupillo va considerato
a certi effetti quale erede del padre ed il sostituto anche quale erede del pupil-
lo. Le due concezioni nel diritto classico si postulano vicendevolmente e insie-
me riescono a spiegare tutti i fenomeni cui da luogo una sostituzione pupillare.

Percio, alle obbiezioni che noi abbiamo poste innanzi i giureconsulti classi-
ci risponderebbero, come noi abbiamo risposto, che esse sono vere, e che, mal-
grado le diverse conclusioni cui conduce I'esame della struttura della sostitu-
zione pupillare, il pupillo va tuttavia considerato entro certi limiti quale erede
del padre ed il sostituto anche quale erede del pupillo.

Ma, si dira, possono dunque coesistere due concezioni che logicamente si
escludono? Proprio, coesistono: sta qui tutta la bizzarria del nostro istituto.

Ma quale ¢ stato, allora, lo scopo di tutte le ricerche precedenti se esse do-
vevano condurre alla affermazione dalla quale eravamo partiti; che, ciog, la so-
stituzione pupillare ¢ un istituto illogico e bizzarro?

Ecco: noi abbiamo condotta 'indagine con lo scopo di trovare nella strut-
tura classica dell’istituto le tracce di una struttura pit antica. Orbene, noi ab-
biamo scoperto ben pili che delle semplici tracce; abbiamo scoperto l'integra-
le fisionomia dell’antico istituto ancora inalterata nell’epoca classica. Abbiamo
veduto, infatti, che il nostro istituto ha ancora nel diritto classico una ossatura
perfettamente logica la quale ¢ costituita da un rapporto di successione: quel-
lo del sostituto pupillare al padre. In virthi di tale rapporto il sostituto pupil-
lare, che ¢ nient’altro che I'erede del testatore, acquista, come parte dell’'unica
eredita paterna, i beni del pupillo. Se non ci fossero quegli altri fenomeni late-
rali notati, che in tale ossatura non possono, nel diritto classico, essere ricom-
presi, la sostituzione pupillare ci sarebbe apparsa in una linea mirabilmente ar-
monica. Ma quei fenomeni rompono irrimediabilmente quella armonia, e po-
stulano una nuova concezione che sta pero in aperto contrasto con la prima.

La domanda, allora, che sorge spontanea al nostro pensiero ¢ la seguente:
forse che quella ossatura logica, che ci fornisce manifestamente la fisionomia piti
antica dell’istituto, ricomprendeva in antico anche quei fenomeni che, per qual-
che ragione esterna sopravvenuta, non poté pit ricomprendere in epoca storica?
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La risposta pit probabile appare gia  priori quella positiva. Se quella ossa-
tura logica ha una origine lontana e se essa si mantiene, malgrado tutto, con
tanta saldezza ancora in epoca classica avanzata, cio ¢ indice che essa doveva in
origine rispondere perfettamente allo scopo per cui era stata creata. La conce-
zione diversa che fu, in prosieguo, con essa cosi malamente amalgamata ¢ per-
tanto una superstruttura recente la cui nascita non puo avere altra ragione che
questa: che tra la struttura del titolo di erede e la funzione a tale struttura cor-
rispondente sia avvenuta per tempo una separazione, nella quale sta proprio la
radice di tutte le contraddizioni.

§ 10. — Prendiamo, dunque, in esame questo titolo di erede, in cui consiste,
ancora in epoca classica, I'essenza della sostituzione pupillare, e vediamo gli ele-
menti che in esso in quell’epoca si contengono.

Un paterfamilias che abbia un pupillo ha la facoltd di nominargli un sosti-
tuito pupillare: egli puo, pero, anche non nominarlo; ma quando lo nomina,
questo sostituto pupillare & necessariamente suo erede e la sostituzione pupil-
lare viene configurata strutturalmente come una semplice istituzione condizio-
nata. Per cui il sostituto pupillare otterra in virtli del suo titolo di erede del pa-
terfamilias i beni del pupillo morto impubere.

Abbiamo veduto, perd, che il solo titolo di erede del paterfamilias non riesce
a spiegare altri fenomeni, in conseguenza dei quali siamo costretti a porre un
altro titolo accanto al primo: quello di erede del pupillo. Cio ¢ dovuto al fatto
che P'impubere alla morte del padre assume in epoca classica una propria, sia
pure provvisoria, personalita giuridica, in conseguenza della quale egli pone in
essere una serie di rapporti giuridici nei quali il sostituto subentra come erede.

La causa, allora, della incapacita del titolo di erede del paterfamilias ad esau-
rire in epoca classica tutto il contenuto di una sostituzione pupillare, sta, appun-
to, in tale personalitd giuridica dell'impubere. Prescindiamo per un momen-
to, col pensiero, da essa; avremo, allora, questo risultato: che I'erede del pazer-
Jfamilias, in virth di tale suo titolo, acquista necessariamente i beni del pupil-
lo gia durante la vita di costui. Rimettiamo in mezzo nuovamente la persona-
lita dell’'impubere; ne risulta questo singolare fenomeno: che la virtt del titolo
di erede del paterfamilias in ordine agli acquisti dell'impubere cessa durante la
vita dell'impubere per risorgere al momento della sua morte. La virtt di que-
sto titolo ¢ stata cosi polarizzata in due estremi: al momento della morte del
paterfamilias ed al momento della morte del pupillo; tra quei due estremi vie-
ne a prodursi una vera interruzione. Essi si possono raffigurare come due capi
di una corda spezzata. Ebbene; la conseguenza di tale interruzione ¢ che al mo-
mento della morte del pupillo il titolo di erede del paterfamilias non pud pit
esaurire in sé tutto il contenuto della sostituzione pupillare. Il pupillo durante
la sua vita avra certamente posto in essere rapporti giuridici nei quali il sosti-
tuto pupillare deve pure subentrare, ¢ naturalmente non puo subentrarvi che
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come erede del pupillo. Per riunire i due capi di quella corda spezzata i giure-
consulti romani furono costretti a legare insieme, nel sostituto pupillare, due
titoli eterogenei: quello di erede del padre, che ¢ il titolo fondamentale ed anti-
co; quello di erede del pupillo, che ¢ il titolo accessorio e recente. Tale unione,
¢ evidente, non poteva aver luogo che a prezzo di gravi illogicita.

La radice, dunque, di tutte le contraddizioni sta nel fatto che il pupillo in
epoca classica assume, in un certo senso, durante la sua vita, una propria per-
sonalitd giuridica. Ora se noi ci richiamiamo alle considerazioni fatte innanzi
relativamente alla posizione giuridica del pupillo nello stesso diritto classico,
non sara davvero audace affermare che nel diritto pitt antico il pensiero solo
di siffatta personalita giuridica era un assurdo. Cosa avveniva allora del pupil-
lo? Domandiamone la risposta alla stessa sostituzione pupillare classica. Essa
ci dice che I'erede del padre, in virth di tale titolo, puo acquistare alla morte
del pupillo i beni di costui. Dunque, il titolo di erede del paterfamilias contie-
ne in sé la forza di fare acquistare a chi lo possiede i beni del pupillo. Cio, pe-
raltro, ha luogo in diritto classico solo alla morte dell'impubere. Ma se con-
sideriamo che questo spostamento ¢ determinato dal fenomeno recente del-
la personalita dell'impubere, possiamo dire che tale spostamento (effetto) non
ci poteva essere in antico, quando mancava ancora quella personalita (causa)
che poteva soltanto produrlo. Allora la nostra affermazione, che il titolo di
erede del paterfamilias contiene in sé la forza di fare acquistare a chi lo possie-
de i beni del pupillo, ha valore in tutta la sua pienezza pel diritto pit antico.
Lerede del padre acquistava, perché tale, tutti i beni che fossero sopravvenu-
ti al pupillo durante la sua impuberta. Questa ¢ la risposta che il diritto clas-
sico stesso ci fornisce.

Ma che altro significa tutto cio, se non che il pupillo ricadeva alla morte del
paterfamilias sotto la potestas dell’erede, e che era appunto tale potestas cid che
faceva acquistare necessariamente all’erede i beni del pupillo?

Noi qui abbiamo che il titolo di erede ha strutturalmente la capacita di pro-
durre certi effetti (acquisto dei beni del pupillo) in conseguenza della funzione
potestativa ad esso inerente.

Orbene, staccate quella funzione dal titolo di erede, pur mantenendo la
struttura di tale titolo capace dei suoi effetti; ecco allora le conseguenze che ne
discenderanno:

1) 'acquisto dei beni del pupillo non sara pit un effetto necessario del tito-
lo di erede, ma sara sempre possibile che si verifichi quando il testatore lo di-
sponga, per la capacita potenziale che ha tale titolo di produrre questo effetto;

2) questo effetto non potra piu prodursi con la regolarita di una volta: es-
sendosi staccata la porestas dal titolo di erede, I'erede del padre non potra piti ac-
quistare, zure potestatis, gia durante la vita dell'impubere, i beni di costui; I'im-
pubere, infatti, non ricade pil sotto la sua potesta, cosicché quell’effetto potra
prodursi solo alla morte del pupillo;
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3) il titolo di erede del paterfamilias ha un periodo di quiescenza durante la
vita dell'impubere, e riprende la sua efficacia al momento della morte di que-
sto. In tal momento esso ritrova in sé la forza che gli permette di far acquistare
al sostituto i beni del pupillo. Tuttavia, quel periodo di quiescenza ha determi-
nato anche una limitazione della sua efficacia: perché durante tale periodo una
serie di rapporti giuridici sono stati posti in essere dal pupillo e questi rappor-
ti non si possono ricondurre nella sfera di quel titolo. Di qui, il ricorso a un ti-
tolo diverso che deve essere al primo necessariamente unito.

Procediamo ora all’esperimento inverso: riuniamo la funzione (potestas) alla
sua struttura (titolo di erede). 1) Questa unione impedisce il periodo di quie-
scenza e rende attuale la efficacia del titolo di erede, il quale trovera cosi in sé
solamente la giustificazione dell’acquisto dei beni del pupillo. 2) Non solo; ma
tale acquisto non viene pit spostato alla morte del pupillo, ma si verifica, anzi,
durante la vita di costui (scompare cosi 'idea della sostituzione pupillare). 3)
Lacquisto dei beni del pupillo non sara pitt un momento possibile, ma, anzi,
un momento necessario del titolo di erede.

Tutto cio, si tenga ben presente, non ¢ altro che il risultato di una anali-
si oggettiva degli elementi che le fonti ci forniscono, elementi che si possono
cosi riassumere: 1) che il sostituto pupillare ¢ necessariamente erede del padre;
2) che in virtl di tale sua qualita egli acquista i beni del pupillo alla morte di
costui; 3) che le contraddizioni cui da luogo la sostituzione pupillare hanno la
loro radice nella posizione giuridica assunta dal pupillo in epoca storica; po-
sizione, peraltro, la quale ¢ siffattamente precaria ed irregolare da lasciare ne-
cessariamente concludere che nell’epoca piti antica il pupillo non poteva asso-
lutamente essere sui iuris. Cid che, del resto, era, entro certi limiti, vero per lo
stesso diritto classico.

Noi potremmo allora ritenere come provato che realmente in antico alla
struttura del titolo di erede corrispondeva una conforme funzione potestativa:
e che era appunto tale porestas a giustificare 'acquisto, da parte dell’erede, dei
beni del pupillo. In processo di tempo staccatasi la poteszas dal titolo di erede,
il prodursi di quell’effetto (acquisto dei beni), quantunque fondato sulla me-
desima struttura, si verificd, a causa della scissione della poteszas, in maniera ir-
regolare ed assunse anche delle forme illogiche.

Ora le prove per i problemi di origine non sono mai troppe: ed ¢ per que-
sto che noi ci siamo riservati per ultimo quella che, a nostro avviso, deve illu-
minare di luce vivissima le nostre conclusioni.

§ 11. — Noi abbiamo detto: in origine I'erede aveva la potestas sull'impube-
re e ne acquistava in conseguenza i beni.

Abbiamo noi, in diritto classico, gli elementi — 1) titolo di erede del pazer-
Jfamilias, 2) potestas dellimpubere, 3) acquisto conseguenziale dei suoi beni —
per ricostituire idealmente, nella sua integrita, la fisionomia dell’antico heres?
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Interroghiamo le fonti: esse ci mostrano non solo che esiste il terzo fenomeno
(acquisto dei beni del pupillo da parte dell’erede del paterfamilias), ma ci mo-
strano altresi che esiste anche il secondo fenomeno, sia pure affievolito. E che
cosa ¢ mai, infatti, la tutela se non l'originaria porestas athevolitasi nel tempo e
staccatasi dal titolo di erede cui in origine ineriva?>

Ora, perché fosse possibile ricostituire la fisionomia dell’antico Aeres biso-
gnerebbe che le tre figure giuridiche dell’erede, del tutore, e del sostituto pu-
pillare potessero tra loro perfettamente combaciare. Il che significa che la figu-
ra dell’erede dovrebbe mostrare perfettamente gli stessi tratti della figura del
tutore, e la figura del sostituto gli stessi tratti della figura dell’erede e di quel-
la del tutore. Se ottenessimo questa perfetta fusione delle tre figure, allora noi
potremmo considerare queste tre figure anziché distintamente, separate 'una
dall’altra, come una figura sola, e potremmo dire: 'erede ha la porestas (tutela)
sullimpubere e ne acquista in conseguenza i beni.

Allora il nostro compito consiste nel provare che le tre figure coincidono
perfettamente I'una con I'altra. Procederemo in quest’ordine: esaminando 1) la
figura dell’erede e del sostituto, 2) quella dell’erede e del tutore, 3) quella del
sostituto e del tutore.

Quanto alle prime due figure non vi pud essere dubbio alcuno sulla loro
identitd: come abbiamo veduto, il sostituto pupillare ¢ sempre necessariamente
erede del paterfamilias. Possiamo, perciod, passare senz altro alla seconda analisi.

Quanto alla originaria identita tra tutore ed erede, noi dobbiamo qui richia-
mare le conclusioni cui siamo pervenuti in altra opera: ivi abbiamo constatato
come tale identita sia davvero indubitabile®.

Opve si fermi, infatti, I'attenzione sulla delazione della tutela legittima e si pon-
ga a raffronto tale delazione con quella delle successioni legittime (intestate), la
identita strutturale tra tutela ed hereditas appare piena. ) Quando un paterfami-
lias muoia intestatus, (termine che, come abbiamo visto, vale tanto per indicare
la mancata nomina di un erede, quanto per indicare la mancata nomina del tu-
tore (fr. 6 D. 26, 4), la delazione cosi della tutela come della hereditas va al pros-
simo agnato (fr. 1 pr. D. 26, 4; fr. 5 pr. D. 26, 4; Gai I, 155; 1, 165; fr. 3 pr. D.
26, 4; fr. 73 D. 50, 17; fr. 10 pr. D. 26, 4; fr. 1 § 1 D. 26, 4; fr. 3 § 4 D. 26, 4)
che tanto per la tutela quanto, in origine, per la eredita, ¢ il prossimo agnato ma-
schio®. &) La vocazione intestata tutelare ed ereditaria costituisce una accessione
organica del posto familiare piti prossimo: di qui la impossibilita di delazioni suc-
cessive. «In legitimis — percid — non est successior: e cid, come abbiamo dimostra-
to, vale tanto per la tutela quanto per la bereditas. (Gai lll, 12; fr. 1 § 2 D. 26, 4;

@ Cfr. BonvaNTE, Corso di dir. Rom. 1 p. 405.
% Successioni cit. §§ 47 e segg. Cfr. BONFANTE, Corso 1 p. 405; Sorazzi, La legge delle XII tavole cit.

56 In questo senso, come abbiamo detto nella nota 24, si esprime anche G.B. Vico, op. cit.
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fr. 3 §S 5, 6, 8 D. 26, 4). ¢) 1l pratico superamento della precedente impossibi-
lita si ha con la in iure cessio tutelae e la in iure cessio hereditatis (Gai 1, 168, 171;
Ulp. X, 1, 6, 7; Sch-Sin. 51; Gai II 34, 37; 111, 85, 87; fr. 4 § 28 D. 44, 4). ) 11
principio semel heres semper heres trova il suo parallelo nell’altro che il tutore legit-
timo rimane sempre tutore, ancorché abbia ceduto ad altri I'esercizio della tute-
la ed ancorché sia stato scusato o rimosso”. e) La capitis deminutio estingue tan-
to la delazione legittima della tutela, quanto quella della bereditas (Gai 1, 158; fr.
7pr.D. 4,5 fr. 11 D. 38,16; fr. 1 § 8 D. 38, 17; fr. 1 § 4 D. 38, 16; Gai I,
21; Ulp. XXVIII, 5; id. XI, 95 fr. 3 § 9 D. 26, 4; c. 2 C. 5, 30; § 4 Inst. I, 22).

In relazione alla delazione testamentaria della tutela e della hereditas, le iden-
tita strutturali tra i due istituti non sono meno sorprendenti. Infatti: 2) la nomi-
na del tutore non pud aver luogo che in un testamento; 4) come non ¢ possibile
la nomina di un erede ex e certa, cosi non ¢ possibile la nomina di un tutore ex
re certa (fr. 12 D. 26, 2; fr. 1 §4 D. 28, 5; fr. 75 (74) D. 28, 5; fr. 9 § 3 D. 28,
5; fr. 10 D. 28, 5; fr. 15 D. 26, 2); ¢) il parallelismo perfetto tra i due principii:
«quamdin testamentaria tutela speratur, legitimam cessare» (fr. 11 pr. D. 26, 2) e
«quamdin potest ex testamento adiri hereditas, ab intestato non defertur (fr. 39 D.
29, 2); d) il perfetto parallelismo tra il principio «si semel ad testamentarium devo-
luta fuerit tutela, ... in locum excusati dandum, non ad legitimum redire tutelam» (fr.
1§ 1D. 26, 2) elaltro «nemo pro parte testatus pro parte intestatus decedere potesp.

Tutti questi parallelismi possono riassumersi nel detto di Qu. Mucius
Scaevola, lib. sing. 8pwv (fr. 73 pr. D. 50, 17: Quo tutela redit, eo et hereditas
pervenit nisi cum feminae heredes intercedunt’®.

La identita strutturale fra tutela ed hereditas ¢, come appare da questi paral-
lelismi notati, davvero perfetta: e pertanto, quantunque ne sia diversa la funzio-
ne, tutore ed erede ci appaiono sotto un’unica fisionomia giuridica.

§ 12. — Passiamo ora all’'ultimo confronto: quello tra la figura del sostitu-
to pupillare e del tutore. Gia noi potremmo dire: se la figura del tutore si iden-
tifica con quella dell’erede, se il sostituto pupillare ¢ nient’altro che I'erede del
paterfamilias, dunque anche la figura del sostituto pupillare si identifica con
quella del tutore. Ma oltre che a questa argomentazione logica noi possiamo
qui fare appello alle fonti: esse ci mostreranno che realmente tra le due figure
esiste una identita perfetta. Un primo punto di coincidenza tra i due istituti si
ha in cio: che tanto la tutela quanto la sostituzione pupillare non possono es-
sere disposte che per testamento. E cio al punto che per la sostituzione pupil-
lare, come per la institutio heredis, non fu mai permesso che venisse disposta in

57 Sovazzi, Curator impuberis p. 50 sgg.

Sul testo di Q. Mucio Scevola vedi le critiche del Sorazz1, Legge delle XII tavole cit. pp. 51
sgg. e le nostre osservazioni in contrario in Successioni cit. § 51 p- 130 n. 2.

58
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un codicillo confermato (che pure era formalmente parte del testamento: Gai
11, 273; fr. 10 D. 29, 7; fr. 78 (76) D. 36, 1 intp.); e per la tutela, come Gaio ci
attesta (I, 289), non fu mai permesso che venisse disposta per fedecommesso.
Ora, come abbiamo gia detto innanzi, la ragione per cui tutela e sostituzione
pupillare non possono essere disposte che per testamento sta nel fatto che esse sono
elementi della institutio heredis, i quali, quantunque separati nell’epoca storica dal
grembo materno, non possono tuttavia esistere se non quando siano di nuovo ad
esso ricondotti. Essi possono, perciod, considerarsi ancora quali elementi organici
della institutio heredis: elementi i quali possono, ¢ vero, anche mancare, ma lesi-
stenza dei quali, quando ci siano, ¢ dogmaticamente legata alla istituzione di erede.
Questo primo punto di coincidenza per sé solo non giustifica, pero, la no-
stra tesi: per essere probante esso deve essere accostato agli altri punti di coin-
cidenza che passero ora ad esaminare.
Rileviamo anzitutto i dati fondamentali comuni ai due istituti: ) tutela e so-
stituzione pupillare hanno un comune fondamento nella patria potestas del pater-
Jfamilias che le dispone; 4) suppongono ambedue l'esistenza di un impubere im-
mediatamente soggetto alla pozestas di un paterfamilias; ¢) hanno una funzione in
certo modo comune, e tale per cui la funzione dell'uno istituto perfettamente si
integra con la funzione dell’altro; 4) hanno come insuperabile limite comune la
pubertas del pupillo. Ancora altri punti di coincidenza, che, quantunque possano
essere ricompresi tra quelli notati, ¢ bene tuttavia porre in particolare rilievo, sono:
¢) né la tutela né la sostituzione pupillare possono essere disposte per un eman-
cipato; f) l'emancipazione, percio, e I'arrogazione del pupillo estinguono 'una e
Paltra; g) cosi la datio tutoris come la nomina del sostituto pupillare possono es-
ser fatte per un periodo determinato (ad certum tempus, es. ad duodecim annos).
Gia da questi brevi lineamenti tutela e sostituzione pupillare ci appaiono
fornite di una struttura talmente parallela, che appare perfettamente possibile
pensare il sostituto pupillare al posto del tutore ed il tutore al posto del sostitu-
to pupillare. Sara molto utile procedere ad un raffronto tra i testi.

TUTELA SOSTITUZIONE PUPILLARE

Gaius I, 144: Permissum est itaque pa-  Gaius I1, 179: Liberis nostris impuberi-
rentibus, liberis quos in potestate sua ha-  bus, quos in potestate habemus. .. substi-
bent testamento tutores dare: masculi-  tuere possumus. .. ut, etiamsi heredes no-
ni quidem sexus impuberibus, feminini  bis extiterint et adhuc impuberes mortui
autem sexus cuiuscumaque aetatis sint, er - fuerint, sit iis aliquis heres.

tum quoque cum nuptae sint.

Come abbiamo gia detto innanzi, i due istituti dovevano essere in antico ancora
piti similari, nel senso che la sostituzione doveva necessariamente essere estesa an-
che alle donne. Tale sostituzione muliebre venne, peraltro, meno — come s'¢ detto —
allorché con I'espediente della coemprio fu permesso alla donna di fare testamento.
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Gaius, lib. XII ad ed. prov,, fr. 1 pr. D.
26, 2: Lege duodecim tabularum per-
missum est parentibus liberis suis [sive
feminini sive masculini sexus] si modo
in potestate sint tutores testamento dare.

Paulus, lib. sing. de testam. (Fr. vat.
229): Parentibus licet liberis suis in po-
testate manentibus testamento tutores
dare, masculis quidem impuberibus fe-
minis vero etiam puberibus.

77

Ulpianus, lib. VI ad Sab., fr. 2 pr. D.
28, 6: Moribus introductum est, ut quis
liberis impuberibus testamentum facere
possit [, donec masculi ad quattuorde-
cim annos perveniant, feminae ad duo-
decim]: quod sic erit accipiendum, si sint
in potestate. ..

Come appare dal confronto dei testi, tutela e sostituzione pupillare hanno

per comune fondamento la patria potestas e per comune mezzo di attuazione il
testamento. Anche il soggetto cui si riferiscono ¢ identico: ¢ il pupillo e, nell’e-
poca pil antica, forse, anche la donna.

Quanto alla diversita di origine che le fonti sembrerebbero indicare, riportan-
do 'uno istituto alle XII tavole e 'altro ai mores, essa ¢ soltanto apparente. Tucti
e due gli istituti, almeno nella loro sostanza, risalgono agli antichissimi mores:
perché non ci fu mai un pupillo non soggetto a potestas e mai il pupillo poté fare
testamento. Quanto alla forma loro specifica — tutela e sostituzione pupillare —
i due istituti hanno nuovamente una origine comune, perché essi sorgono da
una medesima causa: la separazione dal titolo di erede dalla funzione potestativa.

Come la tutela cosi anche la sostituzione pupillare pud aver luogo per i po-
stumi, figli e nipoti: nei riguardi di questi ultimi solo per il caso in cui non ri-
cadranno nella potestas del padre loro.

Gaius, lib. XIT ad ed. prov., fr. 1§ 1-2 D.
26, 2: Item scire debemus etiam postumis
[iliis vel nepotibus [vel ceteris liberis] lice-
re parentibus testamento tutores dare, qui
modo in ea causa sint, ut, si vivo eo nati
[uerint, in potestate eius futuri sint neque
testamentum rupturi. §2 Item ignoran-
dum non est eum, qui filium in potesta-
te et nepotem ex eo aeque in potestate ha-
bebit, si nepoti tutorem dederit, ita recte
dedisse videri, si nepos post mortem eius
in patris sui potestatem recasurus non sit:
quod evenit, si vivo testatore filius in po-
testate eius esse desierit (Cfr. Gai I, 146).

Ulpianus, lib. VI ad Sab., fr. 2 pr. D.
28, 6: ... postumis plane possumus, nepo-
tibus etiam possumus et deinceps, si qui
1071 YECasuri Sunt in patvis potestate. Sed
si eos patres praecedant ita demum substi-
tui eis potest, si heredes instituti sint vel
exheredati: ita enim post legem Vellaeam
succedendo non rumpunt testamentum:
nam si prz'ncz'pa[f ruptum sit testamen-
tum, et pupillare evanuit.
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Ulpianus, lib. XXXVI ad Sab., fr. 10 §
2 D. 26, 2: Qui filium et ex eo nepotem
habebat, si nepoti tutorem dederit, ha-
bet disceptationem, an aliquo casu inu-
tilis sit datio: ut puta si proponas filium
vivo patre decessisse et nepotem ex eo suc-
cessisse vivo avo. Et fortius dicendum est
tutelam quoque e lege Iunia Vellaea con-
firmatam: nam et Pomponius libro sexto
decimo ex Sabino scripsit valere tutoris
dationem. Cum enim confirmatum sit
testamentum, consequenter tutoris quo-
que datio valebit in eo testamento scripta
quod valet, id est ubi nepos vel heres in-
stitutus sit vel nominatim exheredatus sit.

Come appare dal raffronto dei tre testi, la disciplina della datio ruroris e della
sostituzione pupillare per i figli postumi e per i nipoti postumi (aquiliani, vel-
leiani, quasi velleiani e giuliani) ¢ perfettamente identica. I principii afferma-
ti per 'uno istituto valgono anche per I'altro. C’¢ proprio nei testi una coinci-
denza perfetta di idee e financo di espressioni.

Dove l'identita ancora pit ci colpisce ¢ nella nomina del tutore e del sosti-
tuto al pupillo diseredato.

Modestinus, lib. VII differ., fr. 4 D. 26, Modestinus, lib. II pandect., fr. 1 §
2: Pater heredi instituto filio vel exhere- 1 D. 28, 6: Substituere liberis tam he-
dato tutorem dare potest. .. redibus institutis quam exheredatis
possumus.
Gaius II, 182: Non solum autem he-
redibus institutis impuberibus liberis
ita substituere possumus... sed etiam
exheredatis.
Ulp. XXIII, 8: Etiam exheredatis filiis

substituere parentibus licet.

La sostituzione al diseredato costituisce certamente uno dei punti pit il-
logici della sostituzione pupillare. Se fosse vera la concezione della sostitu-
zione pupillare quale nomina di un erede dopo il pupillo — postguam pupillus
heres extitit — la sostituzione al diseredato non potrebbe trovare spiegazione
alcuna. Accostiamo la sostituzione pupillare alla tutela, concepiamola, anzi,
quale un prolungamento della tutela, come il momento finale di essa: allora,
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la sostituzione pupillare al diseredato si capisce perfettamente. Se il paterfa-
milias pud nominare un tutore al diseredato, puo eo ipso, per la stessa ragio-
ne, nominargli un sostituto.

Perché e come il paterfamilias pud disporre dei beni del pupillo diseredato
e di quelli aliunde sopravvenuti al pupillo istituito? Dire che ne possa disporre
in virtt della patria potestas, non ¢ dare una risposta completa. Perché, infatti,
si potrebbe benissimo opporre che la morte del paterfamilias estingue tale po-
testas e che non si vede, percio, il modo come tale potestas, che durante la vita
dell'impubere non s'¢ in alcun modo manifestata, possa risorgere proprio al
momento della morte dell'impubere. Affinché, percio, la risposta fosse soddi-
sfacente, bisognerebbe poter pensare quella potestas come continuatasi anche
dopo la morte del paterfamilias. Sarebbe forse possibile trovare nelle fonti, an-
cora in epoca classica, tale continuazione della patria potestas, sia pure afhievo-
lita? Si, essa si trova appunto nella tutela. Non importa che la tutela non abbia
in realta tutti i caratteri della patria potestas: a noi interessa solo affermare che
essa rappresenta nell’epoca classica lo stato di cose esistente in origine. Noi pos-
siamo ben dire, anche per diritto classico, che dalla morte del paterfamilias alla
morte del pupillo ¢’¢ una potestas continuata: ed era questa potestas che giustifi-
cava realmente in origine, e giustifica idealmente nel diritto classico, 'acquisto
dei beni del pupillo da parte dell’erede, prima, e del sostituto pupillare, dopo.

Una conseguenza del comune fondamento della tutela e della sostituzione
pupillare nella patria potestas & questa: che la madre, come non pud, iure, no-
minare un tutore, cosi non pud nominare un sostituto pupillare (fr. 2 D. 26,
3; fr. 4; fr. 26 pr. D. 26, 2; fr. 33 D. 28, 6).

Altra conseguenza, nell'un campo e nell’altro, ¢ la seguente: che I'emanci-
pazione come, da un lato, rende impossibile al padre dell’emancipato di erige-
re per costui una tutela od una sostituzione pupillare, cosi, dall’altro lato, estin-
gue la tutela e la sostituzione pupillare allorché abbia luogo dopo la loro ere-
zione. Anche I'arrogazione del pupillo estingue tanto la tutela quanto la sosti-
tuzione pupillare.

Per la tutela possiamo argomentare a
contrario dai testi in cui la patria po-
testas & richiamata come impreteribile
presupposto della datio ruroris.
Conferma in certo modo diretta ci
da anche

Modestinus, lib. VI excusat., fr. 1 § 1
D. 26, 3 e lustinianus, § 4 Inst. I, 22:
sed pupilli et pupillae capitis deminu-

tio licet minima sit, omnes tutelas tollit.

Ulpianius, lib. VI ad Sab., fr. 2 pr. D.
28, G: ...ceterum emancipatis non pos-
sumus (substituere).

Papinianus, libro VI respons., fr. 41
§ 2 D. 28, 6: Cum filio vel nepoti qui
locum filii tenuit aut post testamentum
coepit tenere, parens substituit, si quis ex
his mortis quoque tempore non fuit in
familia, substitutio pupillaris fit irrita.
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Le stesse considerazioni valgono nel caso di adozione del pupillo avvenuta
dopo la confezione del testamento, o pel caso di arrogazione del pupillo avve-
nuta, causa cognita (Gai I, 102), dopo la morte del paterfamilias.

Per la tutela si comprende perfettamen-
te che essa non puo esistere dove esiste
una vera patria potestas.

Ulpianus, lib. XXXVII ad Sab., fr. 14
pr. D. 26, 1: Si adrogati sunt adhuc im-

puberes ... tutores habere desinunt.

Papinianus, libro XXIX quaest., fr. 40
D. 28, 6: Causa cognita impubes adro-
gatus decesserat, quemadmodum legiti-
mis heredibus auctoritate principali pro-
spicitur vinculo cautionis, ita, si forte
substituit naturalis pater impuberi, suc-
curendum erat substituto: nam et legi-
timis heredibus futuris non aliae quam
utiles actiones praestari possunt.

Dal testo di Papiniano noi possiamo a contrario argomentare che la arroga-

zione del pupillo estingue la sostituzione pupillare. Peraltro, come col rescrit-
to di Antonino Pio furono mantenuti salvi, entro certi limiti, i diritti di suc-
cessione degli antichi eredi legittimi dell’arrogato, cosi Papiniano invoca anche
pel sostituto pupillare 'intervento del pretore e la concessione delle azioni utili.

Cosi la datio tutoris come la sostituzione pupillare possono essere disposte
per un periodo determinato della vita del pupillo.

Ulpianus, lib. XXXVII ad Sab., fr. 14
§ 3 D. 26, 1: Sed et si ad tempus fuerit
quis datus, tempore finito tutor esse de-
sinit... § 5. Sed et si ad certam condi-
cionem datus sit, aeque evenit ut desinat
esse tutor existente condicione.
Ulpianus, lib. XXIV ad Sab., fr. 8 §
2 D. 26, 2: Tutorem autem et a certo
tempore dare et usque ad certum tem-
pus licet et sub condicione ut usque ad
condicionem.

Paulus, lib. sing, de sec. tab., fr. 38 §
1 D. 28, 6: Ergo et ad breve tempus ae-
tatis substituere potest, ut puta «si filius
meus intra annum decimum decesserit,
Titius ei heres estor. § 2. Ttaque et si di-
versos substituat pro fine aetatis admit-
tendum erit. Veluti «si intra decimum
annum decesserit, Titius heres esto» cfr.
fr.21 efr. 43§ 1 D. 28, 6 ... (Paulus),
respondi omne quidem spatium, quod
est intra pubertatem, liberum esse patri
ad substituendum filio, sed finis huius
pubertas est.

E, infine, sostituzione pupillare e tutela hanno un limite comune nella pu-

bertas: appena il pupillo la raggiunge, esse ipso iure finiscono. Qualunque di-
sposizione del paterfamilias che miri a superare questo limite ¢ destinata a re-
stare priva di efficacia.
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Gai I, 196: Masculi autem cum puberes  Papinianus, libro VI respons., fr. 7 D.

esse coeperint tutela liberantur. 28, 6: Verbis civilibus substitutionem
Ulp. X1, 28: Liberantur tutela masculi ~ post quartum decimum annum aetatis
quidem pubertate. [frustra fieri convenit rell.

Pomponius, libro II ad Sab., fr. 14 D.
28, 6: In pupillari substitutione licet lon-
gius tempus campre/?emum ﬁterz't, tamen
[finietur substitutio pubertate.

Paulus, libro IX quaest., fr. 43 pr. § 1
D. 28, 6: ...quemadmodum iure civi-
li pubertate finitur pupillare testamen-
tum ... respondi omne quidem spatium,
quod est intra pubertatem, liberum esse
patri ad substituendum filio, sed finis

huius pubertas est.

Le analogie indicate sarebbero decisive per concludere circa I'identita, quan-
to alla loro struttura, fra tutela e sostituzione pupillare, se non ci si parasse in-
nanzi una grave diversita tra i due istituti: quella, cioe, per cui, mentre le don-
ne non possono mai essere tutrici (fr. 16 D. 26, 1), nessuna ragione impedisce
loro di essere sostitute. Ma questa diversitd noi possiamo superarla. Se ¢ vero,
infatti, che tutore ed erede erano in antico una sola persona, e se, percio, in an-
tico la donna non poteva essere erede — come non poté essere tutrice ancora
in epoca storica — cosl sara vero altresi che essa non poteva in quell’epoca esse-
re neanche sostituta.

E allora la nostra conclusione sara sicura: la figura del sostituto pupillare e
quella del tutore coincidono perfettamente. E poiché, dunque, vengono in tale
maniera a coincidere tra loro integralmente le tre figure dell’erede, del tutore
e del sostituto pupillare, noi possiamo queste tre figure fondere in una figura
unica — quella dell’erede — e dire: I'erede ha la poreszas sull impubere e ne acqui-
sta in conseguenza i beni.

Noi eravamo partiti da questo punto: che ci sembrava strano come l’atto di
potestas del testatore, attuato con la sostituzione pupillare, rimanesse quiescen-
te durante la vita del pupillo per prendere efficacia solo alla morte di lui. Se il
titolo di erede, in cui tale porestas viene, diciamo cosi, concentrata, ha efficacia
alla morte del pupillo, perché non esplica tale efficacia anche durante la vita
di costui? Perché questo periodo di quiescenza che va dalla morte del testatore
alla morte del pupillo? E esso un fenomeno originario o un fenomeno irrego-
lare dovuto a contingenze prodottesi nel corso del tempo?

Ormai noi possediamo la risposta per tutte coteste domande: rivolgiamo lo
sguardo alla tutela: che cosa ¢ mai essa se non proprio quella potestas che man-
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ca all’'erede (sostituto pupillare), e che si esplica proprio durante quel periodo di
quiescenza da noi indicato? Si direbbe tolta all’erede per essere assegnata al tuto-
re. Perché la sostituzione pupillare avesse proprio un significato luminosamente
logico, bisognerebbe: ) che la potestas del tutore venisse invece assegnata all’erede
(sostituto pupillare); 4) che tale porestas avesse carattere pili potestativo di quel che
essa presenta in epoca classica, fino a coincidere con una vera patria potestas. In tal
caso avremmo che il pupillo alla morte del suo paterfamilias ricadrebbe sotto la
potesta dell’erede, al quale, 7ure potestatis, andrebbero tutti gli acquisti del pupillo.

Ebbene: chi ci impedisce di sommare tutela e sostituzione pupillare? Non
abbiamo visto che tutore e sostituto pupillare hanno una identica figura giuri-
dica? Poniamo allora il sostituto al posto del tutore ed ecco che otterremo quel
che noi volevamo: che cio¢ la potestas contenuta nel titolo di erede non si espli-
chi soltanto alla morte del pupillo, ma immediatamente dopo la morte del pa-
terfamilias. E cosi sparito quel periodo di quiescenza che ci sembrava giustamen-
te un fenomeno irregolare. Per soddisfare intieramente le nostre esigenze logi-
che e costruttive noi aviemmo bisogno di concepire la «vis ac potestas» della tu-
tela quale una vera patria potestas. Ebbene, chi ci neghera che essa era appunto
tale in antico? Ce lo dimostra il diritto classico medesimo, attraverso i nume-
rosi indici rilevati quando trattammo della personalita giuridica dell'impubere.

Sommiamo dunque tutela e sostituzione pupillare (cosa che le fonti ci per-
mettono di fare) e consideriamo la tutela come se fosse una vera patria pote-
stas (considerazione alla quale le fonti stesse ci conducono). Che cosa si ottie-
ne? Ecco: poiché sostituto pupillare e tutore formano una figura sola e poiché
a loro volta sostituto pupillare e tutore formano una sola figura con I'erede del
paterfamilias, noi avremo in conclusione che 'erede del paterfamilias succede a
costui nella patria potestas sugli impuberi, i beni dei quali, in conseguenza, egli
acquista iure potestatis.

§ 13. — Rifacciamo il cammino percorso e torniamo a rimirare la nostra iso-
la in mezzo alla distesa delle acque. Ci eravamo domandati: rappresenta essa
'avanzo di un continente scomparso? Cio¢: la sostituzione pupillare cosi illo-
gicamente costruita ¢ forse un istituto arcaico, che, se ben si inquadrava in un
sistema ereditario scomparso, malamente, invece, si coordina agli istituti del
nuovo sistema? Tentiamo di trovare la risposta, ci siamo detti, attraverso 'ana-
lisi della struttura dellistituto. La struttura di un istituto porta sempre in sé le
vestigia ed i segreti della sua storia piti antica™.

E cosi iniziammo la ricerca. Guardata esternamente la sostituzione pupil-
lare ci mostrava due lampanti illogicita: 2) che il sostituto pupillare divenisse

BONEANTE, Scritti giuridici vari 1 p. 129 sgg.; BETTI in BIDR 34 (1921) 266 n. 2-3; DE
Franciscl, Storia del diritto Romano 1 p. 49 sgg.
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erede del padre dopo che lo era divenuto il pupillo; 4) che il sostituto pupilla-
re divenisse erede del pupillo.

Possibile che coteste illogicita fossero antiche? No, senza dubbio. Per elimi-
narle sarebbe stato necessario provare 4) che il pupillo non diventava erede del
padre, &) che i beni del pupillo andavano al sostituto come se fossero stati una
porzione della eredita paterna e, quindi, in forza del solo titolo di erede del pa-
terfamilias. Orbene, queste due prove ci sono state fornite dall’esame della strut-
tura dell’istituto, la cui vera essenza ci ¢ apparsa costituita da un solo rapporto
di successione: quello fra sostituto pupillare e paterfamilias. E tuttavia la elimi-
nazione da noi desiderata non poté essere completa: il rapporto giuridico es-
senziale della sostituzione pupillare non esauriva da sé solo tutti i fenomeni che
nella sostituzione avevano luogo: i due rapporti anomali di successione erano
ancora postulati e tornavano, quindi, ancora ad innestarsi, sia pur illogicamen-
te, al rapporto principale. Dove era la causa della loro origine? Nella posizione
giuridica dell'impubere sui furis. Quantunque in maniera irregolare e precaria,
tuttavia una certa personalitd giuridica nel diritto classico I'impubere 'aveva: e
a causa di tale personalita ecco allora necessariamente apparire i due rapporti
anomali di successione: 1) quello fra pupillo e paterfamilias, 2) e quello fra so-
stituto pupillare e pupillo.

La radice di tutte le incongruenze ¢, dunque, tale personalita. Se essa non ci
fosse, allora la sostituzione pupillare consisterebbe unicamente in un rappor-
to di successione al paterfamilias e non si innesterebbero a tale rapporto gli al-
tri due rapporti anomali.

Ora, eliminare la personalita giuridica autonoma dell'impubere significa con-
siderare l'impubere quale alieni iuris sottoposto a potestas. E possibile ammet-
tere tale concezione senza cadere nell’arbitrio e nella mera congettura? Tiriamo
la risposta dal confronto fra la posizione stessa dell'impubere sui iuris e quel-
la di un alieni iuris. La posizione giuridica di un alieni iuris & caratterizzata: a)
dalla potestas cui I'alieni iuris & soggetto e dalle conseguenze salienti di tale po-
testas, consistenti: ) nella incapacita dell’alieni iuris di essere centro di un pa-
trimonio proprio, ¢) nella incapacita di fare testamento.

La posizione giuridica dell'impubere sui iuris ha forse punti fondamentali
di contatto con la posizione descritta dell’ alieni iuris?

S, e sono: a) la potestas, cui pure I'impubere sui iuris & soggetto; b) la inca-
pacita dellimpubere sui iuris di fare testamento. I punti di divergenza sono: 2)
nel carattere affievolito della pozestas cui ¢ soggetto I'impubere sui iuris e b) nel-
la conseguente possibilita, per lui, di essere centro di un patrimonio proprio.

E, tuttavia, a considerare le cose con occhio piti acuto, tali divergenze non
sono poi irriducibili. Intanto gli impuberi su# iuris non possono in nessun modo
disporre del loro patrimonio: né in vita, non avendone la gestione che spet-
ta al tutore (Ulp. XI, 25), né in morte, non avendo la testamenti factio attiva.
Quindi, da questa posizione a quella dell’a/ieni iuris la distanza non ¢ davvero
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incolmabile. Quanto poi ai caratteri affievoliti della poteszas tutelare, tutto con-
corre a provare che questo affievolimento ¢ fenomeno recente e che in antico la
tutela doveva coincidere con la patria potestas.

Bene: eliminiamo la personalita giuridica autonoma dell'impubere sui iuris.
Cosa avremo? Che il pupillo alla morte del paterfamilias cade sotto la patria po-
testas del tutore, al quale, percid, andranno zure potestatis i beni che al pupillo
potranno sopravvenire durante la sua vita. O come, dunque, sara concepibile
ora che tali beni, alla morte del pupillo, vadano al sostituto pupillare? Sembra
che abbiamo eliminato una fonte di contraddizioni per cedere il posto ad una
fonte di contraddizioni pili gravi ancora. Perché cio non si verificasse sarebbe
necessario che tutore fosse lo stesso sostituto pupillare. Sarebbe possibile que-
sto? Guardiamo le due figure: hanno una identita strutturale perfetta. Ma al-
lora noi possiamo concepirle idealmente come una figura sola e possiamo per
questa via eliminare ogni nuova causa di errori.

In conclusione, allora, noi abbiamo ricomposto, con gli elementi che il di-
ritto classico ci fornisce, i tratti di un sistema ereditario antico, in cui 'erede del
paterfamilias esercitava la patria potestas sul pupillo impubere, del quale, per-
cio, acquistava i beni.

Questi momenti esistono ancora nel diritto classico. Infatti: ) il sostituto
pupillare ¢ sempre ed anzitutto erede del paterfamilias, b) acquista i beni del
pupillo (alla morte di costui), ¢) e, messo al posto del tutore, esercita sull'impu-
bere la potestas tutelare, la quale in antico era nient’altro che la patria potestas.

Ma ¢ chiaro, allora, che in antico quel fenomeno che pit tardi venne chia-
mato col nome di sostituzione pupillare, era nient’altro che un momento ne-
cessario del rapporto giuridico di successione.

§ 14. — A chiusura di questa nostra ricostruzione noi dobbiamo domandar-
ci: come avvenne e quando avvenne che la sostituzione pupillare assunse una
figura sua propria? Quando, cio¢, da momento necessario del rapporto giuri-
dico di successione, essa si trasformd in un istituto che poteva esserci e non es-
serci in una successione ereditaria?

La risposta discende oggettivamente dalla ricostruzione da noi innanzi com-
piuta. Quando la porestas si stacco dal titolo di erede per trasformarsi in tutela,
allora, contemporaneamente alla tutela, sorse la sostituzione pupillare.

Prima, 'erede del paterfamilias acquistava i beni del pupillo iure potestatis:
staccatasi la porestas dal titolo di erede, egli non puo acquistarli che fure substi-
tutionis, ed alla morte dell'impubere.

Dunque, la sostituzione pupillare, nella forma giuridica assunta in epoca
storica, ha un’origine comune con la tutela: quando nasce quest’ultima, nasce,
e contemporaneamente, la prima.

Ma questa separazione tra tutela ed hereditas ha le sue ripercussioni sul-
la costruzione della sostituzione pupillare. Lessenza di questo istituto ¢ anco-
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ra quella antica: il rapporto di successione dell’erede (sostituto pupillare) al pa-
terfamilias. Ma questo rapporto non ¢ pit sufficiente a spiegare da sé solo tut-
ti i fenomeni che la sostituzione viene a ricomprendere. Laffievolimento del-
la patria potestas nella tutela ha determinato la nascita di una personalita giu-
ridica propria nell'impubere; e questa personalitd determina la nascita di due
rapporti successori: 2) quello del pupillo al paterfamilias; b) quello del sostitu-
to pupillare al pupillo.

Cosi, sull’antico tronco si innestano questi due eterogenei rami; e da que-
sto innesto sorge e si mantiene, in tutto il diritto romano, quella figura giuri-
dica bizzarra che ha tanto lungamente torturato I'analisi degli studiosi: la so-
stituzione pupillare.

II
APPENDICE ESEGETICA

§ 1. — Una conclusione ¢ risultata indubbia dalla indagine precedente: ed &
che il domma dell'una hereditas costituiva nel diritto classico il principio fon-
damentale della sostituzione pupillare.

Ci furono a questo proposito dissensi tra i giureconsulti classici? Una rispo-
sta nettamente negativa non puo essere data: ma io opino che quel dissenso tra
Marcello, Ulpiano e Papiniano, dall’'un lato, e Giuliano, dall’altro, che il Costa®
credette di notare nelle fonti, ¢, a mio avviso, nient’altro che un dissenso tra la

8 CosTta, op. cit. p. 262 sgg. ¢ 277 sgg. Una critica particolareggiata delle dimostrazioni ap-
portate dal Costa a pro della sua tesi non ¢ qui possibile. Mi limiterd a notare come tali
dimostrazioni esegetiche siano minate da un fondamentale errore: infatti il Costa, dimen-
ticando che per i su7 non & necessaria I'adizione, opera con il concetto di adizione e tratta i
sui alla stessa stregua di eredi volontari (cosi, a proposito di fr. 40 D. 29, 2; fr. 41 D. 29, 2;
fr. 10 § 4 D. 28, 6; a pag. 262 sgg.). Posto questo principio errato, le conseguenze erronee
sono facilmente comprensibili. Quanto al dissidio tra Giuliano, da un lato, ¢ Marcello,
Ulpiano, Papiniano, dall’altro, noi dobbiamo recisamente affermare che esso, nei termini in
cui il Costa lo pose, non ¢ mai esistito. Lo dimostra, tra I'altro, quello che lo stesso Costa
confessa: che nella applicazione dei principii fondamentali della sostituzione pupillare non
v’ha quasi mai traccia di dissensi tra i giuristi classici (cap. III, e conclusioni p. 324). Il Costa
fu ingannato: 2) dall’erronea esegesi di alcuni testi; 4) dalla presenza nelle fonti di alcune
soluzioni equitative pretorie; ¢) dal rimaneggiamento dei testi compiuto dai compilatori.
Del resto, le esegesi che nel testo noi facciamo mirano a provare quanto qui affermiamo.
Per un tentativo di spostare il dissenso da Marcello a Papiniano, vedi l'interessante nota del
TUMEDEL, La separazione dei beni ereditari p. 28-31.
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concezione giustinianea, e quella classica. I testi in cui tale dissenso ¢ manife-
stato sono senza dubbio alcuno interpolati®.

Certo, Marcello annoto, nei punti che le fonti ci indicano, la dottrina di
Giuliano: ma tali annotazioni avevano soltanto natura di distinzioni: il giurista
intendeva, anziché contraddire, spiegare ed ampliare il pensiero di Giuliano.
I compilatori, invece, modificano le annotazioni di Marcello® e se ne servono
quale mezzo per introdurre nei testi quelle soluzioni che ad essi parevano piu
conformi ad equita.

Per capire bene quale dovesse essere I'atteggiamento dei compilatori din-
nanzi ai testi classici della sostituzione pupillare, noi dobbiamo anzitutto vede-
re quale fosse la concezione giustinianea. Tale concezione noi possiamo cosi ri-
assumere: la eredita pupillare ¢ veramente una eredita avente una sua propria
autonomia, distinta concettualmente da quella paterna.

Il domma dell’una hereditas, che costituiva 'essenza dell’istituto nel diritto
classico, non pud pitl trovar posto nel diritto giustinianeo, nel quale il pupillo
impubere sui iuris ha una personalita giuridica propria ben netta.

Eppure tra la concezione classica e quella giustinianea viene gettato un pon-
te, che quasi offusca i caratteri distintivi delle due concezioni e fa apparire la
concezione giustinianea come conforme a quella classica. Questo ponte ¢ co-
stituito dal principio giustinianeo onde il iudicium di un testatore non pud es-
sere in parte accettato ed in parte repudiato, ma deve essere o accettato o repu-
diato integralmente.

Ora, poiché la sostituzione pupillare viene eretta dal paterfamilias, e costitu-
isce, quindi, un momento del suo iudicium (testamento), ¢ evidente che il so-

' Non vorrei che la mia affermazione venisse qualificata come soluzione facilona: di quelle

che vogliono a tutti i costi ricondurre ai compilatori le divergenze dottrinali che potevano
o dovevano benissimo aver luogo tra i giureconsulti romani (obbiezione che mi si potrebbe
muovere ponendosi sul terreno metodologico del Riccobono). Tuttavia, tra I'affermare che
una data controversia abbia avuto luogo tra i classici e 'affermare, invece, che abbia avuto
luogo proprio negli stessi termini che le fonti a noi indicano, ci corre molto. Le innovazioni
giustinianee hanno spesso la loro radice appunto in questi dissensi di giureconsulti classici o
nelle differenze esistenti tra i due fondamentali ordinamenti giuridici romani: il civile ed il
pretorio. Ma i compilatori quando vogliono innovare sull’addentellato di una controversia
classica, alterano sempre i termini ed i confini di tale controversia. Essi procedono spesso col
metodo della generalizzazione; generalizzando, per esempio, un principio che i giureconsulti
classici od il pretore avevano ammesso soltanto in via di eccezione ed in relazione a casi
determinati. Ora, nel caso nostro, il Costa, come del resto gid prima di lui il BARON, op. cit.
p. 448, ha creduto che fosse di conio classico la controversia tra Marcello e Giuliano. Questa
controversia, nei termini in cui le fonti ce la mostrano, ¢ tutta creazione dei compilatori: i
quali, perd, la costruirono in base ad alcuni addentellati che loro forni il diritto pretorio.

62 Anche altrove le note di Marcello ai digesti di Giuliano furono dai compilatori profonda-

mente rimaneggiate. Cosl nel fr. 26 pr. (25) D. 36, 1, dove l'interpolazione ¢ stata rilevata

dal FERRINI, Legati p. 385.
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stituto pupillare non possa accettare la eredita paterna e rifiutare quella pupil-
lare e viceversa: egli deve accettarle o repudiarle ambedue per intiero.

Orbene, cotesto principio giustinianeo ha una simiglianza esterna con il
principio classico dell'una hereditas; ¢ appunto in virth di tale simiglianza che i
compilatori lasciarono inalterati alcuni testi in cui il principio classico ¢ afferma-
to ed applicato. Ma l'intrinseco valore dei due principii ¢ radicalmente diverso:
ed ¢ proprio tale diversita, che induce, coerentemente, i compilatori ad alterare
alcune soluzioni conformi al principio classico ma non a quello giustinianeo.

Bisogna allora ben guardarci dal credere sic ez simpliciter passato nella con-
cezione giustinianea il domma dell'una hereditas®; credenza cui potrebbe trar-
re la nota

c. 20 C. de iure delib. 6, 30 (Imp. lustinianus A. Iohanni): Quidam elogio
condito heredem scripsit in certas uncias et post certa verba testamenti eundem in
alias uncias vel tantas vel quantascumaque et tertio vel in aliam partem hereditatis
vel quendam unciarum modum, ille autem unam institutionem vel duas admit-
tens unam vel duas vel quantascumque respuendas esse censuit: quaerebatur apud
veteres, si hoc ei facere permittitur. S 1. Similiquae modo dubitabatur, si impube-
rem quis filium suum heredem ex parte instituit et quendam extraneum in aliam
partem, quem pupillariter substituit, et postquam testator decessit, pupillus qui-
dem patri heres extitit, extraneus autem hereditatem adiit, et postea adhuc in pri-
ma aetate pupillus constitutus ab hac luce subtractus est et pupillaris substitutio lo-
cum sibi vindicabit: cumque substitutus eandem partem admittere noluit, quaesi-
tum est, si potest iam heres ex principali testamento factus pupillarem substitutio-
nem repudiare. S 2. Utramque igitur dubitationem simul decidendam esse cense-
mus: placuit etenim nobis sive in institutionibus sive in pupillari substitutione, ut
vel omnia admittantur vel omnia repudientur et necessitas imponatur heredi par-
ticulari facto vel aliam aut alias partes hereditatis admittere vel etiam substitutio-
nem pupillarem.

Le espressioni di tale costituzione sono da interpretare nel senso da noi in-
dicato: che cioe il fudicium testatoris va accettato o rifiutato integralmente. E se
i compilatori non alterarono il fr. 10 §§ 2-3 D. 28, 6 di Ulpiano, dove ¢ detto
che il sostituto non puo separare le due eredita, ci6 ¢ avvenuto perché il pen-
siero di Ulpiano coincideva, sia pure soltanto esternamente, col loro pensiero.

§ 2. —Mase vogliamo conoscere la vera portata della concezione giustinianea,
noi dobbiamo vederla in atto nelle sue applicazioni. Se essa fosse stata conforme
a quella classica, avrebbe dovuto ammettere, come i classici ammettevano, che
il ius abstinendi esercitato dal pupillo non poteva giovare al sostituto. Orbene,
tale soluzione doveva, invece, apparire ai compilatori manifestamente iniqua. Va

% Questa ¢ 'opinione comune, accettata anche dal Cosra, op. cit. p. 256.
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bene, che a tenore del principio sancito nella c. 20 citata le due eredita non pos-
sono essere separate: ma quando il pupillo si sia astenuto dalla eredita paterna,
questa separazione si ¢ in fatto operata, cosicché, quando la sostituzione pupil-
lare ha luogo, il sostituto non acquista che una sola eredita. Quale ragione, allo-
ra, poteva giustificare agli occhi dei compilatori la ricomposizione delle due ere-
dita? Non certo il domma dell'una hereditas che era nel diritto classico la causa
profonda di quella ricomposizione. Si comprende allora che i compilatori dove-
vano interpolare i testi classici in cui era posto il problema del ius abstinendi®*.

lavolenus, lib. I epist., fr. 28 D. 42, 5:
Paterfamilias impuberi filio, si ante pu-
bertatem decessisset, substituit heredem:
is filius paterna hereditate se abstinuit. ..

quaero. .. an in substitutum creditoribus
patris danda sit actio... respondit: ...

cum substitutus filio hereditatem adiir
[, postquam pupillus se paternae miscue-
rit hereditati], tune hereditas patris et fi-
lii una est... quo casu efficietur, ut cre-
ditoribus in eum actio dari debeat rell.

Papinianus, lib. III quaest., fr. 12 D.
28, 6: Si filius, qui patri ac postea fra-
tri ex secundis tabulis heres extitit, here-
ditatem patris recuset, fraternam autem
retinere malit, audiri debet: iustius enim
praetorem ﬁzcturum existimo, si ﬁatri se-
parationem bonorum patris concesserit
[etenim ius dicenti propositum est libe-
ros oneribus hereditariis non sponte su-
sceptis liberare, non invitos ab heredita-
te removere. ] praesertim quod remotis ta-
bulis secundis legitimam haberet fratris
hereditatem. Itaque legata dumtaxat ex
secundis tabulis praestari debent habita
ratione facultatium in Falcidia non pa-
tris, ut alias solet, sed impuberis.

64

Ulpianus, lib. IV disput., fr. 42 pr. D.
29, 2: Iulianus libro vigesimo sexto di-
gestorum scripsit, si pupillus paterna he-
reditate se abstinuisset, deinde ei aliquis
heres extitisset, non esse eum compellen-
dum creditoribus paternis respondere,
nisi substitutus ei fuit: [inclinat enim
in hoc, ut putet substitutum etiam pa-
tris onera subiturum.] quae sententia a
Marcello [recte] notata est: [impugnat
enim utililatem pupilli, qui ipse saltem
potest habere successorem (1): metu enim
onerum patris timidius quis etiam im-
puberis hereditatem adibit.] alioquin,
inquit, et si frater fuit, omissa causa tes-
tamenti ab intestato possidebit heredi-
tatem [et quz’a’em impune: nec enim vi-
detur voluisse fraudare edictum, qui sibi
prospici, ne oneribus patris pupilli here-
ditas implicaretur.] sed quod in fratre
scripsit, credo ita intellegendum, si non
impuberis frater fuit, sed testatoris: ce-
terum utique si frater a patre fratri subs-
titutus impuberi sit, sine dubio necessa-
rius heres existet.

Per la esegesi di questi frammenti cfr. BARON, op. cit. p. 488, 513 sgg.; CosTa, op. cit. p.

280, p. 282. Vedi pure Cutacto, Comm. in lib. II] quaest. Papiniani ad leg. XII de vulg. et

pupill. (Op. t. IV 82 sgg. ed. Neap.).
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Consideriamo i tre testi riportati, tenendo presente che il testo di Giavoleno
e quello di Ulpiano sono i soli due testi delle nostre fonti in cui & posto il pro-
blema del 7us abstinendi in relazione ad una sostituzione pupillare.

Noi abbiamo gia esaminato il testo di Giavoleno (ved. pp. 283 sgg.). In esso
il giurista, riportando il pensiero di Giuliano, dice, in conclusione, cosi: che
Pabstentio del pupillo non puo piu giovare al sostituto pupillare perché «cum
substitutus filio hereditatem adiit, tunc hereditas patris et filii una est». Adendo ex
substitutione il sostituto adisce la medesima eredita paterna. Nulla importa che
di beni paterni non ce ne sia alcuno nell’attuale patrimonio ereditario: perché,
in fondo, questo stesso attuale patrimonio non ¢ che una accessione ed un pro-
lungamento di quello originario.

Ora, questa soluzione classica noi 'abbiamo potuta rilevare nel testo a patto
di espungere I'inciso [postquam pupillus se paternae miscuerit hereditati]. Questo
inciso, infatti, viene proprio a capovolgere la soluzione classica. La quale ha per
presupposto I'abstentio del pupillo; tutto il ragionamento di Giuliano ¢ appun-
to basato sopra tale presupposto. Linciso, invece, pone al posto dell’abstentio
la immixtio del pupillo. Ma se accettassimo questo cambiamento, tutto il testo
andrebbe interpretato in una maniera radicalmente diversa: e cioe, se il pupillo
si immischio nel patrimonio paterno, il sostituto sara tenuto a pagare i debiti
paterni; se, al contrario, non si immischio il sostituto non sara tenuto a tale pa-
gamento. Questa soluzione ¢ appunto quella giustinianea. Linciso, allora, non
¢ una innocua glossa, come il Fabro® ed il Costa®® hanno ritenuto: esso ¢ una
vera interpolazione che capovolge il senso del frammento rendendolo confor-
me alla concezione giustinianea®.

Passiamo ora al testo parallelo di Ulpiano: anche Ulpiano, come Giavoleno,
riporta il pensiero di Giuliano. Il testo di Ulpiano ¢ anzi, in un certo senso, pil
completo, perché pone in rilievo la differenza di posizione tra un erede comu-
ne del pupillo ed il sostituto pupillare: solo il secondo e non mai il primo ¢ te-
nuto a rispondere dei debiti paterni®® quando il pupillo si sia astenuto. La ra-
gione di cio ¢ evidente: il primo, quale erede del pupillo, subentra soltanto nei
debiti che il pupillo doveva soddisfare; non, dunque, in quelli paterni dai qua-
li Pabstentio aveva liberato il pupillo. Il secondo, invece, quale erede del padre,
subentra, malgrado I'abstentio del pupillo, nei debiti del padre.

Potevano i compilatori lasciare inalterata questa decisione? No, certamen-
te: come essi avevano interpolato il fr. 28 di Giavoleno, cosi dovevano ora in-
terpolare questo di Ulpiano.

% FaBro, Coniec. lib. 2 c. 2.

6 CosTa, op. cit. p. 285; cosi pure BARON, op. cit. p. 488 n. 1.

% Vedi in proposito quanto si ¢ detto nella nota 16 p. 283 [p. 41].

6 Ed a prestare financo i legati imposti al pupillo. Cosi BARON, op. cit. p. 488.



90 LA FONDAZIONE ROMANISTICA

Quale la via da seguire per tale interpolazione? Nel testo di Giavoleno essi
si erano dovuti accontentare di inserire quasi di soppiatto, proprio nel pieno
del ragionamento, quella frase che noi abbiamo eliminata. Quel metodo non
era certo felice, ma non ce ne era, in quel caso, altro pili adatto. Nel testo di
Ulpiano, invece, ¢’¢ una nota di Marcello che rendera loro possibile di interpo-
larlo con piti raziocinio. In che maniera? Bastera far dire a Ulpiano che la sen-
tenza di Giuliano fu recte rifiutata (notata) da Marcello, e bastera far seguire alla
menzione di questo rifiuto un breve ma sostanzioso commento:

Impugnat enim utilitatem pupilli, qui ipse saltem potest habere successorem ():
metu enim onerum parris timidius quis etiam impuberis hereditatem adibir.

Lo scopo della interpolazione ¢ cosi raggiunto: la sentenza di Giuliano non
va accettata: se il pupillo si astenne dall’eredita paterna, il sostituto non sara te-
nuto a pagare i debiti del padre. Ecco allora qui riaffermato, ed in maniera ben
netta, il principio gia affermato, in maniera infelice, nel testo di Giavoleno. Gia
questa coincidenza non dovrebbe farci dubitare della interpolazione segnalata.
Ma oltre questo argomento ve ne sono altri due che giustificano la nostra tesi:
1) uno, ricavato dalla struttura della sostituzione pupillare, per cui 'obbligo del
sostituto di soddisfare i debiti paterni ¢ fondato sul domma dell'una hereditas,
che ¢ il domma fondamentale della sostituzione pupillare classica; 2) I'altro rica-
vato dall’esame formale dell’inciso espunto. Davvero Marcello poteva chiamare
successor 'erede? Questo nome schiettamente bizantino ¢ proprio la testimonian-
za oggettiva dell’origine insitizia dell’inciso. E poi si notino, oltre al costrutto,
tutte le parole usate in questo inciso: mezu enim onerum patris timidius etc.”.

In conclusione, la frase «impugnatr — adibit» non ¢ di Marcello, e non ¢ di
Ulpiano I'avverbio «recte». Ma la nota di Marcello nel testo c’era senza dubbio:
quale ne era il contenuto? La risposta possiamo trarla considerando la seconda
parte non alterata di tale nota. In questa seconda parte della sua nota Marcello
si prospetta I'ipotesi che il sostituto sia un fratello dell'impubere, suus heres egli
pure del paterfamilias.

Consideriamo la posizione di questo sostituto: egli ¢ come prigioniero in
una rete di effetti giuridici necessari. In quanto suus, egli, infatti, ¢ erede ne-
cessario del padre e, nel senso da noi in precedenza’ indicato, anche erede ne-
cessario del pupillo. Ma la sua posizione appare ancora pit iniqua quando si
pensi che, se non ci fosse stata la sostituzione pupillare, egli sarebbe stato ere-
de ab intestato del pupillo. Ora, non solo egli non puod diventare erede ab in-
testato del fratello, ma non puo, per giunta, acquistare ex substitutione 'eredi-

© 11 TUMEDEL, La separazione dei beni ereditarii (1927) p. 27 n., segnala, per ragioni formali,

come interpolatizia la frase [metu — adibit].
70

Vedi a pag. 306 sgg.
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ta di costui, senza necessariamente sobbarcarsi agli oneri della eredita paterna.
Per un estraneo la posizione non ¢ per nulla iniqua: costui, intanto, ¢ libero di
adire o di non adire la eredita. E per costui I'acquisto del patrimonio pupillare
¢, inoltre, un beneficio sul quale egli non avrebbe potuto far assegnamento per
nessun altro titolo all’infuori di quello della sostituzione. Poco male, allora, se
in tal caso I'acquisto di tale patrimonio ¢ condizionato dal pagamento dei de-
biti paterni. Ma pel fratello sostituto la condizione ¢ davvero iniqua. Nulla di
strano, dunque, che il pretore abbia preso in considerazione, nello stesso dirit-
to classico, il caso in parola. Lintervento del pretore e la concessione da par-
te sua della separatio bonorum non intaccava per nulla, in linea di principio, il
congegno della sostituzione pupillare. Il pretore non faceva, infatti, che elimi-
nare caso per caso una situazione palesemente iniqua: ma tale suo intervento
non escludeva (anzi lo postulava) il principio di ius civile che il sostituto pupil-
lare dovesse rispondere dei debiti paterni malgrado I'abstentio antecedente del
pupillo. In questo senso va interpretata la seconda parte della nota di Marcello
e 'analoga fattispecie contenuta nel testo di Papiniano (fr. 12 D. 28, 6) da noi
riportato a fianco del testo in esame. Come appare dal testo di Papiniano, la
ragione piu forte (praesertim) che induceva il pretore a concedere la separazio-
ne dei beni pupillari da quelli paterni era il fatto che il sostituto «remotis tabu-
lis secundis legitimam haberet fratris hereditatem»’".

La via, invece, dell’omissa causa testamenti, indicata da Marcello al fratello
sostituto per liberarlo dagli oneri paterni, ¢ evidentemente errata: come pud
costui, erede necessario, lasciare deserto il testamento e possedere ab intestato
leredita dell'impubere? Questo errore di Marcello viene notato da Ulpiano, il
quale, pero, lascia intendere, con la sostituzione che propone, di non avere ca-
pito nulla del vero significato della nota di Marcello. Peraltro, ¢ lecito il dub-
bio che tutto il periodo «sed guod — exister» sia dovuto ad una glossa marginale
inserita col tempo nel testo.

Concludendo, noi possiamo dire che Marcello, quanto alla applicazione della
dottrina giulianea dell'una hereditas, distingueva tra il caso in cui sostituto fosse
un estraneo e quello in cui fosse un fratello dell'impubere. E per quest’ultimo
caso egli, senza per questo volere teoricamente intaccare quella dottrina, anno-
tava come fosse possibile al sostituto di ricorrere al pretore per fare eliminare I'i-
niquita palese della situazione. Cammissione di tale caso non ¢, dunque, teori-
camente, un indice di deformazione, nello stesso diritto classico, di quella con-
cezione dell’'una hereditas che costituisce 'essenza della sostituzione pupillare.

7t Sulla separazione delle due ereditd e sul fr. 12 D. 28, 6 cfr. TUMEDEL, op. cit. p. 25 n. 2. 11
Tumedei ritiene interpolato tutto I'inciso [iustius — removere]: nessuna difficolta ci sarebbe
ad accogliere questa opinione; ma noi non crediamo che debba essere necessariamente com-
pilatoria la menzione della separatio bonorum.
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Come si comporteranno i compilatori dinanzi a tali eccezioni? La risposta
¢ chiara: essi lo convertiranno in regola generale. Ed ¢ quello che fecero con la
interpolazione del frammento esaminato di Ulpiano.

Credo interpolati, ma per motivi solo formali, I'inciso «inclinat — subitu-
rumy nel fr. 42 pr. D. 29, 2 perché mi pare sia stato inserito per porre in viva
luce la dottrina giulianea al fine di meglio combatterla; e l'inciso «ezenim — re-
movere» nel fr. 12 D. 28, 6 perché mi sembra ridondante’, tanto piu che la fra-
se seguente «praesertim — hereditatem» per via del verbo alla terza pers. singola-
re, richiederebbe che fosse collocata subito dopo la frase «si frazri separationem

bonorum P&ltViS concesserit».

§ 3. — Passiamo ora ad esaminare altri testi profondamente alterati’.

Ulpianus, lib. IV disputat., fr. 40 D.
29, 2: Quaesitum est, an [, licet quis pa-
ternae hereditatis nibil attingat, aliquid
tamen propter patris voluntatem habeat
vel faciat, an] creditoribus paternis coga-
tur respondere: [ut puta si impuberi fue-
rit substitutus,] in qua specie Tulianus li-
bro vicesimo sexto digestorum scripsit in-
cidere eum in edictum [, si se immiscue-
rit impuberis hereditati: nam qui iudi-
cium parentis oppugnaverit, non debet
ex eadem hereditate quicquam consequi],
sed Marcellus eleganter distinguit mul-
tum interesse, Utrum ex dsse fuerz't in-
Stitutus in parvis testamento an ex par-
te, ut, si ex parte potuerit sine metu re-
mota patris successione impuberis here-
ditatem amplecti.

Iulianus, lib. X digest., fr. 28 (27) § 2
D. 36, 1: [Qui suspectam sibi heredita-
tem dicit, nullum commodum ex testa-
mento consequetur, quod habiturus non
esset, si heres institutus non fuisset aut
non adisset]. <...>. et ideo si pupillo sub-
stitutus fuerit itaque «quisquis mibi heres
erit, idem filio meo heres esto», heredita-
tem quae ex substitutione ad eum perve-
nerit, restituere cogendus erit, si vero de-
tracto hoc articulo «quisquis mihi heres
erit» substitutus ita fuerit: «Titius filio
meo heres esto», tum, si solus patri heres
extiterit, nihilo minus cogendus erit he-
reditatem pupilli restituere, si vero cobe-
redem habuerit, retinebit pupilli here-
ditatem, quia potuit coherede adeunte,
quamuvis ipse patris omisisset heredita-
tem, ex substitutione adire.

Che il testo di Ulpiano sia interpolato, e largamente, lo provano i due an
che i compilatori vi lasciarono come testimoni della loro rapina. Quale la fat-

72 Vedi nota precedente.

73

Il Costa, op. cit. p. 262 e 266, non avanza nessun sospetto di alterazione per i testi in

esame: per la esegesi dei quali, in ordine anche alle discordanze cui essi hanno dato luogo in
dottrina, vedi BARON, op. cit. p. 520 segg. Cfr. pure I'interessante interpretazione proposta
dal TUMEDEI, op. cit. 28-31. Ma tale interpretazione ¢, a nostro avviso, per le ragioni che

appaiono nel testo, inesatta.
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tispecie? Ecco: a leggere il testo cosi come esso ¢ attualmente redatto, sembre-
rebbe trattarsi di un sostituto il quale avesse repudiato la eredita paterna e aves-
se, invece, accettato quella pupillare. Come si sa tale separazione non poteva
essere consentita: onde il sostituto veniva considerato come se avesse adito en-
trambe le ereditd, o meglio egli era trattato alla stregua di uno che, omissa cau-
sa testamenti ex institutione, avesse adita Uereditd ex substitutione. Contro co-
stui poteva essere invocata I'applicazione dell’editto «si quis omissa causa testa-
menti etc.». Orbene, ci contenteremmo noi di siffatta ricostruzione della fatti-
specie? Essa ¢ troppo semplice per poter giustificare tutto quel contorcimento
di frasi che i compilatori hanno messo in testa al frammento. E poi notiamo
quel «nibil attingar»: nella fattispecie prospettata, invece, il sostituto acquista,
attraverso il pupillo, il patrimonio paterno. Bisognerebbe supporre, casomai,
che il pupillo si fosse egli pure astenuto. Ma allora sarebbe stato impossibile,
almeno per i compilatori, costringere il sostituto a pagare i debiti paterni (fr.
28 D. 42, 5; fr. 42 pr. D. 29, 2): dobbiamo, dunque, scartare tale circostanza.
Ora, la fattispecie deve essere tale che il sostituto paternae hereditatis nihil at-
tingat e wuttavia aliquid propter patris voluntatem habeat vel capiar. Quale fatti-
specie potrebbe mai soddisfare tali requisiti se non quella in cui il pupillo fos-
se stato diseredato? Solo in tal caso il sostituto che si astiene dalla eredita pater-
na nihil attingit paternae hereditatis e tuttavia, con I'adire I'eredita del pupillo,
ex substitutione acquista il patrimonio pupillare e cosi aliguid propter patris vo-
luntatem habet vel capit.

La prova irrefutabile di tale fattispecie si ha nel frammento stesso, nella nota
di Marcello. Marcello distingue tra il caso che il sostituto sia istituito ex asse e
quello in cui sia istituito ex parte. Lasciamo da parte per ora gli effetti della di-
stinzione e consideriamo la distinzione in sé. Che significa che il sostituto sia
istituito ex asse? Naturalmente cio significa che il pupillo ¢ stato diseredato™.

Una prova altrettanto sicura della veridicita della nostra ipotesi si trae dal
raffronto del nostro testo col fr. 28 § 2 D. 36, 1 di Giuliano. In tale testo sono
presenti le medesime distinzioni che nel nostro testo Ulpiano attribuisce a
Marcello, e la fattispecie in esso considerata ¢ relativa, come vedremo, appun-
to ad un pupillo diseredato. Un’altra prova ancora possiamo trarla dal fatto che
nel libro XXVTI dei suoi Digesti Giuliano trattava specialmente del pupillo di-
seredato, come appare dal fr. 41 D. 29, 2 che i compilatori, non certo senza ra-
gione, collocarono dopo il fr. 40 D. 29, 2 in esame. Comunque, la prova in-
vincibile ¢ proprio quella che il testo medesimo ci offre.

74 A nostro avviso, percio, nel fr. 40 D. 29, 2 l'ipotesi originaria si riferiva alla sostituzione di

un pupillo diseredato. E cio si argomenta, tra I'altro, dalle note di Marcello, che il CosTa,
op. cit. p. 263, porta invece quali elementi di prova della tesi contraria (che si trattasse, cio¢,
della sostituzione di un pupillo istituito).
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Ma dato anche per certo che ivi si trattasse di un pupillo diseredato, noi
non abbiamo ancora tutti gli elementi della originaria fattispecie. Il sostituto
era nel caso nostro un estraneo qualsiasi? No, e cio sia perché il testo parla sem-
pre di paterna hereditas, patris voluntatem, iudicium parentis lasciando cosi argo-
mentare che si trattasse di un filius, sia perché, per ammettere che la sostituzio-
ne non si sia annullata, malgrado il ripudio dell’erede istituito, bisogna pensa-
re che il testamento era stato iure civili mantenuto in vita perché I'erede rinun-
ziante era un heres necessarius’”>. Una prova di questa nostra seconda tesi ¢ data
dal frammento stesso e dagli stessi compilatori: i quali, anziché dire che il sosti-
tuto adisce 'eredita del pupillo, dicono — in omaggio ad una loro propria con-
cezione’® — che il sostituto si immischia nell’eredita del pupillo. Orbene: sono i
compilatori che, non ammettendo piti 'acquisto necessario dei su, richiedono
da costoro un atto che equivalga alla adizione: tale atto ¢ appunto la immixtio.

La fattispecie, dunque, cui Giuliano aveva riguardo, e che era originaria-
mente prospettata nel nostro testo, era la seguente: un paterfamilias ha due fi-
gli in potestd; ne istituisce uno e disereda I'altro. Al diseredato (impubere) so-
stituisce pupillariter il figlio istituito. Costui, perd, si astiene dalla eredita pa-
terna (nihil attingit paternae hereditatis, come dicono i compilatori). Malgrado
I’astensione, il testamento ¢ valido iure civili e con esso ¢ pure valida la sostitu-
zione. Muore il pupillo ante pubertatem: il fratello ne diventa ipso iure erede ex
substitutione (heres necessarius). Problema: sara egli tenuto ora a pagare i debiti
paterni? Quaesitum est an creditoribus paternis cogatur respondere. La risposta di
Giuliano non sara difficile a supporsi: poiché con la sostituzione, sia pure con
la sostituzione al diseredato, ¢ sempre il rapporto di successione al paterfamilias
che viene ad attuarsi — considerato, poi, che nella ipotesi il sostituto ¢ erede ne-
cessario del padre — il sostituto, malgrado la sua precedente astensione, sara te-
nuto a rispondere dei debiti paterni. Naturalmente, poteva qui il sostituto, come
abbiamo visto nei fr. 12 D. 28, 6 ¢ 42 pr. D. 29, 2 adire il pretore per sottrarsi
agli effetti che necessariamente discendevano dal congegno della sostituzione.

Ma perché i compilatori non potevano accettare, e dovevano anzi cosi pro-
fondamente modificare la fattispecie giulianea? Per questo motivo: che essi ri-
tenevano un assurdo che il sostituto del diseredato potesse essere tenuto a pa-
gare i debiti paterni. Bisognava allora fare sparire dalla fattispecie il presuppo-
sto della diseredazione.

Caratteristiche sono le espressioni che Giustiniano usa in ordine alla sosti-
tuzione del pupillo diseredato.

7> Concordiamo in questo col CosTta, op. cit. p. 262, discordando cosi dal Baron, op. cit. p.

524: ma dobbiamo avvertire che il Costa non fa tesoro dell'argomento dell’acquisto ipso iure
dei sui.
76 Sulla immistione, considerata quale adizione dei su7 nel diritto giustinianeo, vedi i richiami

fatti nella nota 16.
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c. 24 C. de legatis 6, 37 [Imp. lustinianus A. Iohanni pp.): Cum quidam
suum filium familias impuberem exheredatum fecit aliis heredibus scriptis, eidem
autem pupillo alium substitutum reliquit, maximam scilicet ostendens ad filium
suum adfectionem, cui nihil quidem emolumenti reliquit, sed post exheredationis
iniuriam etiam substitutionem ei addidit et a substituro legarum reliquit, quaere-
batur, si huiusmodi legatum vel fideicommissum potest valere... Cum igitur anti-
quitas quidem haec diverse tractare maluit, nobis autem huiusmodi iurgia super-
vacua esse videntur, sancimus nullo legato nullo fideicommisso huinsmodi substitu-
tum qui exheredato pupillo datus est praegravari rell.

Si noti la frase ironica maximam — adfectionem: il pensiero dell'imperatore
pud bene tradursi cosi: non solo il danno subisce il pupillo (la diseredazione),
ma anche la beffa (la sostituzione). Come appare da questa costituzione, il so-
stituto pupillare del diseredato, senza eccezione alcuna, non puo essere grava-
to di oneri che derivino da imposizioni del testatore o che abbiano comunque
riferimento alla eredita di lui.

Torniamo ora alla fattispecie di Giuliano nel testo che stavamo esaminan-
do: si comprende perfettamente come i compilatori non potessero ammette-
re che il sostituto, il quale nulla aveva ottenuto del patrimonio paterno, potes-
se ora, verificandosi la sostituzione al diseredato, essere tenuto al pagamento
dei debiti paterni (rispetto ai quali valgono, naturalmente, le stesse disposizio-
ni che Giustiniano sancisce per i legati ed i fidecommessi). Cosa fare davanti a
simile fattispecie? Come modificarla? Come tradurla in linguaggio diverso? In
fatto c’¢, dicono i compilatori, che @) il sostituto si astiene dall’eredita pater-
na e di essa, percio, nihil attingit, b) che, tuttavia, egli ottiene ex substitutione la
eredita del diseredato, e cid, evidentemente, sempre propter voluntatem patris,
¢) che, infine, egli viene costretto a pagare i debiti paterni. Orbene, non si po-
trebbero mantenere questi elementi, cambiando la fattispecie? Anzi, non si po-
trebbe dal complesso trarre una regola che calzasse a pennello con la dottrina
giustinianea? E questo il partito che i compilatori, con coerenza, scelgono: ed
esso, infatti, viene perfettamente attuato con le interpolazioni da noi segnala-
te nel fr. in esame. Con tali interpolazioni, i compilatori eliminano, da un lato,
la incongruenza che il testo a loro avviso conteneva, e costruiscono, dall’altro,
una regola generale che si adatta in tutto ai principii che ispirano la nota costi-
tuzione giustinianea (c. 20 C. 6, 30).

Nel formulare, allora, la regola generale i compilatori lasceranno la menzio-
ne di ftlius riferita al sostituto? No; perché essi sanno (fr. 12 D. 28, 6; fr. 42 D.
29, 2) che alcune volte il pretore concede ai figli la separazione dei due patri-
monii. E allora essi se la caveranno con un guis generico. Diranno, percio, licet
quis paternae hereditatis nihil attingat, aliquid tamen propter patris voluntatem
habeat vel capiat, ... (quia) iudicium patris oppugnaverit, non debet ex eadem he-
reditate quicquam consequi. Non c’¢ in queste parole quasi I'eco di queste altre:
sancimus ... ut vel omnia admittantur, vel omnia repudientur (c. 20 C. 6, 30)?
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A nostro avviso, il testo originario doveva suonare cosi:

Quaesitum est an [licet — — an] <filius qui se paterna hereditate abstinuit er
exheredati fratris ex substitutione hereditatem optinuit> creditoribus paternis co-
gatur respondere [ut puta si impuberi fuerit substitutus]. In qua specie Iulianus li-
bro vicesimo sexto digestorum scripsit incidere eum in edictum [si — — consequi].

La nostra ricostruzione «ftlius qui se paterna hereditate etc.» non ¢ arbitraria,
ma la traiamo dallo stesso 26° libro dei Digesti di Giuliano (fr. 41 D. 29, 2).

Passiamo ora alla annotazione di Marcello: anzitutto ¢ da dire che non si trat-
ta nel caso nostro di una nota vera e propria, ma di un richiamo che Ulpiano
fa ad una nota che Marcello avrebbe qui fatto a Giuliano. Orbene, tale richia-
mo ¢ qui fuori luogo, perché la distinzione di Marcello va bene solo per il caso
in cui il sostituto al pupillo diseredato sia un estraneo, e non pel caso che egli
sia un heres necessarius.

Si potrebbe dire: bene, il richiamo della distinzione di Marcello ¢ indice che
nel testo giulianeo si trattava proprio di un sostituto estraneo. Richiamero al-
lora le ragioni gia innanzi portate contro tale tesi. E, tuttavia, concesso anche
che il caso prospettato da Giuliano dovesse riferirsi ad un sostituto estraneo,
quel che rimane assodato, e che anzi dalle distinzioni medesime di Marcello
trac maggior conferma, si ¢ che la fattispecie giulianea, modificata dai compi-
latori, supponeva la sostituzione ad un pupillo diseredato.

Poniamoci ora sul terreno di Marcello e confrontiamo le annotazioni richia-
mate nel frammento in esame con il fr. 28 § 2 D. 36, 1 e col fr. 10 § 4 D. 28, 6.

Ma per ben intendere queste nuove questioni, ¢ uopo dare uno sguardo al
problema relativo alla sostituzione del pupillo diseredato.

Mi accontenterd qui di dire che in questa sostituzione, nello stesso diritto
classico, si cerco di prescindere, quando fosse stato possibile, dal domma dell’u-
na hereditas e si cercod di dare alle due eredita una loro compiuta autonomia”.
Leredita del pupillo diseredato apparve veramente come indipendente da quel-
la del paterfamilias. Conseguenza di tale scissione tra le due eredita fu la impos-
sibilita di onerare di legati il sostituto pupillare del diseredato (fr. 126 D. 30;
fr. 94 pr. D. 30; fr. 103 D. 32; fr. 87 § 7 D. 35, 2; etc.). Ma, ripetiamo, la scis-
sione delle due eredita non era sempre possibile; e nei casi in cui era possibile
ripigliava il suo dominio il domma antico dell'una hereditas. Questi casi noi li
possiamo riassumere come segue.

1) quando sostituto pupillare fosse stato un heres necessarius; in tal caso, in-
fatti, era il rapporto di successione necessaria al paterfamilias che generava la

77 La sostituzione del pupillo diseredato, che la elaborazione dottrinale dei giuristi romani
ando sempre pitt separando da quella del pupillo istituito, costitui per i compilatori un
bel modello sul quale foggiare il loro istituto della sostituzione pupillare. Questa figura di
sostituzione meriterebbe uno studio a parte.



1929 97

necessita della sostituzione; il sostituto acquistava quale erede del padre 'eredi-
ta dell'impubere diseredato (fr. 40 D. 29, 2);

2) quando il sostituto pupillare fosse stato istituito nel testamento paterno
ed avesse adito 'ereditd paterna; allora la sua qualita di erede del padre mette-
va in ombra quella di erede del pupillo diseredato; e appunto in quanto erede
del padre egli poteva, anche come sostituto, essere onerato di legati e di fede-
commessi (fr. 11 § 8 D. 35, 2; fr. 94 pr. D. 30; fr. 87 § 7 D. 35, 2; fr. 28 §§
4-5D. 30, 1).

Allorché alla qualita di erede del pupillo diseredato il sostituto accoppiava
quella di erede del padre, quest'ultima poneva dunque in ombra la prima; ma
quando, invece, egli avesse potuto divenire solamente erede del pupillo disere-
dato, allora la sua autonomia era, si puo dire, perfetta: in tale caso il domma
dell'una hereditas non aveva applicazione, e non avevano, percio, luogo gli ef-
fetti che da esso discendevano.

Ulpianus, lib. IV ad Sab., fr. 10 § 4 D. 28, 6: i ex asse heres institutus, fi-
lio exheredato substitutus repudiaverit patris hereditatem, cum non haberet sub-
stitutum, non poterit filii adire: nec enim valet filii testamentum, nisi patris fue-
rit adita hereditas.

Sembrerebbe in questo testo di Ulpiano che avesse applicazione il domma
dell'una hereditas. Invece, la esigenza che il sostituto del pupillo diseredato adi-
sca anche la eredita paterna sta nel fatto che, altrimenti, il testamento cade come
deserto e con esso cade anche la sostituzione pupillare che vi ¢ disposta. Che
se il sostituto avesse, in quanto istituito, a sua volta un sostituto, o se egli fosse
soltanto erede ex parte, ed il suo sostituto od il suo coerede adissero essi I'ere-
dita paterna, allora egli potrebbe benissimo ripudiare I'eredita paterna ed adire
solamente quella pupillare. In tal caso egli diverrebbe solamente erede del pu-
pillo, e non sarebbe, quindi, tenuto a pagare i debiti paterni.

Ora ¢ proprio questo il significato delle note di Marcello richiamate, sia pure
impropriamente, da Ulpiano nel fr. 42 pr. D. 29, 2. Posto che in tale frammen-
to si fosse trattato di un estraneo (anziché di un fi/ius) sostituito al pupillo di-
seredato, e posto che costui fosse stato istituito soltanto ex parte nel testamen-
to paterno, e che tale testamento avesse ricevuto validita dalla adizione del co-
erede del sostituto, quest’ultimo avrebbe potuto benissimo adire I'eredita del
pupillo diseredato ripudiando quella paterna. Da questa separazione delle due
eredita il sostituto avrebbe tratto grandi vantaggi, se si consideri, per esempio,
che egli non sarebbe stato tenuto a pagare i creditori paterni.

Questo ¢ appunto il significato della nota di Marcello richiamata da Ulpiano:
sed Marcellus eleganter distinguit multum interesse utrum ex asse fuerit institutus
in patris testamento an ex parte, ut, si ex parte poruerit sine metu remora parvis suc-
cessione impuberis hereditatem amplecti.

Cio che in tale distinzione ¢ supposto ¢ che il coerede del sostituto abbia
adito lui I'eredita paterna: allora, in conseguenza di tale adizione, il testamento
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riceve validita e con esso riceve validita anche la sostituzione pupillare; in base
alla quale il sostituto pud ottenere I'eredita dal pupillo diseredato malgrado il
ripudio, da parte sua, di quella paterna. La conseguenza di tale ripudio sara la
liberazione del sostituto dagli oneri a tale eredita relativi. Ma tutto questo che
abbiamo detto, questa inapplicazione del domma dell'una hereditas, questa au-
tonomia del sostituto pupillare, hanno riferimento esclusivo alla sostituzione
del pupillo diseredato ed anzi solo a certi casi di tale sostituzione: sarebbe im-
possibile estendere cio anche agli altri casi e meno che mai, poi, alla sostituzio-
ne del pupillo istituito.

Dobbiamo, infine, fare un’ultima osservazione: che la elegante distinzione
di Marcello, che Ulpiano richiama, non ¢, infine, una novita di Marcello. Essa
costituiva una dottrina comune, come appare da cio che riferisce Ulpiano stes-
so nel surriferito fr. 10 § 4 D. 28, 6.

Fissati questi due punti, noi possiamo ora iniziare la esegesi del fr. 28 (27)
§ 2 D. 36, 1 sopra riportato’®.

Siamo in tema di restituzione fedecommissaria ex senatoconsulto Trebelliano.
Lerede istituito onerato di fedecommesso universale deve adire e restituire la
eredita: che se egli non volesse adire perché «sibi suspectam hereditatem dicii» al-
lora il pretore pud costringerlo ad adire ed a restituire I'eredita in tal modo adi-
ta. In questa ipotesi, pero, 'erede costretto ad adire verra escluso da qualsiasi
beneficio. Questo ¢ il senso della frase iniziale del testo: qui suspectam sibi here-
ditatem dicit, nullum commodum ex testamento consequetur, quod habiturus non
esset, si heres institutus non fuisset aut non adisset. Certo, questo principio gene-
rale poteva benissimo essere stato scritto da Giuliano. Anche dal punto di vista
formale, la frase che lo contiene non sembra affatto sospetta. E tuttavia esso a
me desta straordinari dubbi! Che bisogno aveva il giurista di inserire la menzio-
ne di tale ovvio principio nel corpo della sua trattazione? Ma continuiamo [e-
segesi. Affermato il principio, noi ci aspetteremmo ora una applicazione ad un
caso concreto. Ebbene, il periodo seguente, anziché porre la fattispecie, ¢ tut-
to diretto a chiarire una fattispecie che nel testo non c’¢: esso comincia con un
et ideo che non pud legarsi certamente alla frase contenente il principio, e che
tradisce, a nostro avviso, la soppressione di un caso concreto al quale il princi-
pio stesso era stato applicato. Che cosa si vuole dire con tutto il periodo «ez ideo
etor? Che bisogna distinguere tra il caso in cui il testatore abbia usato per la so-
stituzione la formula «quisquis mihi heres erit» ed il caso in cui abbia usato I'al-
tra formula « Zitius filio meo heres esto»: in questa seconda ipotesi infatti, si han-
no effetti profondamente diversi da quelli che si hanno nella prima. Ora, a chi
non viene di domandarsi: ma come si puo fare una distinzione, quando ancora

78 Mai sospetto alcuno, almeno in relazione alla parte che noi segnaliamo come interpolata, &

caduto sopra questo frammento. Cfr. CosTa, op. cit. p. 266 e segg. BARON, op. cit. p. 509 e
segg. Per una intuizione di guasti nel testo cfr. perd BONEANTE, I5£® p. 590 n. 1.
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noi non conosciamo il caso cui essa va applicata? E proprio curioso che il giu-
rista inizi la sua trattazione con un distinguo, senza prima aver detto la cosa in
relazione alla quale egli intende distinguere. Si potrebbe dire: ma la fattispecie
di cui si tratta appare pur tuttavia attraverso la distinzione medesima. Questa,
a mio avviso, non ¢ una ragione che possa esonerare chiunque dal porre, pri-
ma di ogni distinzione, il caso in ordine al quale egli pone la distinzione mede-
sima. La fattispecie che, a nostro avviso, doveva essere posta all'inizio del testo,
in luogo del principio generale che ora vi figura, era relativa, come appare da
tutto il frammento, ad una sostituzione pupillare. Giuliano doveva ivi neces-
sariamente dire che I'erede onerato di fedecommesso universale, il quale fosse
stato costretto dal pretore ad adire I'eredita ed a restituirla al fedecommissario
non doveva trarre dal testamento nessun beneficio, neanche quello derivante
da una sostituzione pupillare. Dopo tale affermazione, il giurista passava a di-
stinguere. Mi si dira subito: ma che interesse avevano mai i compilatori a can-
cellare la fattispecie giulianea, quando poi dovevano lasciare inalterate le distin-
zioni ad essa ricollegantesi?

Ebbene, i compilatori avevano grande interesse a cancellare la fattispecie giu-
lianea, perché essa prospettava un caso di sostituzione al pupillo diseredato”.

Richiamiamo alla mente la c. 24 C. 6, 37 gia esaminata, e vediamo di rife-
rirne il contenuto al caso in esame. In questo caso si ha che I'erede del padre,
sostituto del pupillo diseredato, perché costretto ad adire I'eredita paterna do-
veva anche restituire al fedecommissario I'eredita pupillare che a lui sarebbe pit
tardi sopravvenuta ex substitutione. Ora, se tutto cid poteva essere giustificato,
in virtt del principio sancito nella c. 20 C. 6, 30, per il caso di una sostituzio-
ne al pupillo istituito, non poteva esserlo altrettanto per il caso della sostitu-
zione ad un pupillo diseredato. Il sostituto, infatti, nella seconda ipotesi, ave-
va, agli occhi dei compilatori, una posizione del tutto indipendente dalla eredi-
ta paterna: le due qualit in lui, di erede del padre e di erede del pupillo, erano
radicalmente distinte. Perché mai, si domandarono certamente i compilatori,
costringerlo a restituire al fedecommissario una eredita che nulla ha da vedere
con quella paterna? Del resto, potevano ancora pensare i compilatori, sono gli
stessi classici, lo stesso Giuliano, e nel medesimo frammento in discussione, che
ammette in alcuni casi la netta separazione tra le due eredita.

Queste distinzioni, dovettero pensare i compilatori, devono essere eliminate:
.. turgia supervacua esse videntur (c. 24 C. 6, 37); e allora il sostituto del pupil-
lo diseredato non doveva restituire al fedecommissario la eredita pupillare, mal-
grado che egli fosse stato costretto ad adire ed a restituire quella paterna. Come
modificare in tal senso la fattispecie giulianea? Prego il lettore di richiamare alla
memoria quanto ho detto a proposito della alterazione del fr. 40 D. 29, 2 esami-

7 Cfr. BARON, op. cit. p. 509 n. 2 e p. 510.
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nato: anche li c’era una fattispecie giulianea relativa ad una sostituzione pupilla-
re pel diseredato. Mostrai come i compilatori avessero ivi trasformato la fattispe-
cie in una regola generale: orbene, anche qui essi trasformano la fattispecie giu-
lianea in una regola generale, la quale poteva anche utilmente applicarsi all’altra
specie di sostituzione pupillare: quella per il pupillo istituito. Confrontiamo la
regola generale tratta dai compilatori dal fr. 40 D. 29, 2 e dal nostro:

licet quis paternae hereditatis nihil attingat, aliquid tamen propter patris vo-
luntatem habeat vel capiat... (quia) iudicium patris oppugnaverit, non debet ex
eadem hereditate quicquam consequi.

Non ¢ tale regola identica a quest’altra:

qui suspectam sibi hereditatem dicit, nullum commodum ex testamento con-
sequetur, quod habiturus non esset, si heres institutus non _fuisset aut non adisset?

Ed allora circa l'origine compilatoria di questa seconda regola non puo es-
serci davvero dubbio alcuno. Ci si potrebbe, pero, obbiettare che noi abbiamo
posto un punto di partenza non dimostrato: quello che la fattispecie giulianea,
trovantesi in origine all’inizio del nostro testo, dovesse riferirsi ad un pupillo di-
seredato. Ebbene, la prova della nostra tesi sta proprio nel testo. Esaminiamo,
infatti, le distinzioni che esso riporta e vedremo che tali distinzioni non si com-
prenderebbero se non riferite ad un pupillo diseredato. Dice il giurista: I'obbligo
del sostituto di restituire anche la eredita pupillare si intende riferito a quel so-
stituto che il testatore abbia nominato con la formula «guisquis mihi heres erit».
In tal caso, infatt, il sostituto puo essere tale, solo a condizione che sia erede:
ma poiché quale erede egli si era rifiutato di adire I'ereditd paterna, e dovet-
te anzi esservi costretto dal pretore, egli non deve trarre nessun beneficio dal-
le disposizioni del testatore e deve, percid, restituire anche I'eredita pupillare.

Diverso ¢&, invece, il caso in cui il testatore abbia nominato il sostituto con
la formula «7itius filio meo heres esto». In questa ipotesi, infatti, tra la qualita
di sostituto e quella di erede del testatore vi ¢ completa indipendenza: il sosti-
tuto, infatti, non ¢ qui nominato, come nel caso precedente, sotto condizio-
ne che diventi erede del padre. Dunque, egli pud benissimo trascurare la eredi-
ta paterna ed accettare soltanto quella pupillare. Tuttavia, bisogna, qui, distin-
guere tra il caso in cui il sostituto sia egli solo istituito nel testamento del pa-
dre, ed il caso in cui, invece, o abbia un sostituto o abbia un coerede. Nel pri-
mo caso, egli sard sempre costretto ad adire I'eredita paterna per impedire che
il testamento, andando deserto, si invalidi e con esso si invalidi anche la sosti-
tuzione pupillare; nel secondo caso, invece, se il suo sostituto od il suo coerede
abbiano essi adito I'eredita paterna, egli pud benissimo astenersi da questa ed
acquistare ex substitutione quella del pupillo.

Ora tutte queste distinzioni valgono unicamente in quanto riferite alla so-
stituzione di un pupillo diseredato: ce ne danno provail fr. 10 § 4 D. 28, 6, il
fr. 40 D. 29, 2 da noi ricostruito, con le annotazioni di Marcello ivi riportate,
ed infine il testo nostro medesimo dove Giuliano prospetta I'ipotesi che il so-
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stituto pupillare sia egli solo istituito nel testamento paterno (tum, si solus pa-
t7i heres extiterit...). Una prova ulteriore, sia pure solo esterna, si potrebbe trar-
re dal fatto che Giuliano in tutto questo frammento, dove tratta di sostituzio-
ne pupillare ha esclusivo riguardo alla sostituzione del diseredato (cfr. § 4 e 5
dello stesso fr. 28 (27) D. 36, 1).

Un’ultima considerazione intorno al testo in esame. Il Costa® ha ritenuto
che tutto il testo, da «et ideo» sino alla fine del paragrafo, costituisca una nota
di Marcello. Ora, le ragioni sostanziali che il Costa adduce a sostegno della sua
tesi sono tutte infondate. Esse possono riassumersi in cio che, secondo il Costa,
in ordine alla natura della stessa sostituzione del pupillo istituito, oltre che per
quella del diseredato, vi sarebbero state due correnti opposte tra i giureconsul-
ti classici dell’epoca adrianea. L'una, facente capo a Giuliano, avrebbe sostenu-
to il domma dell'una hereditas, I'altra, facente capo a Marcello, avrebbe soste-
nuto, invece, la autonomia delle due eredita.

La tesi del Costa ¢, in sostanza, fondata unicamente sopra i seguenti testi:
fr. 28 D. 42, 5; fr. 42 pr. D. 29, 2; fr. 40 D. 29, 2; fr. 12 D. 28, 6; fr. 28 (27)
§ 2 D. 36, 1. Orbene: poiché il Costa credette genuini tali testi, che noi abbia-
mo, invece, visti profondamente interpolati, ne segue che la tesi sopra di essi
fondata non puo essere vera. Un dissenso dottrinale tra i giureconsulti classi-
ci non c’&: ci sono soltanto delle eccezioni (fr. 12 D. 28, 6) che vennero attua-
te sul terreno del diritto pretorio e che non toccarono in nulla il congegno te-
orico della sostituzione pupillare. Se, tuttavia, il dissenso appare nei testi, cio ¢
dovuto ad alterazioni dei compilatori, i quali modificarono i testi in un dupli-
ce senso: generalizzando le eccezioni classiche, e, sovratutto, modificando il re-
gime della sostituzione al pupillo diseredato. Queste modifiche, che non pote-
rono tutte essere perfettamente coordinate, diedero luogo ad una serie di ano-
malie che noi siamo andati rilevando.

Questo basti ad escludere il valore delle ragioni sostanziali addotte dal Costa
per sostenere che nel fr. 28 (27) § 2 D. 36, 1 in esame tutta la parte «et ideo. ..
adire» sia di Marcello. Vi potrebbe, perd, essere una buona ragione formale a so-
stegno di tale tesi: ed ¢ che le distinzioni nel testo riportate sono identiche a quel-
le riportate da Ulpiano nel fr. 40 D. 29, 2 ed attribuite da Ulpiano a Marcello.
Questa coincidenza potrebbe anche giustificare la tesi del Costa. Ma noi tenia-
mo a rilevare che tali distinzioni — relative, pero, solamente alla sostituzione di
un pupillo diseredato — non sono esclusiva creazione di Marcello, ma si trova-
no gia in Sabino — come sembra lecito argomentare dal fr. 10 § 4 D. 28, 6 di
Ulpiano — e non sono per nulla in contrasto col pensiero di Giuliano. Nulla,
quindi, ci impedisce seriamente di considerarle come giulianee, anche perché
Giuliano nel suo libro singularis de ambiguitatibus (fr. 31 D. 28, 6) aveva gia

8 Costa, op. cit. p. 269.
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avuto occasione di distinguere circa gli effetti diversi discendenti dalle diverse
formule di sostituzione usate dal testatore.

§ 4. — Iulianus, libro XXVI digest., fr. 41 D. 29, 2: Filius qui se paterna he-
reditate abstinuit, si exheredati fratris hereditati se immiscuerit et pro herede gesse-
rit, poterit ex subsitutione hereditatem optineri.

Questo frammento di Giuliano, come gli altri, ¢ passato sin qui come testo
perfettamente classico®: su di esso, anzi, si fonda specialmente la dottrina per
sostenere che nella sostituzione al pupillo diseredato le due eredita, la pater-
na e la pupillare, vanno nettamente separate®. Ora a mio avviso questo fram-
mento di Giuliano ¢ profondamente alterato; e cosi come le fonti ce lo mostra-
no, esso ¢ un enimma. Gia in altra opera® avevo segnalato come interpolata la
menzione della immixtio. 1l fratello sostituito all'impubere diseredato ¢, anche
come sostituto, erede necessario: e allora egli, malgrado I'abstentio ed indipen-
dentemente da ogni immistione nel patrimonio pupillare, ipso iure acquista I'e-
redita ex substitutione. 1l requisito della immistione non poteva, percio, essere
menzionato da Giuliano. Fermo questo punto, dobbiamo ora domandarci: ma
perché mai Giuliano si sarebbe preoccupato di rilevare che il figlio, malgrado
P abstentio, acquista ipso iure, ex substitutione, 'eredita pupillare? Il principio era
cosi ovvio che certamente il giurista non si sarebbe preoccupato di notarlo se
non vi fosse stata una particolare ragione che ne avesse giustificata la menzione.

Si potrebbe dire che tale ragione c’era: e stava proprio nel mettere in rilie-
vo la autonomia delle due eredita: che, cio¢, malgrado la rinunzia della eredi-
ta paterna, il sostituto del diseredato poteva acquistare, contrariamente alla re-
gola generale, la eredita pupillare. Orbene, tale autonomia, nel caso in esame,
non esiste. Non ¢ essa, infatti, a giustificare 'acquisto della eredita ex substitu-
tione: se il sostituto, malgrado I'abstentio, ottiene ancora quella che si chiama
Ieredita del pupillo, cio ¢ dovuto unicamente al fatto che egli ¢ erede necessa-
rio. Labstentio non cancella in lui tale qualita: cosicché, quando la sostituzione
si verifica, il sostituto acquista necessariamente, 7pso iure, la eredita a lui nuo-
vamente deferita.

E allora tra il sostituto del pupillo diseredato e quello del pupillo istituito,
quando si tratti di heres necessarius, non c’¢ differenza alcuna: e se non c’¢ dif-
ferenza alcuna, non poteva Giuliano, col testo in esame, mirare a porre in luce
una differenza che non Cera.

Dunque, bisogna cercare un’altra ragione che giustifichi il testo giulianeo.

81 Vedi perd BONFANTE, Ist.® p. 589 n. 2.
8 CosTa, op. cit. p. 264.

8 Successioni cit. § 18 segg.



1929 103

Io credo che noi abbiamo due indici decisivi i quali ci permettono di trova-
re la ragione che cerchiamo: — 1) la collocazione del testo in esame tra il fr. 40
D. 29,2 ed il fr. 42 pr. D. 29, 2; — 2) il fatto che il testo sia tratto dal 26° libro
dei Digesti di Giuliano, al quale si riferiscono tanto il fr. 40 D. cit. quanto il fr.
42 pr. D. cit. Allo stesso 26° libro doveva pure avere riferimento Giavoleno (fr.
28 D. 42, 5) nel riportare il pensiero di Giuliano. Orbene: quale ¢ il problema
che nei tre testi citati viene principalmente trattato? Noi 'abbiamo visto: tan-
to il fr. 40 quanto il fr. 42 pr. ed il fr. 28, riferiscono che, secondo quanto dice
Giuliano nel 26° libro dei suoi Digesti, il sostituto pupillare cogatur creditori-
bus paternis respondere.

Come non pensare che anche il fr. 41 D. 29, 2, tratto dal 26° libro dei Digesti
di Giuliano, dovesse porre la medesima questione?

E infatti, il fr. 41, nella sua forma originaria, doveva perfettamente coinci-
dere col fr. 40. I compilatori avevano dinanzi agli occhi, dall’'un lato, il 4° li-
bro delle Disputazioni di Ulpiano, in cui era riferito il pensiero di Giuliano,
dall’altro, il 26° libro dei Digesti di Giuliano, cui Ulpiano appunto si riferiva.
Come noi gia abbiamo visto, i compilatori alterarono il testo di Ulpiano e, na-
turalmente, essi pure dovettero alterare il testo di Giuliano. Il quale, come ab-
biamo gia visto per il parallelo fr. 40, doveva non gia accontentarsi di dire che
il fratello, sostituto del pupillo diseredato ottenga nuovamente, malgrado I'z6-
stentio, Ueredita ex substitutione, ma che, malgrado I'abstentio, egli deve pagare
per intiero i debiti paterni.

Il testo, quindi, doveva in origine suonare sostanzialmente cosi:

Filius, qui se paterna hereditate abstinuit, [si] <et> exheredati fratris [heredi-
tati se immiscuerit et pro herede gesserit, poterit] ex substitutione hereditatem [op-
tinere] <optinut, creditoribus paternis cogitur respondere>.

I compilatori non potevano lasciare inalterato il testo; e, come interpolaro-
no il fr. 28 D. 42, 5, il fr. 40 D. 29, 2 ed il fr. 42 pr. D. 29, 2, cosi interpolaro-
no anche questo fr. 41 D. 29, 2, che riferiva la medesima opinione di Giuliano
e che era tratto da quello stesso 26° libro dei Digesti cui si riferivano i primi
tre frammenti.

Queste note esegetiche hanno posto in luce che il domma dell'una heredi-
tas nel diritto classico era ben piti saldo di quanto comunemente non si creda.
Esse percio rendono ancora pil sicura la nostra precedente costruzione stori-
co dogmatica.

E quanto ai risultati cui pervennero gli studiosi in questa materia, le inter-
polazioni segnalate ci rendono ben guardinghi sulla loro fondatezza: tanto piu,
come ¢ avvenuto comunemente, che quei risultati vennero tratti dalla erronea
valutazione di quei testi che noi abbiamo visto alterati.

Firenze, Natale 1928.
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RIFLESSI PROVINCIALI
NEL DIRITTO TUTELARE CLASSICO ROMANO*

Il principio dell'incapacita della donna ad assumere un ufficio tutelare’, prin-
cipio derivante dalla struttura agnatizia della familia e dalla natura potestativa
della tutela?, ¢ uno dei cardini del diritto tutelare romano.

Quanto, pero, alla efficacia pratica di tale principio, bisogna distinguere,
nello stesso diritto romano classico, due periodi: uno piti antico (fino alla pri-
ma meta del secondo secolo), ed uno pitr recente (dalla seconda meta del se-
condo secolo in poi). Mentre, infatti, pud affermarsi con piena sicurezza che il
principio in parola non fu mai obliterato nel primo periodo, la medesima af-
fermazione non sarebbe sostenibile pel secondo periodo. Pure in teoria sempre
saldamente mantenuto, tale principio fu, pero, in questo periodo, spesse volte
in pratica superato: cosicché la figura della donna, se non tutrice, almeno am-
ministratrice della tutela, comincia in quest’epoca a fare la sua apparizione nel
mondo giuridico romano®.

Essa appare gia negli scritti di Scevola (D. 46, 3, 88), in quelli di Papiniano
(D. 3,5,309 6; D. 26, 2, 26 pr.; D. 26, 7,5 § 8; D. 16, 1, 8 § 1), di Paolo
(Rec. Sent. 11, X1, § 2), di Ulpiano (D. 38, 17,2 § 25), ed ha contorni ben netti
nelle importanti costituzioni di Alessandro (C. 4, 29, 6 pr.), Filippo (C. 5, 46,
2), Valeriano (C. 5, 45, 1) e Diocleziano (C. 5, 51, 9; C. 4, 32, 24).

* «Bullettino dell'Istituto di diritto romano», XXXVIII (1-3), 1930, pp. 53-73 (anche estrat-
to: Istituto di diritto romano, Roma 1930, pp. 53-71).

' Cfr. D. 26, 1, 18; 16 pr.; C. 5, 35, 1; e per alcuni effetti di questo principio cfr. D. 26, 4,

1§ 1518 3;394; 10 pr; sui quali testi cfr. LA P1Ra Successione ered. int. e contro il test. in

diritto romano Vallecchi 1930 p. 129 segg.

D. 26, 1, 1 pr. Tutela est, ut Servius definit, vis ac potestas in capite libero... cfr. BONFANTE

Corso di diritto romano 1, p. 41 segg.; BETTI Istituzioni 1, p. 187.

3 Cfr. Mrrress nel commento al papiro Lips. 9 (p. 33) e Z. S. St. 28 (1907) p. 387; KUBLER
Uber das ius liberorum etc. Z. S. St. 31 (1910) p. 187-188, 193; ParrscH in Archiv f.
Papyrusforschung V (1913) 473.
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Anche qui, come in casi analoghi, il problema che lo studioso si pone &
quello di sapere se queste innovazioni siano dovute a semplice intrinseco svi-
luppo degli istituti o non piuttosto a cause esterne e, precisamente, a fenome-
ni di recezione del diritto provinciale in quello romano.

Diritto romano classico

Nel diritto romano classico (dalla fine del 2° secolo) mentre & decisamen-
te riaffermata, contro la diversa norma del diritto provinciale, 'incapacita del-
la madre, e delle donne in genere, ad assumere la titolariza di una tutela’, ¢, per
contro, ammesso che la madre assuma I'amministrazione dei beni dei propri fi-
gli, cui sia gia stato nominato un tutore®.

I due principi sono nettamente formulati nei testi.

PAPINIANUS, libro quarto responsorum fr. 26 pr. de test. tur. D. 26, 2. lure no-
stro tutela communium liberorum matris testamento patris frustra mandatur,
nec, si provinciae praeses imperitia lapsus patris voluntatem sequendam decreve-
rit, successor eius sententiam, quam leges nostrae non admittunt, recte sequetur.

ULPIANUS, [ibro trigesimo quinto ad edictum fr. 5§ 8 de adm. et peric. tur.
D. 26, 7. Papinianus libro quinto responsorum ita scribit: pater tutelam filio-
rum consilio matris geri mandavit et eo nomine tutores liberavit. Non idcirco
minus officium tutorum integrum erit.

I responsa papinianei poggiano sul granitico principio che la volonta priva-
ta non pud infrangere quell’zus publicum con cui ¢ costruita la struttura agna-
tizia della familia e, quindi, quella della tutela (fr. 38 D. 2, 14; D. 50, 17,45 §
1;D.27,8,1§9 etc.). Poiché la tutela ¢ una potestas (D. 26, 1, 1 pr.) e la tito-
larita e l'esercizio di una potestas & un munus virile (D. 26, 1, 18; D. 26, 1, 16
pr; C. 5, 35, 1), ne segue che tale titolaritd non puo essere in nessun caso at-
tribuita ad una donna (D. 26, 1, 18, la cui chiusa ¢ intp.: cfr. anche D. 38, 17,
2§25;D. 16, 1,2 § 1). Di qui I'esattezza giuridica della decisione papinianea
nel fr. 26 pr. D. 26, 2. La decisione del fr. 5§ 8 D. 26, 7 ¢ essa pure fondata
sopra una norma di zus publicum, in base alla quale dall’'ufficio tutelare discen-
de necessariamente la responsabilita per I'ufficio medesimo: e da questa respon-
sabilitd non potrebbe il tutore, privatorum pactis, essere esentato (cfr. D. 27, 8,

4 La Prra in Studi ital. di fil. class. VII (1929) p. 145.

5 D. 26,2, 26 pr; cfr. WENGER Zur Vormundschaf der Mutter in Z. S. St. 26 (1905) 449 segg.
¢ v. p. 53% Del resto I'idea della donna amministratrice non era nuova pel diritto romano
classico, nel quale, come ¢ risaputo (Gai I, 190), la donna amministra essa stessa i suoi beni,

nonostante la sua soggezione alla tutela.
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1§59, C. 5,52, 3). Quantunque esclusa in modo cosi categorico dalla titola-
rita della tutela, la madre ha, pero, nello stesso diritto classico, un’altra via per
pervenirvi: quella di farsi attribuire Uamministrazione della tutela dei figli. Vi
¢, dunque, in tal caso, dall’'un lato, un tutore che ha la titolarita dell'ufficio, e
che ne ha anche la responsabilita (C. 5, 51, 9), e, dall’altro, la madre che eser-
cita la gestione dei beni pupillari. Solitamente questa concessione dell’ammi-
nistrazione alla madre appare subordinata alla prestazione di garanzie persona-
li o reali da parte della madre a favore del tutore: il quale si trova cosi garantito
pel caso che, a causa della cattiva amministrazione materna, si trovasse, alla fine
della tutela, ad essere convenuto in giudizio dai pupilli divenuti puberi (C. 5,
46,2;C. 4,29, 6 pr; C. 5,51, 9; PauL. Sent. Rec. 11, X1, § 2; D. 16, 1,8 § 1).

Imp. PrILIPPUS A. et PHILIPPUS C. Asclepiadi et Menandro. Quaedam pu-
pillorum vestrorum a matre itemque avo paterno administrata eorumque no-
mine indemnitatem vobis promissam esse adseveratis. Quae si ita sunt et idem
pupilli legitimae aetatis effecti non adversus matrem suam itemque avum, sed
contra vos congredi malunt, non immerito indemnitatem ab his praestari de-
siderabitis, quos et administrationem suo periculo pridem suscepisse proponi-

tis (C. 5, 46, 2.) (a. 246).

La fattispecie sottoposta all’esame dell'imperatore ¢ la seguente. I tutori
Asclepiade e Menandro avevano conceduto (non si sa se privatamente o per in-
tervento magistratuale) 'amministrazione della tutela alla 7adre ed all'avo pa-
terno dei pupilli. A garanzia del buon andamento dell’'amministrazione essi si
erano, perd, fatti promettere una congrua indemnitas. Finita la tutela i pupil-
li, divenuti puberi, intentano contro i tutori 'actio tutelae. In tal caso puo dirsi
che committitur la stipulatio della madre e dell’avo, i quali saranno cosi costret-
ti a prestare ai tutori I'indemnitas promessa (non immerito indemnitatem ab bis
praestari desiderabitis).

Dal testo risulta che i pupilli avrebbero potuto agire con l'actio tutelae an-
che contro la madre e 'avo, oltre che, come era normale, contro il tutore (pupil-
li... non adversus matrem suam itemque avum, sed contra vos congredi malunt...).
Cio ¢ confermato anche dalla c. 1 C. 5, 51. Linnegabile contraddizione con la
c. 9 C. 5,51 ¢ da spiegare col fatto che in questultimo caso il pupillo credeva
di potere egli stesso intentare l'actio ex stipulatu, spettante al tutore contro gli
eredi della madre cui era stata concessa 'amministrazione tutelare. Quest actio,
invece, spetta esclusivamente al tutore che puo esperirla quando sia egli stesso
convenuto in giudizio con 'actio tutelae. La quale, peraltro, era pure intentabi-
le direttamente contro la madre amministratrice.

Altri esempi di concessione alla madre della amministrazione tutelare, con-
cessione subordinata alla prestazione di garanzie adeguate, ci porgono le se-
guenti costituzioni.
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Impp. DIOCLETIANUS e MAXIMIANUS A. A. [uliano. Tutorem quondam, ut
tam rationem quam si quid reliquorum nomine debet reddat, apud praetorem
convenire potes. Quamvis enim matrem tuam susceptis bonis vestris indem-
nitatem pro hac administratione tutori se praestituram promisisse proponatur,
tamen tibi tutelae, non adversus matris successores ex stipulatu competit actio

(C.5,51,9) (a. 293).

Anche qui la fattispecie cui la costituzione ha riguardo ¢ identica a quella
esaminata sopra: un tutore concede 'amministrazione tutelare alla madre, dal-
la quale si fa promettere, mediante stipulatio, una indemnitas pel caso che egli
venga, alla fine della tutela, convenuto con l'actio tutelae. Al pupillo che chie-
de se gli sia concesso di valersi della stipulatio per agire anziché contro il tuto-
re, con lactio tutelae, contro gli eredi della madre con lactio ex stipulatu, I'im-
peratore risponde che egli deve agire contro il tutore con l'actio tutelae; I ac-
tio ex stipulatu puo, infatti, essere esperita solo dal tutore contro gli eredi della
madre obbligata. Questa decisione, perod, come si ¢ gia detto, non esclude che
il pupillo potesse agire con U'actio tutelae anche contro gli eredi della madre (C.

5, 46, 2; C. 5,45, 1).

Imp. ALEXANDER A. Torquaro. Si mater, filiorum suorum gerens patrimo-
nium, tutoribus eorum securitatem promiserit et fideiussorem praestiterit vel
pignora dederit, quoniam quodammodo suum negotium gessisse videtur, se-
natus consulti (sc. Velleiani) auxilio neque ipsa neque fideiussor ab ea praesti-
tus neque res eius pigneratae adiuvantur (C. 4, 29, 6 pr.) (a. 228).

Anche qui la fattispecie presupposta dalla costituzione ¢ identica a quella
presupposta nelle due precedenti costituzioni: cid che vi € qui in pit, & I'excep-
tio senatus consulti Velleiani che la madre crede di potere opporre al tutore al-
lorché questi la conviene con Uactio ex stipulatu. E cotesta eccezione validamen-
te opponibile? Ecco il punto intorno al quale ¢ chiesto il parere dell'imperato-
re Alessandro.

La risposta non poteva che essere negativa: quella eccezione ¢ validamente
opponibile quando si tratti di intervento a favore di altri debitori, sia garanten-
do un debito altrui gia esistente, sia assumendo per altri un debito nuovo (D.
16,1,1§2;D.16,1,25 1; D. 16, 1, 8 § 1). Ma nel caso presente non ricorre
né 'una né I'altra ipotesi, perché la donna, assumendo 'amministrazione tute-
lare, e prestando a quest'uopo la dovuta garanzia, quodammodo suum negotium
gessisse videtur (cfr. D. 26, 1, 8 § 1). Controversie di tal natura non dovette-
ro essere infrequenti: perché il principio della inopponibilita dell’exceptio sena-
tus consulti Velleiani pel caso in cui la madre, per procacciarsi 'amministrazio-
ne tutelare, avesse prestato garanzia personale o reale al tutore, ¢ esplicitamen-
te riaffermato nei Digesti e compare nelle Sententiae di Paolo.
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Paurus Sent. 11, X1, § 2. Mulier, quae pro tutoribus filiorum suorum indem-
nitatem promisit, ad beneficium senatus consulti non pertinet.

ULPIANUS libro vicensimo nono ad edictum: fr. 8 § 1 ad sen. cons. Vellei. D.
16, 1. Si mulier intervenerit apud tutores filii sui, ne hi praedia eius distrahe-
rent, et indemnitatem eis repromiserit, Papinianus libro nono quaestionum non
putat eam intercessisse: nullam enim obligationem alienam recepisse neque ve-
terem neque novam, sed ipsam fecisse hanc obligationem.

Il principio affermato da Paolo e da Papiniano (ed accolto da Ulpiano) coin-
cide perfettamente con quello affermato nella costituzione di Alessandro: ed
anzi non ¢ ardito affermare che 'imperatore non faccia che applicare il prin-
cipio appreso da Ulpiano e da Paolo alla scuola di Papiniano. La presenza di
questo principio nei testi della giurisprudenza classica ci attesta incontroverti-
bilmente che l'istituto della amministrazione tutelare della madre, cosi limpi-
damente delineato nelle costituzioni imperiali, aveva gia un posto ben definito
nel sistema del diritto tutelare romano.

Ed orassi ripresenta il problema: questo istituto ¢ un prodotto naturale dell’'in-
trinseco sviluppo del diritto romano, dovuto, dall’un lato, alla posizione giuri-
dicamente sempre pili rilevante che venne via via ad assumere la donna nel de-
clinare dell’epoca classica’ e, dall’altro, al trasformarsi da potestativa in protet-
tiva della funzione tutelare?® Una plausibile ragione meramente logica per ne-
gare siffatta origine del nostro istituto sarebbe, in verita, difficile a trovarsi. La
struttura cognatizia che in quest’epoca va sempre piti assumendo la famiglia ro-
mana’, la reciprocita della chiamata ereditaria intestata fra madre e figli dopo
i sen.” Tertulliano ed Orfiziano' e tutta la complessa casistica che ci offrono
le disposizioni mortis causa miranti a superare la giuridica impossibilita in cui
trovavasi la madre ad assumere ufficialmente la funzione tutelare'!, sarebbero,
anzi, indici di grandissimo valore per affermare I'origine intrinseca dell’istitu-
to'%. E se, quindi, non vi fossero altre ragioni che con la forza di una documen-
tazione incontestabile possono abbattere le prime, si dovrebbe concludere a fa-
vore dell’origine intrinseca dell’istituto.

Orbene, queste altre ragioni ci sono e le troviamo nel diritto dei papiri.

7 BONEANTE gp. cit. p. 409 segg.

BONFANTE 0p. ciz. p. 403 segg.

% La Pira Success. cit. 228.

0 La P1ra 0p. ciz. p. 276 segg.

""" KUBLER 0p. cit. p. 187-188.

Tanto pit che I'idea della donna amministratrice non era, come dico alla nota 6 [nota 16],
straniera al diritto romano classico.
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Diritto dei Papiri

Relativamente al tema della capacita della donna, almeno della madre, ad
assumere la tutela'®, dobbiamo, nel diritto dei papiri, distinguere: ) fra il caso
di diretta assunzione della #izolarita della tutela e 4) quello, invece, di assunzio-
ne della amministrazione tutelare (énaxkorovOnoic)'. Tanto il primo, quanto,
e con indiscutibile certezza, il secondo, sono largamente documentati'.

Quali fossero i rapporti intercorrenti fra 'uno e I'altro caso, e quando, per-
cio, la madre potesse assumere direttamente la titolarita e quando, invece, doves-
se assumere solo 'amministrazione della tutela, ¢ un problema di cui, allo stato
odierno delle fonti, non appare possibile una soluzione soddisfacente'. Forse
potrebbe dirsi che i casi in cui la madre (o la nonna, o la sorella, o la zia) appa-
re come investita direttamente, ed essa sola, della tutela configurano anch’essi
casi di éraxoroVOnoig in cui ¢ talmente predominante la posizione della ma-
dre e cosi trascurabile quella meramente nominale del tutore, che possa con
tutta proprieta chiamarsi tutrice la madre émaxoiovdritpra’. Certo ¢ che i casi
in cui la madre (o la nonna) appare come énakorovOritpia sono abbastanza
numerosi e nulla esclude che questa medesima figura essa avesse anche in que-
gli altri casi in cui, invece, appare direttamente come tutrice. Comunque sia,
cid che a noi preme ora di porre in luce ¢ la figura della madre amministratrice
(émaxorovOntpia) quale ci ¢ delineata nei papiri. I papiri che ne parlano sono:
Pap. Amh. 912 (a. 159 p. C.) BGU 1070’ (a. 218 p. C.) Oxy. 909" (a. 225)
Lips. 9 (a. 233) Oxy. 907% (a. 276) ed ora I'importantissimo papiro della Soc.
It. che pit sotto illustriamo (a. 132).

5 Cfr. WENGER 0p. cit. 449 segg.; Z. S. St. 28 (1907) 305 segg.; (1908) 474 Wiener Eranos
(1909) p. 270 segg.; MrrTEIs in Lips. 9¢ (p. 33); Z. S. St. 28 (1907) 387; Grundziige 253;
MEYER Z. S. St. 48 (1928) 602; TAUBENSCHLAG Z. S. St. 49 (1929) 123 segg.

1 Sullistituto dell’émaxorodOnotg cfr. MrrTESs in Lips. 9% Z. S. St. 28 (1907) 387; WENGER

Wiener Eranos 270; KUBLER op. cit. p. 186 segg.; MITTEIS Grundz. 250 cfr. pure PREISIGKE

Worterbuch der griech. Papyrusurkunden col. 527 sub énoxohovOnitpia; e Fachwirter des

offentlichen Verwaltuungsdienstes Agyptens Gottingen 1915 p. 81 sub &maxorovOntpio.

TAUBENSCHLAG in Studi Bonfante p. 410 e Z. S. St. 49 (1929) 123 segg.

Cfr. i papiri citati nelle opere elencate a p. 60° [p. 112 nota 14].

Certo ¢ abbastanza strano che in una stessa localita e in una medesima epoca la madre com-

paia ora quale esclusiva titolare della tutela ora, invece, quale énaxorov@ritpia. Le ragioni

di una scelta siffatta non risultano in nessun modo dai papiri. E poiché la donna ¢ nel diritto

dei papiri, almeno del 1° sec. a.C. soggetta essa stessa a tutela (M1TTEIS Grundz, p. 251-252,

nonostante la relativita di questo principio come risulta da WENGER Die Stellvertretung im

Rechte der Papyri 1906 p. 186), la figura della madre amministratrice della tutela dei figli

(émaxorovBriTpio) appare pilt naturale di quello della madre titolare esclusiva della tutela.

Cfr. anche TauBENSCHLAG Z. S. St. cit. p. 125.

Imprecisioni, codeste, tutt’altro che impossibili. Per la varietd dei nomi che designano I'uf-

ficio e le funzioni tutelari cfr. MrrTEIS Grundz. 248.
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Lelemento comune delle fattispecie prospettate in tutti questi papiri sta in
cio: che nell’esercizio della gestione tutelare accanto al tutore appare anche la
madre éraxoiovOnpia.

Infatti: in Pap. Amh. 917 (a. 159 p. C.)"® un certo Aphrodisios volendo fare
una proposta di locazione per due anni, di alcuni terreni al minore impubere
Heron, invia questa proposta

1 “Hpovi Zaporiovog apiiut pet’émrpdn(ov) Toywpiowvog
2 100 ‘Hpddov, éraxorovfodong thig 10D derii(ucog) untpo(c) ‘Hpwidog

Dunque, in sostanza i destinatari della proposta sono tre: il pupillo, nel cui
interesse la proposta ¢ fatta, il tutore e la madre il cui intervento sard necessario
per rendere possibile la giuridica conclusione del negozio proposto.

BGU 10707" contiene l'istanza di una madre all’dpyepete di Ossirinco:
in essa la madre chiede, in sostanza, la nomina di un tutore (che essa indica in
AvpriMog Axihhets) dei suoi figli impuberi ai quali ¢ stata lasciata dal padre
Ieredita (4 ...] thg matpucic adtdv kKAnpovouiag): chiede inoltre di essere essa
stessa kG givat EmakolovOn[Tpuav...]).

Ora ci si domanda: quale funzione esercitera la madre éraxolovOntpia nei
due casi riferiti? Perché in Pap. Amh. 912 la proposta di locazione viene fatta
al pupillo attraverso il tutore e la madre? La risposta si profila leggendo Oxy.
9094-3720‘

Si tratta di un atto di vendita di alberi di acacia di proprieta dei figli impuberi
del morto Apollonio. La vendita viene fatta dal tutore Aurelio Ptollion e dalla ma-
dre dei pupilli quale &raxorovOritpia dei pupilli. Tutore ed émaxorovbnTpio at-
testano di avere venduto ambedue (I. 13 dpoloyodpev) e sottoscrivono ambedue
I'atto di vendita (I. Avpriog ITtoAM[wv [TtoAMiwvog pet’ éraxoiovdntpiog
Th[§ pnTPOC).

Il tutore, dunque, non avrebbe potuto da solo procedere alla vendita di que-
sti alberi; cio sembra, del resto, doversi ripetere per ogni altro atto di ammini-
strazione tutelare: 'intervento della éroxorovBnitpia ¢ necessario per la validi-
ta di tali atti. Ed ¢ anzi talmente predominante la figura della éraxolovontpia
che in Lips. 9! ¢ la sola madre, senza I'intervento di alcun tutore, ad inviare,
a nome dei tre figli impuberi, una dnoypogn relativa ad una obbligazione da
mutuo ai Bprogvrakeg éyktioewv di Hermopolis. Lanoypogri viene dal
funzionario dell’archivio registrata col nome della madre.

'® WENGER Z. S. St. 26 (1905) p. 454; Stellvetretung p. 250.
19 MrrtEis Chrest. 323.

2 KUBLER / cit. 185; WENGER Wiener Eranos p. 270 segg.
MirrreEss Pap. Lips. pag. 33; Chrest. 211.

21
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Finalmente Oxy. 907* ci da notizia della nomina della madre quale
gnaxorovOftpua dei figli minori fatta dal padre nel testamento. Il testatore ¢
[AvpA]Mog ‘Eppoyévng 6 koi E(0)Saipmv EEnyntic Bovievtng [koi w]p[Vtavig
The Aapr]pdg kol Aaprpotd[tng O&vpuyxitdv TOAEmC.

Dopo avere istituiti eredi, secondo le forme della institutio heredis romana,
i suoi cinque figli (ot n€]vte tékva pov... Kinpovépot pov otwoav, ol 8¢
Aowol mdvteg drmokAnpovdpot pov Eotwoav...) e dopo una serie di disposizio-
ni, il testatore alle ll. provvede alla tutela dei figli impuberi. Dispone a quest'uo-
po che sia tutore Aurelio Demetrio, che sia émaxolovOnitpio la madre Isidora,
e che sia consigliere nella gestione tutelare il cugino Didimo.

.18 énitpomov 8¢ mMOL® TAV TPOKEIUWEVOV
aenAikov pov tékvov t[pid]v ‘Qpeiovoc kol Hpaxieidov kol
AHunc g Ov ot ugv dppleveg the nukiag yévovior i 8¢ Ofdeia

avdpl yaundf Avpriiov Anunitpiov (tod) Atovucdemvog, Erakolovfobong
Aol Tolg Th émurpomeiq Sropép[ovot ThHS TPoyeypoppévng Hov
YOVOIKOG

Towddpog thg kol Ipeiokag, kai id tobto [ov Boldrouor dpyxova f
avtdpyovra iy £1epdv tiva mopevtiOévar ovt[Sv . .. 29 lett. EmtéAim
yOp Kol ThHG T0D dvenylod po[v At]dvpov ivar edoePeiog Bondicsty
T Anpntpio &v oig éav avtod [déntar.

Una conclusione discende dai papiri esaminati: che il diritto dei papiri co-
nosceva sin dal secondo secolo, e forse gia da epoca pitt lontana, listituto della
madre émakolovOntpio: quali fossero le funzioni di costei e quali, percio, i suoi
rapporti col tutore non sarebbe stato possibile, alla luce dei papiri esaminati,
determinarlo®. E vero che la madre appare come amministratrice dei beni pu-
pillari: ma i limiti e la responsabilita di questa gestione restano ignoti. Risorge
ora la domanda: I'istituto della madre amministratrice della tutela, che abbia-
mo visto gia introdotto all’inizio del terzo secolo nel diritto tutelare romano,
deriverebbe forse dalla énoxorovOnoic? Se di questa EmakorobOnoig non pos-
sedessimo altre testimonianze oltre quelle esaminate, io non esiterei a risponde-
re, per le ragioni sopra addotte, negativamente. Listituto romano della madre
amministratrice tutelare ha contorni ben definiti: esso, pur non conferendo uf-
ficialmente alla madre la titolarita della tutela, le conferiva, perd, tutti i poteri
inerenti al’amministrazione: e quantunque il tutore non fosse esonerato dalla
responsabilitd della gestione tutelare, egli era pero salvaguardato dalle garanzie
reali e personali fattesi prestare dalla madre. E quanto ai pupilli, la sicurezza del
loro patrimonio era accresciuta dal fatto che era loro concesso, come sembra,
di agire con l'actio tutelae non solo contro il tutore, ma altresi contro la madre.

2 KUBLER [ cit. 186; cfr. D. 26, 7, 47 pr.; cfr. MrrTEIs Chrest. 317; WENGER. /. cit.
2 Cfr. MrrtEts Grundz. 250; esatte osservazioni in KUBLER / ciz. 186.
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Ora di tutto cid non v’ha nulla nei papiri esaminati: quindi un argomenta-
re dalla émaxorovOftpia alla madre amministratrice del diritto romano sareb-
be, alla luce di quei testi, per non dire altro, molto ardito.

Quella argomentazione diviene, invece, invincibile ora che un papiro della
prima meta del II secolo, recentissimamente edito dal Prof. Vitelli (alla cui bon-
ta ne devo I'anticipata conoscenza) e pubblicato negli studi in onore di Vittorio
Loret, viene a darci della émaxolov®itpio una fisionomia che esattamente coin-
cide con quella profilata nei testi romani sopra esaminati (C. 5, 46, 2; C. 5, 51, 95
C.5,45,1;C. 4,29, 6, PauL. Sent. 11, X1 §2; D. 16,1,88§ 1).

Questo papiro contiene un estratto dall’archivio di uno stratego. Esso ri-
produce copia della istanza presentata allo stratego da una certa Arsinoe, chie-
dente alcuni provvedimenti a favore dei propri nipoti impuberi, figli del figlio
morto Herakleides.

Come dice il Vitelli*%, apprendiamo da questo papiro che le istanze allo stra-
tego nelle quali si invocano anche provvedimenti del prefetto, erano dallo strate-
go trasmesse alla prefettura e tornavano all’archivio dello stratego. Queste copie
costituivano probabilmente, come opina il Vitelli, il reparto dei petaddopa,
cio¢ dei documenti comunicabili agli interessati.

Il petaddopov riguardante Arsinoe era nei kollemata 35 e 36.

l. 1 ’Ex petadocipmv katax(mpiodévimv) koA(Auact) Ae Ag

Dopo I'indicazione del luogo donde I'estratto ¢ stato trascritto, il documento
dice: «ad Arsinoe, figlia di Herakleides iunior, figlio alla sua volta di Didymos,
madre della quale ¢ Prolema figlia di Prolemaios, del quartiere Siriaco, da parte
di Protarches strategos del distretto di Herakleides del nomos Arsinoites, il 30
marzo dell’anno 16° di Adriano, fu spedita copia della istanza, che essa Arsinoe
gli aveva presentata, con in calce anche la copia della émotol del prefetto
Flavius Titianus» etc®.

2 Apowdn ‘Hpaxieidov vemtépov 10D Addpov puntpog ITrorépog Thg

[toAepaiov drd Zvprokiig
3 15 (¥1e1) Adprovod kaicapog tod kvupiov, Poppoddr 8’ éreotdin ORO

I[Ipwtdpyov otpa(tnyod) Apciu(vortov) Hpak(ieidov) pepid(og)

avtiypa(pov)

4 dvagopiov &mdd0evtog avt®d OO Thg Apoivdng, Ve’ 3 dotv kal
avtiypa(pov) émictorfic @Aaviov Tirtiavo(d)
5 1ob kpoaticTov Nyepdvoc.

A questo punto il testo continua cosi:
5 v dniodtal, d1d pev The £mcTorfic d&wadong

24 Studi in onore di ViTTORIO LORET.
% VITELLI [ cit.



116 LA FONDAZIONE ROMANISTICA

Cioé: dai due documenti (51’ ®v) risulta (Snhodton): 2) dall’epistola del pre-
fetto (810 pév g €moTOAAC) ... (e manca il contenuto di questa epistola) 4)
... e qui manca il richiamo all'dvagdpiov. Cosi come il testo ¢ redatto c’¢ da
credere che tutto I'ulteriore contenuto dell’estratto risultasse dalla émiotoArn del
prefetto e non, invece, come ¢ pil logico pensare, dall’dvapdpiov di Arsinoe.
Giustamente, quindi, il Vitelli sospetta a questo punto un’ampia lacuna® nella
quale, mi pare, avrebbe dovuto prima essere esposto il contenuto della émotoin
e si sarebbe dovuto poscia, con un d1d 8¢ T0d dvagopiov...] dEwwodong, pas-
sare ad esporre il contenuto dell’'dvagpdprov. La l. 5 avrebbe dovuto, percio, ad
un dipresso, cosi risultare:

.5 10D kportiotov fiyepdvoc ddv dniodtar, d1d pev ThC EMOTOAAS
(contenuto della epistola... 510 8¢ T0d dvagpopiov...) d&iwodong.

Passiamo ora ad esaminare il contenuto dvagdprov di Arsinoe. Essa chiede
nella sua istanza che vengano emanati due provvedimenti: 1) il primo concer-
nente la concessione della koopunteio, per 'anno 17° di Adriano, a Maron, il
pit grande dei figli impuberi del defunto Eraclide, figlio di Arsinoe stessa e gia

concessionario della yopvociopyia?.

l.5 d&iwodong avthg OV mpesPu-
6 tepdTOoTOV TOV T0D TETEMTKGTOG 0 TG LI Hpaheidov maidwv, GvO He
VREGYETO
7 6 adtog Hpaxheidng yvpvoasiopyiog, Mdpwva tOv kal Aprokxpatiova
deica i koounteiov
8 10D 1€ (touc) Adpravod kalcapog tod kupiov
2) 11 secondo provvedimento che Arsinoe domanda ¢ la nomina di un
tutore per i nipoti impuberi®. Questo tutore essa indica nella persona di
Ammonio Euremo: ma al tempo stesso chiede di essere nominata essa stessa
énokolovOnftpia della tutela: cosicché ¢ ad essa che andranno i frutti dei beni
pupillari.

%[ cit.

7 Sulla koopnteia e sulla yopvaciapyio cfr. WiLckeN Grundzuge p. 138 segg. e le osservazio-

ni del ViTeLLI / c.

Dal papiro in esame sembra risultare che la nomina del tutore, anche pei peregrini prima
della costituzione di Caracalla, fosse di competenza del prefetto. Errata, quindi, sarebbe la
contraria tesi del MrTTEIs Z. S. St. 29 (1908) 398 e Grundsz. 254. E vero che parecchi papiri,
citati dal M., sembrano concedere la datio tutoris ai magistrati locali, ma si pud pensare che
si tratti o di istanze non ancora inviate al prefetto o di provvedimenti che hanno il loro
fondamento nella gia ricevuta émiotol del prefetto. Se, p. es., del PSI Loret a noi non fosse
giunta che listanza di Arsinoe allo stratego, noi avremmo creduto di trovare in esso una
nuova riprova della tesi del Mitteis. Invece la notizia nuova che il papiro ci porge circa l'invio
delle istanze al prefetto (VITELLI / cit.) ¢ una prova decisiva per la tesi contraria.

28
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. 8 «ai aitnoapévng d 18l kivdive énitponov TdV
9 ©¥mo 100 ‘Hpaxieidov koatar<e>100éviov mdviov Mdpovi @ kol

Aproxpatiovt kai Tolg GAAOIG
10 avTod Adehpoic Mdpwvi £tépm kol Hpoxdeidn kol Addun opoimg deriié

Appdviov Evpnh-

11 powvog 10d Mdpwvog pntpog Avdpoudyng thg Aupoviov dmd dpedd(ov)
Dpepet, Emaxo-

12 AovBovong avthic Th émirpornhi kal taporappfovodons adThc ta € adTAV
nepryevop(eva)

A questo punto I'estratto ci riferisce che Ammonio Euremo, a cagione, come
sembra, di queste richieste di Arsinoe, domando, a salvaguardia della sua eventua-
le responsabilita alla fine della tutela (gig 10 dovkopdvintov avtodv yevécban),
a) che Arsinoe assumesse le spese della kosmeteia e le altre, 4) e che desse a ga-
ranzia della tutela e della éraxorodOnoig (dv dmaAldypatt Tpdg T émtpomnv
Kol énakoviovdn(cw)) i beni che essa possedeva nel distretto di Polemon, ob-
bligandosi a non disporne (l. 20) fino a quando gli impuberi non avessero rag-
giunto la puberta e non avessero rilasciato a lei ed al tutore la debita quietanza®.
Segue alle 1. 22-24 una aggiunta di cui non si comprende chiaramente il signi-
ficato: essa ha I'aria di essere una clausola rafforzatrice della garanzia.

Trascrivo tutta questa ultima parte del papiro (l1.)

13 d¢ <?> 6 Appdviog Rélwoe glg 10 dovko@dvinTov adTOV yevécOan
TO10VUEVNG

14 a[v]tAg T0<c>Thic kKoounteiog kol Td dAla TOV Toldwv damaviuato &mt-

15 tetpdedon dedwkévar te &v VTaAAdypaTl TPOg TNV EMITPOTNV Kol
gmarxoviobO(nov)

16 ta vrdpyovta avth &v Th Holéuwvoc uepidy, drep dotiv mepi Tefrdviv
cu(tukai) dpo(vpar)vd

17 xal mepl Topapiov outkal) dpo(vpor) ke kol dpmedd(vog) (dpovpa)
o (uov) (thtaptov) kol powik®d(vog) dpo(vpat) & (Huiov) kal mepi
®coyovida

18 ou(tikal) dpo(vpar) n kol kaddpov apo(bpng) (fipov) kal mept Tarel
auméiov [&dpovpa] o kol wepi Kepreohpv oiu(tikal) dpo(vpat) kn-

19 (ytvovton) outikal) (dpovpor) pke, devdpikai dpo(vpar) ¢ (juicv)
(téraptov): (yivovtar) dpo(vpor) pAB (iuov) (téraptov)- kal &v Tefriver
ovvouciac dVo

20 fvopévac GAAMA(ac) kal oikio dutvpyia kol adAny, Kad’ GV <koi> o0&V
olkovoprcet

#  Che alla madre venisse rilasciata la quietanza (dmox1i) quando avesse gestito la tutela era cosa

gia nota nel diritto dei papiri: cfr. Oxy 898 ove I’dmoyn era stata dolosamente carpita dalla
madre che, possedendo tale quietanza, si credeva al sicuro da ogni azione del figlio (olopévn
£k tobTov dvacOar Ekpuyely & diempdéev. Cfr. WENGER Wiener Eranos 270 segg.
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21 dypt ob [ol] maideg &v MAk<o>{o yévovtar Ekddvtor odTh Te Kol T¢
Appoviot

22 myv ka[0f]kovcav the émitponfic dmoynv: Opoiwg 8¢ 008E Kot’ dAlov
aOTAG TPOo

23 [...]Jto pévev yik@dv 10Tov Kol S0LAMKOV coudTov Kal davelov kol
VTodNKdV

24 [...]Jewwv 810 &neye (sic)

Limportanza di questo papiro, sia in relazione al contenuto della
gnokorovOnoig, sia in relazione al problema della sua recezione nel diritto tu-
telare romano (classico), &, come si vede, fondamentale.

Da tale papiro, infatti, risulta:

1) che la madre énaxorovOnitpra era U'amministratrice della tutela: essa, in-
fatti, 2) provvedeva alle spese della kosmeteia e a tutte quelle altre che 'am-
ministrazione dei beni pupillari richiedeva (14... molovpévng a[d]tfic ta Thg
koounteiog ko To gAA0 TV maidwmv demavipoto émteTtpdedat); 4) riscuoteva
le rendite dei beni pupillari (12... raparappavodong adtic (sc. Thg uNTPOC)
70, & aDT®V TEPLyovoOU(EVL)).

2) Rispondeva della amministrazione tutelare nei confronti dei pupilli; i
quali, percio, dovevano alla fine della tutela rilasciarle la debita quietanza (21...
dypt ov [0i] maideg &v Mhkia yévovtat &kddvTat te adTh Kol Appoviot Ty
ka[0n]kovoav thg énttponfic dmoxiv). Si capisce, quindi, da cio, che i pupil-
li potrebbero anche rifiutarsi a rilasciare tale quietanza e potrebbero convenire
in giudizio la madre con l'actio tutelae.

3) 1l fondamento giuridico della legittimazione passiva della madre all’aczio
tutelae dei pupilli andrebbe in questo caso ricercata ) tanto nella natura della
gnakorovOnotc, che rende énoxorlovbrTpia, come sembra, responsabile del-
la gestione tutelare, senza, peraltro, esonerare da tale responsabilita il tutore;
b) quanto nell’esplicita obbligazione assunta dalla madre di dare i suoi beni v
DoAY Tl TPOG TNV EMLTPOTNV Kol EnakorovOnoy: si genera, quindi, fra
tutore ed émokorlovOnTpla una vera responsabilita solidale.

E per quanto concerne i rapporti fra émaxolov®ntpia e tutore, dal papi-
ro risulta ancora che

4) Pesistenza della émaxorovdritpla e, quindi, di una amministratrice re-
sponsabile della tutela, non esonerava il tutore dalla responsabilita inerente alla
funzione tutelare: egli, quindi, poteva essere convenuto in giudizio con 'actio
tutelae anche per le malefatte della madre. Appunto in vista di cio, il tutore so-
leva, come nel caso nostro avviene, farsi dare dalla ér. garanzie reali e persona-
li (13... 6 Appdvioc nElmoe i 10 dovkopdvintov adtov yevécOar ... 1. 15
dedwrévar &v daAldypatt ... T vedpyovta ... ktA). Queste garanzie per-
manevano per tutto il tempo della tutela e per tutto quello in cui il tutore, fi-
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nita la tutela, avrebbe potuto essere chiamato in giudizio: e, cioe, fino a quan-
do i pupilli non avessero rilasciato a lui ed alla madre la quietanza della tutela.

Raffronto fra Diritto Romano Classico e Diritto dei Papiri

Per risolvere ora il problema della recezione o meno dell’istituto della ma-
dre amministratrice della tutela dal diritto dei papiri nel diritto romano clas-
sico, non ci resta che lasciar parlare le fonti. A quest'uopo ¢ bene fare un pro-
spetto comparativo dei due diritti.

1) Esistenza della madre
amministratrice della

tutela.

2) Responsabilita della
madre amm. nei con-
Sfronti dei pupilli.

3) Responsabilit della
madpre nei confronti
del tutore.

4) Fondamento giu-
ridico di questa
responsabilita.

5) Responsabilita del tu-
tore nei confronti dei
pupilli.

6) Inopponibilita
dell’exceptio sen.
Velleiani.

Diritto dei Papiri
énaxorlovOitpio in P
Ambh. 912, BGU 10707
Oxy. 909%%, Oxy 907
Lips. 9¢, PSI'! Loret ed i
papiri ove compare solo
Ja madre.

PSI*' Loret Oxy 898%%

PSI' Loret

PSI' Loret (OmdAlorypo)

PSI'32! Loret

Diritto romano classico

Par. in D. 16, 1, 8 §
1; Paur. Sent. II, XI
§ 2; Lex C. 4, 29, 6
pr.; Dioct. C. 5, 51,
9; PaiLip. C. 5, 46, 2;
VaL. C. 5, 45, 1; ed inol-
tre Pap. D. 3, 5,30 § 6;
Scev. D. 46, 3, 88; Par.
D. 26, 2, 26 pr; D. 26,
7,59 8.

VaL. C. 5, 45, 1; PHiLIP.
C. 5, 46, 2.

Arex. C. 4, 29, 6 pr;
DiocL. C. 5, 51, 9;
Puivrie. C. 5, 46, 2;
Parin. D. 16, 1, 8 § 1;
PauL. Sent. II, XTI § 2

Come sopra (stipulatio ga-
rantita da fideiussione o
da pegno)

Diocr. C. 5, 51, 9;
Pumip. C. 5, 46, 2.

Arex. C. 4, 29, 6 pr;
PariN. D. 16, 1, 8 § 1;
PauL. Sent. IL I1 § 2.
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Il raffronto fra diritto romano classico e diritto dei papiri relativamente all’i-
stituto della madre amministratrice tutelare, ci mostra che guesto istituto ha la
medesima struttura nell uno e nell'altro diritro. Non v'¢ che il caso della exceptio
sen. Velleiani che si presenta nel diritto romano e non in quello dei papiri: ma
questa diversita esteriore si elimina allorché si pensi 1) che i papiri citati non
pongono mai casi di chiusura di gestione tutelare, come li pongono i testi ro-
mani; 2) che Uexceptio sen. Velleiani non poteva esser fatta valere in Egitto dai
provinciali se non dopo la costit. di Caracalla.

Fu il diritto romano a prestare questo istituto al diritto dei papiri? O, vice-
versa, il primo lo ricevette dal secondo?

La risposta non ¢ dubbia: poiché questo istituto appare nella struttura so-
pra delineata gia in papiri della prima meta del 2° secolo (il PSI Lorer ¢ del 132
p.C.), poiché esso, invece, e con quella medesima struttura, appare nel diritto
romano (specie nelle costituzioni imperiali) a cominciare del 3° secolo e specie
dopo la costituzione di Caracalla, la conclusione non pud che essere questa: che
I’énakorovOnotg del diritto dei papiri fu ricevuta, nella sua integrale struttura,
nel diritto romano classico del III secolo.



FRAMMENTI PAPIRACEI DI UN KATA ITOAA DEL DIGESTO*

Tra i recenti acquisti fatti in Egitto dalla «Societa Italiana» tre frammenti di
un libro su papiro molto lacunosi per varie sfaldature, roditure di tarli ed altri
guasti, ci hanno conservato, in bella scrittura letteraria, qualche brano di un te-
sto giuridico greco-latino.

Tutti e tre i frammenti sono mutili da tre lati: il fr. a, che ¢ il meglio conser-
vato, ha integro il margine inferiore, largo 4 cm.; nel fr. b ¢ solo in parte con-
servato il margine superiore, nel fr. ¢ & conservato uno dei margini laterali lar-
go 3 cm. | frammenti b e ¢ sono parti della stessa pagina (r. e v.) e in origine
formavano con la pagina di cui si conserva il fr. a un solo foglio del quaderno,
come risulta dall’esame del testo. Non era, perd, il foglio interno di un quader-
no, ma doveva rinchiudere un altro foglio andato interamente perduto: infatti
fra la pagina interna del fr. a (verso) e la pagina interna (verso) del fr. b + ¢, ci
devono essere altre quattro pagine (un foglio)'. Ogni pagina poteva avere cir-
ca una trentina di righi.

§ 1. — I frammenti di papiro che pubblichiamo sono dunque resti di pagine
di un libro (forse scolastico), ben curato nella scrittura, contenente la traduzio-
ne letterale (katd n68a, cfr. c. Zanta § 21) forse dell'intero Digesto o, almeno,
dei mpattdpeva Bipro (Hs. VI, 2; cfr. c. Omnem § 2). Di esso ci sono perve-
nuti alcuni frammenti del libro 11, tit. VIII, IX, XI, i quali si succedono nello
stesso ordine in cui si succedono quelli corrispondenti del Digesto.

* «Bullettino dell'Istituto di diritto romano», XXXVIII (1-3), 1930, pp. 151-174 (anche
estratto: Istituto di diritto romano, Roma 1930, pp. 151-174).

Tutto cid ¢ provato dal fatto che nel passaggio dal fr. a al fr. b non ¢’¢ continuitd: perché
mentre il primo contiene la traduzione dei frammenti del titolo 8 e 9 del 2° libro del Digesto,
I'altro, invece, contiene parte di quella del titolo II. Le pagine mancanti, quindi, dovevano
contenere la continuazione del titolo 9, tutto il titolo 10 ed il fr. 1 e 2 (§1-7) del titolo II.
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Resti di manoscritti di libri siffatti non erano a noi ancora pervenuti: per-
ché il papiro PSI 552, che potrebbe forse essere qui richiamato, ¢ un frammen-
to di un commentario al Digesto (index) e non, come il nostro, di una tradu-
zione letterale di esso (xotd wddar).

Del resto, anche riferendoci alla letteratura giuridica bizantina dell’epoca giu-
stinianea, possiamo affermare che il nostro xatd 680 rappresenta forse I'unico
0, almeno, il pilt importante esempio di opere di tal natura.

Secondo 'Heimbach, infatti, di un vero e proprio xatd n63a del Digesto
(conforme alla c. Tanta § 21), nec ullum. .. extat vestigium (V1, 4, 19), nonostan-
te che molto ad esso si avvicini I'indice di Doroteo®. Prescindendo da quest’ul-
timo, dunque, possiamo dire che il nostro papiro ci fornisce 'unico vestigio di
una traduzione katd wd6da del Digesto; vestigio tanto piu prezioso, in quanto
esso ¢ costituito da alcuni frammenti di pagine di un libro che conteneva, come
diciamo, forse I'intero kora né8a del Digesto.

§ 2. — Quanto alla letteralita della traduzione, dobbiamo dire che essa non
esclude, pero, nel traduttore una evidente tendenza ad interpretare il testo: di
qui inserzioni ed eliminazioni, qua e 13, di parole e di frasi col fine di rendere
chiaro il testo greco, eliminando le oscurita di quello latino®.

§ 3. — Un’altra caratteristica del nostro xotd mdda & la mancanza in esso
della imscriptio: il traduttore non fa menzione del libro da cui il testo classico fu
escerpito e, almeno in qualche punto, non riferisce neanche il nome del giuri-
sta autore del testo. Cio appare chiaramente alla . 6 del fr. a ove manca la in-
scriptio del fr. 13 D. 2, 8 (Paurus libro septuagesimo quinto ad edictum): alla li-
nea 8 ¢ probabile che il traduttore riferisse il nome di Paolo, cui appartiene il fr.
14 D. 2, 8 che viene ivi tradotto; le lettere us che si leggono all’inizio di quella
linea potrebbero, quindi, essere la finale del nome Paul] us.

Certo ¢ abbastanza strano che siano state in maniera cosi grave violate le di-
sposizioni di Giustiniano, che puniva come delitto di falso I'uso di sigle nei ma-
noscritti della compilazione, ordinando che dovessero, invece, essere per inte-
ro riprodotti i nomi dei giuristi ed i titoli delle loro opere (c. Zanta § 22; Deo.
auct. § 13). Ma il fenomeno non ¢ nuovo nella letteratura giuridica bizantina
dell’epoca giustinianea: esso ¢ visibile non solo nell'indice dell’ Anonimo (Hs.

2 Sul quale cfr. VassaLrr PSI vol. T p. 102 segg.: BIDR 24 p. 180. Dt Franciscr RIL 45
(1912) serie II p. 209 segg.; Ip. Raccolta Lumbroso p. 217 segg.; PETERS, Die ostrom. Dige-
stenkommentare Leizpig 1913 p. 100.

3 HEemvBacH Bas. VI, 4, 19, 36 seg. Citero in seguito Hs. VI; HEmmBAcH sen. ZRG 11, 314
segg.; KRUGER Geschichte p. 408; PETERS op. cit. p. 80.

Per un fenomeno analogo nell’index di Doroteo cfr. PETERS op. cit. p. 84, 85.
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VI, 121), ma altresi negli altri indici del Digesto. Anche PSI 55 mostra, infat-
ti, la medesima mancanza’.

§ 4. — Altra caratteristica del nostro xata néda ¢ la presenza in esso di
espressioni giuridiche latine: (fr. a) 1. 5-6 ex stipullatu; 1. 8 Paullus; 1. 8 filius; 1.
10 iudicatum solvi; 1. 13 noxali; 1. 21 noxa; (fr. ¢) 1. 22 relegatione. Caratteristica,
cotesta, che ¢ indice prezioso per determinare I'epoca nel nostro xota ©63a’.
Ma cid che ¢ sovratutto importante ¢ il fatto che alcune espressioni latine del
testo greco non si trovano, in tal forma, in quello latino. Ad es. ex stipu]latu
della I. 5 (fr. a) rende committi stipulationem del fr. 12 D. 2, 8 e relegatione
dellal. 22 (fr. ¢) sta invece di exilio del fr. 4 pr. D. 2, 11. Quest'ultimo muta-
mento ¢ molto significativo; esso ¢ certamente derivato dalla menzione dell’e-
xilium salva civitate contenuta pure nel fr. 4 pr. D. 2, 11. Ora Uexilium sal-
va civitate corrisponde appunto alla relegatio che ¢, anzi, la parola tecnica che
serve ad esprimere questa forma di esilio (cfr. fr. 2 D. 48, 1; 4; 14§ 15 17§ 1
D. 48, 22). Il traduttore, che cosi dimostra di avere avuto buona conoscenza
delle espressioni tecniche latine, sostitui, appunto, alla parafrasi exilium salva
civitate del testo latino I'espressione tecnica adeguata: relegatio.

§ 5. — Tutte queste caratteristiche del nostro kot ©6da valgono a determi-
narne con molta verosimiglianza, vorremmo dire quasi con certezza, 'epoca: esso
non pud essere che immediatamente posteriore alla pubblicazione del Digesto.
Decisiva in pro di questa tesi ¢ la considerazione che un xota 768a del Digesto,
appunto perché tale, non potrebbe essere collocato in un’epoca posteriore. Si
sa, infatti, che le opere della letteratura giuridica posteriore a Giustiniano han-
no piuttosto natura di indices e di summae (Hs. VI, 13, 19).

La inserzione di espressioni latine nel testo greco, infine, e specialmen-
te la competenza nell’uso della fraseologia giuridica dimostrata dal tradut-
tore, costringono a pensare che costui dovesse avere familiarita col diritto
classico: e non ¢, anzi, audace il volere addirittura identificare costui con
uno dei membri della commissione per la formazione del Digesto (v. piu
oltre). Questa conclusione circa 'eta del nostro papiro serve ad esclude-
re che venga, in ordine ad esso, riproposta la nota questione dell’esistenza
di un <predigesto>’. La congettura del Peters sarebbe tra I'altro esclusa dal
fatto che il nostro kata w6da riporta Il fr. 14 D. 2, 8 tratto dal 2° libro dei

> v.lintroduzione del Vassarwi, PSI vol. I p. 108.

¢ Cfr. per questo fenomeno di espressioni tecniche latine nei testi greci cfr. Hs. VI, 20; FEr-
RINI Suppl. Bas. V11, X; Id. Opere 1 p. 9 n. 1; per la Parafrasi di Teofilo cfr. Rerrz Theophili
Par. pref. XXVIII; per PSI 55 VassaLtr p. 109.

PETERS 0p. cit. p. 55 e passim. Contro tale ipotesi v. RoTONDI Scrizti 1, 87 segg.
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responsa di Paolo: opera, questa, che secondo il Peters non avrebbe potuto
far parte del predigesto®.

§ 6. — Le considerazioni precedenti ci permettono di affrontare con una cer-
ta preparazione il problema concernente I'autore del nostro kot w63a.

Ci sembra anzitutto di potere escludere che si tratti di opera dovuta alla
scuola di Alessandria, come potrebbe fare sospettare il fatto del ritrovamento
di suoi resti in Egitto. Oltre agli argomenti sempre decisivi che contro tale tesi
fornisce la c. Omnem § 7 e quelli con cui gia il Vassarrr’ ed il De Franciscr' la
escludevano per PSI 55, non ¢ di poco peso quello che si trae dalla competenza
giuridica dell’autore del nostro kata w68a. Tale competenza ce lo fa piuttosto
pensare antecessor di quella Berito che fu insignita da Giustiniano (c. Omnem
§ 7) del titolo di legum nutrix.

Altra cosa che bisogna pure escludere ¢ che il nostro kota 7680 abbia avuto
origine, come avvenne per buona parte degli indici del Digesto (Hs. VI p. 7),
nella scuola. Gia la sua stessa natura di kota 680 sarebbe incompatibile con
quell’origine, che ¢ invece adeguata per tutte quelle adnotationes e quei com-
menti cui fu dato il nome di mopoaypagpai (Hs. ib.). Il nostro xata néda fu,
invece, forse destinato alla scuola: o, se si accetta 'ipotesi che esso contenesse
I'intiero Digesto, puo dirsi che esso fosse destinato al foro.

Passando ora al problema che concerne direttamente 'autore del nostro
Kot wéda, bisogna dire che una soluzione precisa di questo problema non ¢
possibile darla. Questa possibilita ci sarebbe stata se il testo dei Basilici o qual-
cuno dei suoi scoli avessero presentato col nostro kota wdda intrinseche affi-
nita: ma, purtroppo, il testo dei Basilici ¢, nei luoghi corrispondenti al nostro
(Bas. lib. 7 XIV, XV, XVI; Hs. I, 302 segg.) estremamente sommario ¢ vi fan-
no difetto del tutto gli scolii.

La ricerca dell’autore non ¢, pero, per questo, meno necessaria e possibi-
le. Lesistenza di una traduzione del Digesto fatta nel 6° secolo — traduzio-
ne notevole anche per la competenza giuridica del suo autore — non pud es-
sere priva di rapporti con la letteratura giuridica bizantina di quell’epoca.
Ora di tale letteratura possiamo dire, a buon conto, di possedere (attraver-
so il testo dei Basilici e gli scolii correlativi) una conoscenza ampia e, sotto
certi aspetti, anche completa.

Orbene, a quale degli autori bizantini di indici del Digesto attribuiremo il
nostro katd 68a? Il nome che necessariamente si impone a chi abbia fatto un
confronto anche superficiale dei vari indici del Digesto, ¢ quello di DoroTEO,

8 Op. cit. p. 55.
? Op. cit. p. 1IT".
10 RIL vol. 45 (1912) serie II p. 217.
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il cui indice, infatti, ¢ il solo che possa essere considerato un vero kotd 680
del Digesto''.

Purtroppo il confronto diretto fra il nostro xota ©6da ed i testi corrispon-
denti a quello di Doroteo ¢ reso impossibile, come abbiamo detto, dalla estre-
ma sommarietd, in questi punti, del testo dei Basilici e dalla loro deficienza
completa di scolii.

Ma chi si faccia a confrontare il nostro xatd ©6éda con gli altri frammenti
di quello di Doroteo, non pud non riportarne la fermissima persuasione che si
tratti della medesima opera. Un confronto pit sistematico ed approfondito di
quello che io non abbia fatto varra sicuramente ad assodare questa tesi, perché
esso porra in luce, vorrei dire, I'identita strutturale, quanto al pensiero ed alla
forma, del nostro kota néda e di quello di Doroteo.

Tutte le caratteristiche, infatti, dell’'uno le ritroviamo nell’altro. Infatti: a)
cosi 'indice di Doroteo come il nostro katd 680 non sono certamente, come,
invece, ¢ a dirsi per gli altri commentari del Digesto (Hs. VI, p. 7), prodotto di
un corso scolastico'?. Lintierezza della traduzione (che abbraccia, infatti, tut-
to il Digesto), la forma dell’esposizione, la maniera di citazione etc., sono ar-
gomenti fondamentali per escludere I'origine scolastica dell’indice di Doroteo
(Hs. VI, p. 36). Questi medesimi argomenti valgono anche pel nostro xata
néda: una semplice lettura dei frammenti che di esso ci sono pervenuti basta
ad escludere I'origine scolastica: si tratta, invero, di una traduzione del Digesto
destinata alla scuola o al foro.

b) Un’altra caratteristica comune alla traduzione di Doroteo ed a quella del
nostro papiro ¢ data dalla natura di tali traduzioni. Traduzioni che sono carat-
terizzate da una tendenza del traduttore ad interpretare il testo che traduce,
pur senza mai sostanzialmente allontanarsi da esso. Quindi, leggeri spostamen-
ti nell’andamento del periodo, parole inserite od eliminate, termini pitt tecni-
ci sostituiti ad altri meno tecnici, tutto, insomma, quel lavorio minuto e qua-
si impercettibile che riesce ad interpretare, senza menomamente snaturarlo, il
testo tradotto.

Ora questo genere di traduzione, visibile nel nostro papiro, si ritrova esat-
tamente nell’'indice di Doroteo, tanto che alcuni frammenti di questo giurista
furono erroneamente considerati non quali frammenti dell'indice del Digesto,
ma quali vere e proprie mapaypagai, che avrebbero avuto nella scuola la loro
origine (Hs. VI, 36). Questa opinione ¢ stata, perd, giustamente combattuta

Unus enim illorum indicum, Dorothei dico, ...ad versionis kard néda naturam proxime ac-
cedit HB. V1 p. 4; cfr. pure p. 7 Dorotheum Digestorum textum fere ad verba graeco sermone
reddidisse...; p. 19; p. 36 ...itaque merito versio (Dorothei) kazra n65a vocari poterit; p. 128
e altrove. Su Doroteo v. ancora, oltre agli autori citati dall’Heimbach, HeimBacH sen. Z. R.
G. II, 341 segg.: ¢ PETERS 0p. cit. p. 80 segg.

FERrRINT Digesto 79.
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dal PeTERSY, il quale ha rivendicato a questi frammenti la loro appartenenza
all'indice. Egli ha dimostrato che queste supposte mapaypagai sono, in fondo,
nientaltro che traduzioni del Digesto contenenti quegli allargamenti in cui suo-
le incorrere ogni traduttore che si sforzi di capire il suo testo (p. 84).

c) Luso di espressioni tecniche latine si ritrova, come nel nostro kota n68a,
anche nei frammenti di Doroteo: es. zum cui ex legibus sch. Teviciye Ha. IV, 504;
proximus sch. ovtoc Ha. IV, 505; profecticiam sch. AwpoBéov Hs. 111, 238; 1y
de peculio sch. gav vid Hs. 111, 268; manumissionis gratia sch. 1ov npoucipoiov
Hs. III, 286. Se quest’uso non pud dirsi molto frequente, la causa di questo
fatto va ricercata in quella sistematica traduzione in greco delle espressioni lati-
ne, compiuta, nello escerpire le opere della giurisprudenza bizantina dell’epo-
ca giustinianea, dai compilatori dei Basilici (Hs. VI, 20, 128). Un esempio di
cid ci viene offerto proprio dallo scolio tov mpoucipoiov Hs. 111, 286 ove 'e-
spressione latina manumissionis gratia nel Codice Laurenziano dei Basilici (cfr.
HBg. VI, 168) ¢ resa con quella greca éhevBepiag xapirt (Hs. III, 286 nota g).
Peraltro, una lettura anche sommaria degli scolii di Doroteo mostrera come que-
sti scolii siano ricchi di espressioni tecniche romane rese con la grafia greca'.

d) Un altro argomento importantissimo per la tesi dell'identitd del no-
stro kata tdda con 'indice di Doroteo, ¢ fornito dal modo con cui nell’'uno e
nell’altro vengono tradotti i frammenti susseguentisi del Digesto. 1l traduttore
trascura le inscriptiones dei singoli frammenti, dei quali rende, invece, una tra-
duzione continuata, come se si trattasse di un testo solo.

La lettura dei lunghi scolii di Doroteo mostra subito questo fenomeno: v.
ad esempio sch. AwpoBéov Hs. III. 238 = fr. 1 e 2 D. 24, 3; sch. Awpobéov
Hs. III, 241 = fr. 5, 6, 7 pr. D. 24, 3; sch. Awpobéov Hs. I11, 251 = fr. 12, 13,
14 pr. D. 24, 3; sch. Aowpobéov Hs. 111, 256 = fr. 15 § 2, 16, 17 D. 24, 3; sch.
AwpoBéov Hs. 111, 257 = fr. 20, 21 D. 24, 3; sch. av dneéovoion Hs. 111, 283
= fr. 53, 54 D. 24, 3; sch. tov mpowipaiov Hs. II1, 286 = fr. 61, 62, 63, 64 D.
24, 3; e cosi via. In tutti questi frammenti i vari testi del Digesto vengono, di-
rei quasi, fusi in un testo unico, in tal guisa che il lettore non ha per nulla 'im-
pressione di avere sottocchio un testo risultante dalla fusione di parecchi altri.

Ora l'identico fenomeno mostra il nostro kota ©68a: le linee 1-11 del fr. a
traducono in continuazione, come se si trattasse di un testo solo, i fr. 12, 13,
14 D. 2, 8 che appartengono ad Ulpiano ed a Paolo.

e) Luso del traduttore del nostro xatd néda di rendere con termini tecni-
ci pilt propri quelli meno propri del testo latino (nella . 22 del fr. ¢ relegatione
sta invece della frase exilium salva civitate) non & sconosciuto a Doroteo. Cito a

13

op. cit. pag. 84 segg.

!4 Fenomeno, cotesto, abbastanza diffuso. Hs. VI, 20; VassaLLI 0p. cit. 109.
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mo d’esempio lo sch. 6 npaitwp (Hs. IV, 507) che traduce il fr. 2 D. 38, 8 di
Gaio (libro sesto ad edictum provinciale). 11 testo latino dice:

Hac parte proconsul naturali aequitate motus omnibus cognatis promittit bo-
norum possessionem. ..

Ora Pespressione proconsul non & certo qui molto propria. E vero che ¢ il
singolo magistrato provinciale, come il singolo pretore, a promettere nel pro-
prio editto (ed a concedere in base ad esso) la bonorum possessio unde cognati®.
Ma la origine di questo istituto va ricercata in quell’opera mirabile ed anonima
che ¢ editto traslaticio del prezore (in generale), sia urbano che peregrino. Pit
proprio, quindi, sarebbe stato dire

Hac parte praetor naturali aequitate motus etc.

Ebbene: cosi, appunto, traduce Doroteo nello scolio citato.

0 mpaitmp TOV PLOIKAV dikainy Kivoduevog TGo1 TO1G GUYYEVEGLY. ..

Un’analisi accurata dei frammenti di Doroteo condurrebbe forse, in questa
direzione, a risultati pitt pregevoli'®.

f) Lidentita di alcune espressioni che si ritrovano tanto (e forse esclusiva-
mente) negli scolii di Doroteo, quanto nel nostro katd nédo fornisce un altro
importante argomento in pro della tesi dell'identita d’autore.

Doroteo traduce come segue il fr. 3 § 4 D. 37, 1 (Hs. IV, 51; PETERS 0p.
cit. p. 85).

el 8¢ undeig aitioel N myvd v
Srokaroyny ovéuoTL Thg TOrewc, £Ee1
N ©éMg avTopdTog TNV drokatoyny
Koo 1O £81KTov 10D TpaitwPog.

Sed et si nemo petat vel adgnoverit bo-
ROTUIN POSSESSIONEM NOMIne mMunicipii
habebit municipium bonorum posses-
sionem praetoris edicto.

Si confronti ora, con questa, la traduzione del fr. 14 D. 2, 8 contenuta nel
nostro Katd wéda.

Filius familias defendit absentem pa-
trem: quaero an iudicatum solvi sati-
sdare debeat. Paulus respondir eum qui
absentem defendit, etiam si filius vel pa-
ter sit, satisdare petitutro ex forma edic-
ti debere.

gav 6 vmeEobolog Sepevd[ebon]
0]v matépa dndvra | 6 watnp TOV
Vi6v O[eeelt iudicatum solvi Sodvar
gyybnv t® &[vd][yo]vty, kabd ¢noiv
10 Hdwctov 10D mpaitopoc.

15 V. per Egitto P. Giss. Bibl. Un. Inv. N. 40 e la letteratura e il commento del MEYER Juristi-

sche Papyri 1920 N. 27 (p. 73).

16

Proconsul ¢ tradotto costantemente dai Basilici con dv@bomarog; Hs. I, 150 segg.
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Lidentita della frase finale nei due testi greci non mi pare casuale: 'espres-
sione kato 1O £d1kTov T0d Tpaitwpog non mi ¢ accaduto di trovarla altrove
nei Basilici e negli scolii: ora il fatto che essa si ritrovi, invece, nel nostro kata
ndda, gia per tanti altri motivi attribuibile a Doroteo, non pud non accrescere
la fondatezza di tale attribuzione.

Un’altra espressione che mi ¢ occorso di notare in uno scolio di Doroteo e
che ricorre pure con frequenza nel nostro xora ©63a ¢

10 apoypaghic Bondeiton 1. 33 fr. c S wap[oy papfic [Bondeitay;
sch. ‘O Awpobéw Hs. 111, 254 I. 14 fr. b 310 wlap[aypaeiic] oD
Bontetton

Anche per quanto concerne questo punto (identita di espressioni) I'analisi
pilt accurata dei frammenti di Doroteo e quella del nostro xatd ndéda puod dare
risultati importanti. La conclusione che Doroteo sia anche I'autore del nostro
katd 1630 mi sembra cosi suffragata da buoni argomenti.

§ 7. — Passiamo ora a confrontare la traduzione col testo latino, per notar-
ne le divergenze e per tentare di rendercene ragione.

1) Pauvvus libro secundo responsorum fr. 14 D. 2, 8 Filius familias defendit
absentem patrem: quaero an iudicatum solvi satisdare debeat. PAULUS respondir
eum qui absentem defendit, etiam si filius (familias) [vel pater] sit, satisdare peti-
turo ex forma edicti debere.

I principii che vengono applicati nel testo in esame sono due noti princi-
pii processuali, in base ai quali 1) chiunque puo assumere la defensio dell’assen-
te (33 § 2 D. 3, 3), sia come attore (33 § 3 D. 3, 3), sia come convenuto (40
§ 2 D. 3, 3), 2) prestando, perd, determinate garanzie; le quali consistono, 2)
nella cautio ratam rem dominum habiturum (Gai 1V, 98) quando questo pro-
curator (cfr. Gai IV, 84) sia attore, &) o, come nel nostro caso, la cautio iudica-
tum solvi quando egli sia convenuto. Cio, in base al principio onde nemo alie-
nae rei sine satisdatione defensor idoneus intellegitur (Gai IV 101; Tust. IV, 11 §
1; Theoph. p. 459 ed. Ferrini).

Si comprende bene come questo sistema cauzionale fosse innestato al mec-
canismo dell’alieno nomine agere del processo formulare classico (Gai IV, 86) e
giustificato dal fatto che titolare (attivo o passivo) della 0bligatio iudicati derivan-
te dalla sentenza (Gai II1, 180; Vat. fr. 317) fosse il procurator. Leftetto estinti-
vo della /itis contestatio fatta dal procurator con l'attore liberava il dominus con-
venuto dall’obbligazione primitiva (Gai III, 180; 10 § 2 D. 15, 3) in guisa che
al creditore attore non restava che l'actio iudicati contro il procurator (in caso
di sentenza condennatoria). Ben si capisce come la posizione giuridica dell’at-
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tore esigesse in tali casi di essere rafforzata: di qui la ¢. iudicatum solvi, che per-
metteva all’attore vittorioso di agire oltre che, con l'actio iudicati, contro il con-
demnatus anche, con actio ex stipulatu, contro gli sponsores di lui (Gai IV, 89).

Orbene, si domanda: questo sistema cauzionale ha applicazione quando de-
fensor di un pater familias sia il filius familias in sua potesta o, viceversa, quando
defensor di un filiusfam. sia il suo paterfamilias 1l testo in esame risponde po-
sitivamente: ma i termini alquanto mutati (rispetto alla domanda) della rispo-
sta attribuita a Paolo, lasciano gia sospettare che questa risposta positiva non
sia del tutto classica.

Che i filiifamilias, infatti, fossero, sul terreno processuale, equiparati ad un
qualsiasi estraneo procurator si pud concedere: ma che questa equiparazione
avesse luogo pel paterfamilias — quando agisse o fosse convenuto nomine filii —
¢ da escludere. Cio risulta chiaro appena si pensi a tutto il sistema processua-
le delle azioni adiecticiae qualitatis: nonostante la loro struttura di formule con
trasposizione di soggetti, pure non pud dirsi che ad esse si innesti, come avvie-
ne per le formule analoghe contenenti un sostituto processuale exzraneus (co-
gnitor, procurator, tutor, curator), il sistema cauzionale.

La non classicita dell’inciso «vel pater» inserito nella risposta di Paolo risul-
ta altresi dalle seguenti considerazioni. Quando un paterfamilias, al di fuori del
campo delle azioni adiettizie, avrebbe potuto assumere la defensio di un filius
assente? Quando quest’ultimo fosse stato debitore. Orbene: per assumere tale
defensio non era davvero necessaria al padre la prestazione di una cautio iudica-
tum solvi: 'attore sarebbe stato ben felice (ancorché il figlio avesse avuto un pe-
culio) di contestare col padre la lite e di crearsi, cosi, eventualmente contro di
lui, anziché contro il figlio, I'obligatio iudicati.

Si potrebbe, ¢ vero, pensare al caso di un figlio avente un peculio castrense:
ma questo caso (in cui la cautio richiesta a norma dell’editto avrebbe dimostra-
to anche la sua pratica utilitd) non & certamente quello cui si riferiscono i ter-
mini generali della risposta attribuita a Paolo.

La non classicita dell’inciso «vel pater ¢, percio, evidente.

E, del resto, non mancano validi motivi a giustificare tale alterazione.
Nonostante la caduta del sistema formulare cui il sistema cauzionale classico
era coordinato, quest’ultimo, pur con struttura e con funzione diversa, fu man-
tenuto nel diritto giustinianeo (Inst. IV, 11; Theoph. p. 458 segg. ed. Ferrini).
Ma ormai ogni differenza fra I'alieno nomine agere vero e proprio (Gai IV, 82) e
Lagere del pater nomine filii, o viceversa (10§ 1 e 3 D. 15, 3), ¢ venuta meno: la
capacita del figlio ad avere, nel diritto giustinianeo, una sfera patrimoniale pro-
pria spezza i caratteristici rapporti familiari classici e toglie cosi il fondamento
a tucti gli istituti, anche processuali, sopra di essi fondati. Nessuna ragione vi ¢
piti, quindi, di fare al figlio o al padre, che vogliano assumere vicendevolmen-
te I'uno per 'altro la defensio, una posizione diversa da quella comune: anche
per loro varra la regola posta da Giustiniano (Inst. IV, I1 § 5) onde «si reus pra-
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esto ex quacumgque causa non fuerit et alius velit defensionem subire. .. potest hoc
Jacere, ita tamen ut satisdationem iudicatum solvi pro litis praestet aestimatione».

I giustinianei, quindi, generalizzano I'antica regola «nemo alienae rei etc.».
Orbene, chi interpreta rettamente il pensiero giustinianeo ¢ il traduttore del no-
stro katd wdda: il quale, per evitare ogni equivoco, elimina I'eco ancora presente
nel testo latino del regime classico (eco, che si ritrova nella posizione stessa del
problema quaero an...) togliendo, nella traduzione, la forma dubitativa della
prima parte del testo e fondendola con quella affermativa della seconda parte.

Paul]us. Filius éav 6 GneEovorog depevd[edon]
T0]v matépa dndvta i 6 Tatnp tOv vidv, O[Pel]
Ae iudicatum solvi ovvan dyydnv @ &[vd]
yolvti, kaba enoiv 10 fidiktov T0d paitopog

Questa generalizzazione giustinianea riceve poi la sua definitiva espressione
nel testo dei Basilici (Hs. I, 304).

e ~ \ 2 z N \ \ N € Y 2 ’7 \ \

0 J1eKOIKAV TOV amdvta, N Kol TaThp 1 LIOG £€0TL, dId®GL TNV TEPL
EKTANPOCEMS GAOPIAELOY TAV KEKPIUEV®DV

2) ULPIANUS libro septuagesimo septimo ad edictum fr. 12 D. 2, 8 Inter omnes
convenit heredem sub condicione, pendente condicione, possidentem hereditatem,
substituto cavere debere de hereditate. Et si defecerit condicio, adeuntem heredita-
tem substitutum et petere hereditatem posse et, si optinuerit, committi stipulatio-
nem. [Et plerumque ipse praetor et ante condicionem existentem et ante diem peti-
tionis venientem, ex causa iubere solet stipulationem interponi).

Chi si ponga ad interpretare il testo di Ulpiano non puo non notare gravi
contraddizioni. Se, infatti, la cautio di cui ivi ¢ menzione ha efficacia solo quan-
do abbia avuto luogo una condemnatio (si optinuerit) ne deriva che debba neces-
sariamente trattarsi di una cautio iudicialis (fr. 1 § 1 D. 46, 5)" e, precisamente,
della c¢. pro praede litis et vindiciarum'. Come spiegare, allora, il fatto che tale
cautio, per sua natura essenzialmente processuale, appare, invece, ordinata dal
pretore indipendentemente da qualsiasi processo, nell’atto in cui egli concede
all’istituito sotto condizione la bonorum possessio secundum tabulas? (cfr. PauL.
Sent. V, IX, 1; fr. 8 D. 46, 5).

Una stipulatio la cui efficacia ¢ condizionata da una condemnatio (come av-
viene per la c. p. p. 1. v.) non puo aver luogo che nella fase iz iure del processo

17 Uso questa espressione per comoditd, pur non ignorando le osservazioni del LENEL Ed.? 47°.
18 LeNeL Ed.? 520°.
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cui essa ¢ coordinata (Gai IV, 89). Come potrebbe allora siffatta stipulatio esse-
re, per ordine del pretore, interposta ante condicionem existentem et diem peti-
tionis venientem? Saremmo, in quest’ultima ipotesi, non pil in presenza di una
stipulatio iudicialis (1 § 1 D. 46, 5), ma di una stipulatio cautionalis (1 § 2 D.
46, 5), a cui, del resto, ha pure riferimento la prima parte del testo.

Il testo di Ulpiano ¢, dunque, profondamente alterato': sull’addentella-
to dell’originaria cautio pro praede litis et vindiciarum (di cui ¢ ancora traccia
nel testo) che l'istituito sotto condizione, possessore dell’ereditd, doveva, come
qualsiasi altro convenuto con un’azione reale (Gai IV, 89), prestare al sostituto
che intentasse contro di lui ' bereditatis petitio, i compilatori inserirono la men-
zione della stipulatio cautionalis che listituito sotto condizione, il quale volesse
ottenere la bonorum possessio, doveva prestare al sostituto (PAuL. Senz. V, IX, 1;
fr. 8 D. 46, 5)*. Ora la eterogeneita di natura delle due stipulazioni doveva ge-
nerare necessariamente le contraddizioni notate, non essendo riuscito I'intento
dei compilatori di fondere in una le due stipulazioni, con I'eliminare il nome,
ma non la struttura, della c. p. p. 1. v.

Esaminiamo piti da vicino le varie parti del testo. All'inizio si afferma che l'e-
rede sotto condizione debba prestare garanzia al sostituto allorché voglia avere,
pendente condicione, la bonorum possessio. Alla fine del testo, invece, si dice che
spesso (plerumaque) ipse praetor et ante condicionem existentem et ante diem petitio-
nis venientem ex causa iubere solet stipulationem interponi. Ma allora non sarebbe
pit vero quel che si dice all'inizio del testo, che la garanzia vada prestata all’atto
della concessione della bon. possessio: anzi essa sarebbe di frequente prestata pro-
prio al momento della deficienza della condizione (o di adempimento, avuto ri-
guardo al sostituto); precisamente, al momento della pezitio hereditatis da parte
del sostituto (dies petitionis). Come spiegare questa contraddizione? E che fun-
zione pratica avrebbe una garanzia prestata proprio quando, sembrerebbe, non
ve ne ¢ pilt bisogno (a lite iniziata)? La risposta sta appunto nel fatto che il testo
di Ulpiano si riferiva originariamente alla cautio pro praede litis et vindiciarum.
Questa garanzia non poteva essere prestata che in occasione della petitio heredi-
tatis e, quindi, allorché condicio extitit e venit dies petitionis. Quando i compila-
tori vollero sostituire a questa stipulatio indicialis una stipulatio cautionalis, pur

19 V. anche BESteLER studi Bonfante II, 64.

2 La distinzione fra queste due diverse cautiones ¢ necessaria: I'una ha funzione meramente

processuale e la sua efficacia ¢ condizionata dalla condemnatio del promittente; I'altra ha
funzione cauzionale ed ha per scopo di creare una nova actio (1 § 2 D. 46, 5) a favore del so-
stituto pel caso che l'istituito non restituisca I bereditas o la restituisca diminuita (fr. 8 D. 46,
5; Paut Sent. V, IX, 1). Ambedue le cautiones sono classiche: nel testo in esame i compilatori
hanno tentato di fonderle in una, eliminando la menzione (ma non la struttura) della c. p.
p. l. v. Senza questa distinzione il testo & incomprensibile. Per queste ragioni accediamo alla
tesi del KarLowa (RRG. 11 441°) che riferisce PauL. Senz. V, IX, 1 alla stipulatio cantionalis e
non, come fa il LENEL Ed.? 520, alla c. p. p. l. v. V. anche BestLER studi Bonfante 11, 64.
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senza cancellare del tutto la struttura della prima, essi dovettero necessariamen-
te estendere al di 1a del processo i confini di siffatta stipulazione, ammettendo-
ne la conclusione ante condicionem existentem et ante diem petitionis venientem.

Insomma la chiusa ez plerumaque... interponi, la cui menzione avevano gia
posto all’inizio del testo, ¢ il mezzo con cui i compilatori pretesero di trasfor-
mare in stipulatio cautionalis (p. 8 D. 46, 5), la cautio pro praede litis et vindi-
ciarum cui il testo di Ulpiano, invece, si riferiva.

E facile capire che, se un testo siffatto avesse dovuto essere tradotto, il tra-
duttore (supposto che non fosse stato un meccanico ripetitore di parole) avreb-
be certamente tentato di rendere pitt omogeneo, semplificandolo, il testo in pa-
rola. E quello che avviene nel nostro kotd 630 Nonostante la lacunosita del
testo a noi pervenuto, tuttavia ci sembra che il nostro traduttore costruisca il
testo cosi. (fr. a ll. 1-6).

Nelle linee che mancano egli doveva certamente porre la seguente fattispe-
cie: se ci sia un erede istituito sotto condizione e vi sia un sostituto, € questo
erede, pendente condicione, chieda la b. possessio allora (e da qui comincia il te-
sto pervenutoci) in base all’editto del pretore (l. 1 kelevoet Tod mpaitop[og...)
deve I'erede prestare garanzia al sostituto (do@dAeiav mapéxewv) intorno all’e-
redita (mep[i...). Se poi manchi la condizione, l'istituito deve restituire 'eredi-
ta (...8]enon N dipeoic, dnokad[iotdvor dpeiieic tov KAR]pov). Che se non
la restituisca, il sostituto non solo agira con la petitio heredidatis per ottener-
la, ma avra anche azione in base alla stipulatio contro l'istituito (e i suoi garan-
ti). (el yap adtov... 6 vr[okatdota]tog kol Skvikmv TOV KARpov, &xet ex sti-
pulatu katd 6od).

In questa maniera il traduttore, eliminando l'inciso e plerumque. .. interpo-
ni, ha reso con limpidezza quel pensiero che i compilatori giustinianei aveva-
no, con tale inciso, notevolmente offuscato?!.

3) PauLrus libro sepruagesimo quinto ad edictum fr. 13 D. 2, 8 Sed et si plures
substituti sint, singulis cavendum est.

Questo frammento che si riferiva forse nel contesto originario alla cautio le-
gatorum (cfr. LENEL Paling. Pauli 816) venne dai compilatori riferito alla cau-
tio de hereditate e collegato al fr. 12 D. eod.: esso venne tradotto letteralmente
nel nostro xatd wdda.

L. 6 fr. a €i 8¢ kol ToOALOVG Ex01G Vo[ KaTacTd]Tove TGy dPEiielg dodvart
Vv dopdieioy.

2l Meno chiaro, quantunque pit sommario, ¢ il testo corrispondente dei Basilici Hs. I, 304

(XID).
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4) ULp1aNUS libro septimo ad edictum fr. 1 pr. D. 2, 9. Si quis eum de quo
noxalis actio est, iudicio sisti promisit, praetor ait in eadem causa eum exhibere,
in qua tunc est donec iudicium accipiatur. § 1. In eadem causa quid sit videamus:
et puto verius eum videri in eadem causa sistere, qui ad experiendum non facit ius
actoris deterius. Si desinat servus esse promissoris vel actio amissa sit, non videri in
eadem causa statum Labeo ait: vel si qui pari loco erat in litigando, coepit esse in
duriore, vel loco vel persona mutata: itaque si quis ei qui in foro promissoris conve-
niri non potest venditus aut potentiori datus sit, magis esse putat, ut non videatur
in eadem causa sisti. Sed et si noxae deditus sit Ofilius non putat in eadem causa
sisti, cum noxae deditione ceteris noxalem actionem peremi putat.

Questo testo di Ulpiano ¢ stato profondamente alterato dai compilatori*.
I1 giurista trattava in origine del modo con cui, in caso di azione nossale, biso-
gnava prestare il vadimonium (Gai IV, 189) onde garantire la ripresentazione
in iure dello schiavo per un certo giorno. E questo modo era presumibilmen-
te espresso cosi: «praetor ait: ita vadimonium fieri iubebo ut in eadem causa eum
exhibere promittat, in qua tunc est, donec iudicium accipiatur®. Si passava po-
scia a determinare il concetto di eadem causa (cfr. fr. 11 D.2,11;5D.2,9; 1§
1;3 pr.; 3§ 1 D. 4,7), tenendo presente che questa eadem causa doveva esserci
fino al momento della /itis contestatio (donec iudicium accipiatur). Cio, per evi-
tare che diventasse deterius lo ius actoris. E infine venivano portati esempi pra-
tici di questo possibile peggioramento del diritto dell’attore.

Le alterazioni dei compilatori consistettero nella cancellazione del va-
dimonium* e nell’allargamento alquanto disordinato dei casi pratici di
peggioramento®.

Il nostro kata méda traduce con pilt concisione il testo latino eliminando-
ne le inutili ripetizioni. La traduzione, qui pure parecchio lacunosa, puo esse-
re cosi ricostruita (fr. a ll. 12-22). Se in conseguenza di una mia azione nossa-
le (...€pod noxali) io ti chiami in ius, neque eo die finiri potuerit negotium (GAI
IV, 84) tu devi promettermi servum certo die sisti (Ga1 1V, 84) in eadem cau-
sa in qua tunc est, donec iudicium accipiatur (1 pr. D. 2, 9) ...nt]apiotdvor 1OV
dodAov... ThH adtii aiteiq... év N téte v Ste duoA[dyncag... dpyelg &te I
nwpokdrtap[Erg ylévnt[on. Tutto cid, al fine di non rendere deterius il mio diritto
(1. 18 Tovtéotv pun xelpov motelv pov 10 dikatov). Comincia a questo punto
la enumerazione dei casi in cui questo peggioramento puo aver luogo. La tra-
duzione ¢ qui di non facile lettura e comprensione: ma non vi ha dubbio che il

22 Cfr. Index Interpolationum 1 19; Suppl. 1 17.
»  LENEL Ed.’ 82.
2 LENEL/ c

25 MrrrEis Mel. Girard 11, 23.
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traduttore si soffermi sui casi in cui qui pari loco erat in litigando, coepit esse in
duriore vel loco vel persona mutata (11. 19 segg.).

Quantunque a questo punto la pagina finisca con un kof che lascerebbe ar-
gomentare la continuazione del testo alla pagina seguente (a noi non pervenu-
ta), tuttavia crediamo che la traduzione del testo in esame dovesse avere qui il
suo fine.

Il raffronto fra la traduzione ed il testo latino mostra ancora una volta quel-
la tendenza ad interpretare, semplificando, che ¢ una caratteristica del nostro
Kota dda.

Mentre dei fr. 12, 13,14 D. 2,8 ¢ 1 pr. § 1 D. 2, 9 ¢ stata possibile una ri-
costruzione sostanzialmente sicura e completa, dei fr. 2 ¢ 4 D. 2, 11 una rico-
struzione analoga non ¢ possibile: di essi, infatti, il nostro papiro non ci offre che
una trentina di righe molto frammentarie. Ad ogni modo una serie di espressioni
di cui ¢ possibile una lettura certa permette la individuazione dei testi tradotti.

Cosi nel framm. b le espressioni (l. 5) Biav tod motapod, (l. 6) EXOelv K(on)
pov tépyeo[Bay, (I 7) mv ndlv §EnABev 00 traducono le corrispondenti lati-
ne del fr. 2§ 8 D. 2, 11 vim fluminis, e tutto inciso ...si quis, cum Romae es-
set.... nulla necessitate urguente voluptatis causa in municipium profectus. .. etc.

Ancora: le espressioni (1. 12) 8iya oikeiov do[Aov], (l. 13) £épxduevov eig
Swaotiprov], (I. 15) 8édw[kev] Tuxov &yidn].. ., traducono quelle latine cor-
rispondenti del fr. 2§ 9 D. 2, 11 ...sine dolo malo ipsius, cum ad iudicium ve-
nire volebat, causam praestitit etc.

E, infine, nel framm. c le espressioni (1. 21) kepa]kd 8¢ npdypor, (1. 22)
Oavdrtw § relegatione, (1. 23) k[ai] Tod E€opiotod @ dneév[c]opt, traduco-
no quelle latine corrispondenti del fr. 4 pr. D. 2, 11 rei capitalis, morte exilio-
ve, defensori eius etc.

E non mancano altre sicure tracce dei §§ 1, 2, 3, 4, 5, 6, 7 dello stesso fr.

4D.2,11.
Framm. a (cm. 15,5 x 11).

Recto.

1 xekevot tod mpaitoplog c. 12 1. do-) D.2.8.12
edAigiay woapéyew mep[i c. 12 11. av)
[6]enon f aipeoic, dmokad[iotdval dpeilelg TOV]
[kAfi]pov. &l yap GOV ecayadn 6 Or[okotdo-]
5 [ta]tog k(al) ékvik®dv TOV kKAApov Ex[e]t ex st pu-]
latu koo 6od. €l 8¢ k(o) moAlovg Exotlg vr[oka-] 13

/7 ~ 2 /7 ~ \ b ’
[tactd]tovg, Aoy OPEiAelg dobVOL TV AGQA[Aetav].
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[Pau)lus. filius £dv 6 dneEovorog Sepevd[edon]
t[ov] matépa dmdvta fi 6 woTnp TOV LGV, d[Pel-]
[Ael iudicatum solui Sodvar dyydmv 1@ &[vd-]

[yolvti, kaba enowv 10 fidiktov tod mpaitopog.

135

14

L. 1. keleboey; 4.1 adTOv ecoyadn guid: Si aspetterebbe una parola che ri-
sponda al latino perierit; 2.

Verso.

JoukssE g oy [
[c. 16 lettere]**ap dpod noxali***
[c. 12 11. Tlapiotdvor TOV SoDAov
[c. 13 11. Jpew &ixev ThH adTh aitelo**
[*****goplic[td]vor &v N téte NV ETe OGpoA[dynoac]
[x]ew dpyeig 8te T wpokdTop[Elg ylévnt[on]
TOLTEGTLV UM XEIPOV TTOLETY LoL TO dikaiov
[**] mpdc TV &vaywynyv, olov pn Ehevdepodv-
[t1] adTdv TIVL P *FBrdyv avtdv cor edpov [¢-]
[ra]yyerobvt 1 Suvord Tivi otite gic noxa[m o¥-]

[te] &M To100TE S136var avTov Kol
Framm. b (cm. 10x9) + c (cm. 12x 11).

Verso.

100peiderg T*vo*|[
Jo moAAOD TG ap***[

1**ndAv cvyyw[w]ok|[
1*eot thic Bonbeiog aitiop[
1#*** Blav 10D motauod gf
Txpdvov M0V k(on)pov Tépyec[Oan
Ty wdhav EEAA[*]0ev 00 kaTa [
YOp Kol Kot Avdyknyv [

<poche tracce di ancora 4 righi>

D.2.9. 1. pr.
§1
D.2.11.2§8
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10 1*v mop[alynoeic [ D.2.11.2§9
Inc*8ixa oikeiov d6A[ov]
1épxduevov gic dikacti[prov]
Jong el yap adtég
nopay]paehic od Bondeitonn
15 Jov 3édwk[ev] Tuxov &ykin-
1x61e yap od [Bolndettan dAro
o BAdwel ad[Tov]*nu Exeig S[u]oro(v)
Tl B8 1ol [* ]y sy

<framm. di ancora 3 righi>
1. 20 forse pebvmdyew.

Recto.

wkkskd R I ovK Toyvoey eAO[ D.2.11. 4 pr.
20 ] &yyontol adtod &t ovk|

KeEPOM]K®D 8¢ mpdyuatt dokel TG K[

*HEE* g Qavdto N relegation[e

1 k(o) ToD £EopioTod 1@ dneév[clopt¥[

nopaly[plaeny tadtny 6 8¢ kot| §§ 1-3

<tracce di 5 righi>
25 [moplaypaen [**Jv*ten| S4

gyybog &ic dixknv dg[

kavnv Blon[0cttar 6 &yyvn[ng

yPopnG &l 8¢ [

70 TdKTOV ****9p[ §5
30 potwv Op[et]hodong ***[

otdoeng ye[v]écOo mAdov

oporoynon [8]odvar Bon[Ogiay

avn S map[ay]paeiic [

<tracce di ancora cinque righi> §§ 6-7



IL CONCETTO DI LEGGE SECONDO SAN TOMMASO*®

Appena la mente umana si apre alla meditazione, si trova costretta a pro-
nunziarsi sul valore e sulla funzione di tutto cid che scorge in sé e fuori di sé.
C’¢ una immensa moltitudine di cose e di eventi di cui la mente umana ha ne-
cessita di rendersi conto e fra i quali ha necessita di prender posto. Di qui due
fondamentali domande:

1) che valore e che funzione ha tutta questa moltitudine di cose?

2) e che rapporto c’¢ fra loro e la mente?

§ 1. — Il rapporto pitt immediato tra la mente e le cose ¢ quello di conoscenza:
esso consiste nella naturale capacita della mente di adeguarsi a queste cose (adae-
quatio rei et mentis)': sopra questo rapporto ¢ fondato il primo e fondamentale
giudizio che la mente pronunzia relativamente a tutti gli oggetti della sua cono-
scenza: quello di entita. Questo giudizio sta a base della vita intellettuale e mo-
rale dell’'uomo e costituisce il presupposto primo di tutti i giudizi. Perché qua-
lunque cosa pensiamo, noi affermiamo anzitutto, sia pure implicitamente, che
la cosa pensata ¢. E questa affermazione, anche implicita, ¢ il sostegno di tutta
la nostra ulteriore attivita intellettuale e pratica.

Se da questa attivita giudicatrice della mente noi risaliamo, per conoscerli, ai prin-
cipt (concetti) in base a cui la mente giudica e riflettiamo intorno al loro ordinamen-
to, vedremo come essi formino una gerarchia di principi di cui il primo e fondamen-
tale, dal quale tutti gli altri derivano e nel quale tutti si risolvono, ¢ quello di ente’.

La prima risposta che la mente da, dunque, alle domande da cui ¢ sollecita-
ta ¢ questa: che le cose sono enti, e che, percio, il loro primo e fondamentale va-
lore ¢ un valore di entiza.

*  «Rivista di filosofia neoscolastica», XXII (3-4), 1930, pp. 208-217.
U S. TaoMm., Summa, 1, XVI, 1; De Verit., 1, 1.
In his autem quae in apprehensione hominum cadunt, quidam ordo invenitur. Nam illud quod

primo cadit in apprehensione est ENS, cuius intellectus includitur in omnibus, quaecumque quis
apprebendir. 1, 11, XCIV, 2. Cfr. 1, V, 2; 1, LXV, 1; De Verit., 1, 1.
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§ 2. — La meditazione ulteriore in cui la mente si addentra dopo la senten-
za di entitd pronunciata sugli oggetti della sua conoscenza concerne la funzione
di questi enti: e questa meditazione generale si specifica in due particolari me-
ditazioni: 1) I'una, concernente la funzione particolare di ciascun ente; 2) Ial-
tra, concernente la funzione universale degli enti nel loro insieme. Ciog, quale
¢ lo scopo cui mirano gli enti, in particolare ed in universale?

Quanto al primo punto, la risposta ci ¢ fornita da una osservazione elemen-
tare che la mente umana necessariamente esperimenta: che, ciog¢, ogni ente ¢
costituito secondo una certa struttura, che questa struttura ¢ destinata ad eser-
citare una certa congrua funzione, e che a tal fine essa ¢ fornita di un’azione od
inclinazione adeguata’.

Ogni ente «inclinatur naturaliter ad operationem sibi convenientem secundum
suam formam, sicut ignis ad calefaciendum»*. Cio¢, ogni ente ha in sé inserito
naturalmente un principio attivo intrinseco che naturalmente lo inclina a rea-
lizzare gli atti che a lui sono propri’. Il seme, ad es., ha una naturale inclinazio-
ne a svilupparsi nella pianta e nel frutto.

Orbene: in che propriamente consiste questa naturale inclinazione degli enti
al proprio debito atto ed al proprio debito fine? Esso consiste in cid, che ogni
ente ¢ naturalmente inclinato a realizzare la funzione adeguata alla sua struttu-
ra, e, quindi, a realizzare la propria entita.

Ogni ente ¢ solo parzialmente in atto®: ¢ naturale, pertanto, che esso tenda
a rendere quanto ¢ possibile attuale la sua entitd potenziale. Il seme, ad es., ha
una entitd potenzialmente capace di svilupparsi in pianta ed in frutto: ¢ percio
naturale che esso tenda intrinsecamente a sviluppare tutta la sua entita. Ora,
poiché la perfezione di una cosa consiste in cid, che sia sviluppata la pienez-
za del suo essere’, possiamo dire che tutti gli enti tendono naturalmente alla
loro perfezione: «omnia appetunt suam perfectionem»®. E siccome la perfezione
di una cosa ¢ il suo bene’, possiamo dire che tutte le cose tendono naturalmen-
te al loro bene; che, ciog, il bene ¢ il fine naturale di tutte le cose. «Bonum est
quod omnia appetunt: hoc autem habet rationem finis»'°.

§ 3. — La risposta alla prima domanda ¢ guadagnata: la funzione immedia-
ta propria di ogni ente ¢ quella di realizzare il proprio bene. Ma la nostra medi-
tazione non si appaga di questo risultato per sé tanto ragguardevole: essa vuole

S LV, 5 LILXCL2; 1 LX, 1; 1, LIX, 2 ad 1™,
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e deve necessariamente procedere pil oltre. Perché accanto alla prima osserva-
zione relativa ai singoli enti ed ai loro singoli fini, un’altra osservazione si offre a
tutte le menti: quella, cioe, la quale ci avverte come tutti i singoli enti ed i sin-
goli fini non sono senza rapporto fra di loro; che, anzi, essi appaiono vicendevol-
mente gli uni agli altri uniti in guisa da costituire come le parti integratisi di un
unico, immenso, ma perfetto organismo. Puo dirsi, quindi, che la funzione uni-
versale di tutti i singoli enti e dei loro singoli fini ¢ la perfezione dell'universo''.
Infatti ogni ente «ordinatur ad alium sicut partes ordinantur ad totum»'*: cosicché
«omnia quae sunt inveniuntur esse ordinata ad invicem, dum quaedam quibusdam
deserviunt'? e ciascun ente ¢ costituito in guisa che «guod deest uni. .. suppleatur
ex alioo™. In questa perfezione del tutto ¢ da ricercare la ragione della moltitu-
dine e varieta degli enti: «causa distinctioni et inaequalitatis rerum est propter per-
Jectionem universi»'; «perfectio universi requirit inaequalitatem esse in rebus»'®. E
in questa medesima perfezione ¢ da ricercare la ragione dei diversi gradi di enti-
ta che gli enti posseggono: infatti, «in rebus naturalibus gradatim species ordina-
tae esse videntur: sicut mixta perfectiora sunt elementis: et plantae corporibus mine-
ralibus: et animalia plantis: et homines aliis animalibus: et in singulis horum una
species perfectior aliis invenitur... Non enim esset perfectum universum, si tantum
unus gradus bonitatis (scilicet entitatis) inveniretur in rebus»" .

Organico ¢ dunque il reale: tutti gli enti sono fra loro uniti da un vinco-
lo organico di solidarieta e di integrazione reciproca: sta in cio la ragione del-
la loro moltitudine, della loro varieta e, quindi, del loro diverso grado di enti-
ta. La perfezione di ogni singolo ente ¢ il presupposto per la perfezione di tut-
ti gli altri e, reciprocamente, la perfezione di tutti gli altri ¢ il presupposto per
la perfezione di ogni singolo ente.

§ 4. — Questo nesso organico fra i singoli enti ed il tutto che dal loro insie-
me risulta mostra che a fondamento di questa perfezione sta un principio che
presiede alla proporzionale distribuzione dell’essere alle cose. Questo princi-
pio ha nome G1usTiZIA, la cui funzione ¢ l'attribuzione del proprio a ciascuno.
«lustitia est constans et perpetua voluntas ius suum unicuique tribuere»'®, «Actus
iustitiae nibil aliud est quam reddere unicuique quod suum esp®.

1, XXII, 45 1, LXV, 2.

21, XXI, 1 ad 3™; I, XLVII, 3; I, LXV, 2.
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Tale attribuzione del suo ad ognuno ha luogo nella natura allorché ogni ente
viene fornito di un principio intrinseco di attivita che lo renda capace dei pro-
pri atti e del proprio fine?®'.

Questa giustizia che si profonda in ogni singolo ente e che tutti gli enti fra
loro unisce ed armonizza in un equilibrio sempre mantenuto ha la sua esterio-
re manifestazione nella PACE: perché col nome di pace devesi esprimere I'ac-
quietarsi dei singoli enti nei loro fini particolari e di tutti gli enti nel loro uni-
co fine universale: pace ¢, infatti, la tranquillita dell’'ordine®.

§ 5. — Approfondiamo ora 'osservazione nostra intorno a questo mirabile reg-
gimento di equilibrio e di armonia che costituisce la vita visibile dell'universo®.

Dalle osservazioni precedenti ¢ risultato che ruzti gli enti (quindi anche quel-
li sforniti di ragione) agiscono per un fine (singolare ed universale).

Ma lagire per un fine presuppone la predeterminazione del fine verso il quale
si agisce®. Chi predetermina questo fine? Se tutti gli enti di cui discorriamo fos-
sero forniti di ragione la risposta sarebbe forse, almeno a prima vista, pili age-
vole. Si direbbe: ¢ la ragione che predetermina il fine cui poscia tendera la vo-
lonta®. Ma poiché 'enorme maggioranza degli esseri visibili mancano di ra-
gione e tuttavia agiscono in vista del loro debito fine?, si ripresenta la doman-
da: chi predetermina loro questo fine?

a) Si potrebbe, forse, rispondere che non v’ha propriamente un fine nelle
cose irrazionali, e che tutto si verifica per caso? Questa risposta epicurea ¢ fal-
lace: essa ¢ fondamentalmente eliminata dalla semplice osservazione di ci6 che
avviene nella vita della natura: la quale ci presenta sempre un ordine di eventi
certo e sostanzialmente infallibile dal quale dipende la vita stessa dell'universo®.

b) Si potrebbe rispondere che la predeterminazione di quel fine ¢ una 7ne-
cessita naturale degli enti irrazionali?”® Ma la risposta non esaurirebbe il conte-
nuto della domanda: perché si tratta appunto di vedere da chi, come, e perché

quella necessita ¢ stata inserita alle cose®.

2 Deus sic operatur iustitiam quando dat unicuique quod ei debetur secundum rationem suae

naturae et conditionis. 1, XXI, 1 ad 3™.

Oportet videre in hoc veram Dei esse iustitiam quod omnibus tribuit propriam secundum unin-
scuiusque existentiam dzgnitatem: et uniuscuiusque naturam salvat ordine et virtute. DIONIS.,
De div nom., cap. 8 citato in Summa, 1, XXI, 1 corp.

2 S. AuG., De Civit. Dei, XIX, 13; S. Taowm., II, II, XXIX, 2; I, LXV, 2.

2], CXXX, art. 1 e obb.

% 1,CIL 1, 1.
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Haec autem determinatio in rationali creatura fit per rationalem appetitum scilicet per volunta-
tem. 1,11, 1, 2 corp.
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La domanda ¢ quindi tuttavia senza risposta.

Ebbene, se qualcuno entrasse in una casa ben ordinata, dallo stesso ordine
regnante in cotesta casa costui argomenterebbe l'esistenza e la sapienza di un
ordinatore®.

Cosi, quando noi vediamo una saetta muoversi verso un determinato bersa-
glio noi diciamo che quella saetta ¢ stata lanciata da un saettatore®.

Alla stessa maniera il fatto che gli enti irrazionali agiscono in vista di un fine
— il che si dimostra da cio che essi sempre agiscono allo stesso modo conseguen-
do cid che ¢ ottimo — dimostra che non per caso, ma ex intentione pervengo-
no al loro fine. Ora gli enti irragionevoli non tendono ad un fine se non diret-
ti da qualcuno che questo fine loro preordini. E, dunque, necessario che vi sia
una intelligenza dalla quale le cose naturali siano ordinate al loro debito fine: e
questa intelligenza ha un nome da tutti conosciuto: D1o*.

§ 6. — Siamo cosi saliti dalla considerazione degli enti visibili alla afferma-
zione di Dio invisibile che a tutti gli enti imprime la debita inclinazione al de-
bito fine. Abbiamo in tal modo guadagnato l'osservatorio piti alto del pensiero;
ora rifacciamo il cammino scendendo da questa altezza massima verso le creatu-
re. Perché si trattera ora di studiare i rapporti non piii fra ['uomo e le altre cose, ma
Jfra Dio e queste cose. Se Dio imprime alle cose il loro fine, in virtli di quale rap-
porto con le cose Egli pone in loro tal fine? Il rapporto fra gli uomini e le cose
si esaurisce, come abbiamo visto (§ 1), in un rapporto di conoscenza, in conse-
guenza del quale la mente pronunzia sulle cose un giudizio infallibile* di enti-
ta. Il rapporto fra Dio e le creature ('uomo compreso), invece, ¢ essenzialmente
rapporto* di creazione® o, come pud pure dirsi, rapporto di conoscenza creativa®®.

Dungque le cose sono create da Dio. Ma per creare, cio¢ per produrre qual-
che cosa, ¢ necessaria la preesistenza di un esemplare affinché leffetto con-
segua la forma determinata. Cosi un artista produce una determinata forma
nella materia in conformita dell’esemplare che egli considera: sia che si tratti
di un esemplare esternamente esistente, sia che si tratti di un esemplare solo
interiormente concepito. Ora in natura tutti gli enti creati hanno una forma
(struttura) determinata e poiché questi enti procedono da un primo princi-
pio, Dio (I, LXV, 1-4), ne segue che dal medesimo primo principio devono
procedere gli esemplari su cui questi enti sono modellati. Questi divini esem-

3 Cosi S. Tommaso, I, CIII, 1, che cita Aristotele e St. Agostino.

3, CIIL 1 ad 1™
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plari sono appunto le idee esistenti nella mente divina, secondo cui Iddio co-
nosce le cose e le crea®.

Lordine dell'universo ¢, dunque, anzitutto preconcepito nella mente divi-
na* e in conseguenza comunicato agli enti creati. Si comprende bene che que-
sta comunicazione dell’ordine alle creature ha luogo mediante una impressio a
queste creature di un fine, e di una inclinazione adeguata a realizzarlo, che sia
con quell’ordine conforme®.

§ 7. -1l primo e fondamentale rapporto esistente tra gli enti e Dio ¢ quel-
lo di creazione: a questo rapporto un altro necessariamente se ne innesta: quel-
lo di soggezione delle cose a Dio®.

Che il mondo sia governato da Dio ¢ cosa che abbiamo gia stabilita (§ 5). Cid
che dobbiamo invece ora esaminare ¢ il congegno di questo governo. Quando
si parla di governo sorge subito alla mente 'idea di un governante e di sudditi:
quindi I'idea di un rapporto di soggezione di questi ultimi al primo. Ora il rap-
porto di soggezione importa che il governante (cio¢ colui o coloro che hanno
legittimamente il potere di governare) possa emanare dei comandi (norme giu-
ridiche), attinenti al bene comune, obbligatori per i sudditi.

Questi comandi generali, emanati da chi ne ha legittimamente il potere, po-
nenti norme (o regole) di condotta per la totalita dei sudditi ed aventi per fine
il bene comune, sono le leggi.

Legge ¢, quindi, una norma valevole per la generalita dei sudditi emessa o
promulgata da chi ha legittimamente il potere della civitas*'. Questi comandi
sono il mezzo proprio con cui viene attuato il rapporto di soggezione (o rap-
porto giuridico di sudditanza).

Elementi di una legge sono:

1) Presupposto, & il rapporto di soggezione*; 2) contenuto la posizione di una
regola®; 3) destinatari i sudditi; 4) fine il bene comune*. Requisiti ulteriori: 5)
la promulgazione® e 6) la esecutorieta™.

§ 8. — Guadagnato il concetto di legge e visto che la funzione propria della
legge ¢ quella di attuare il rapporto di soggezione, dobbiamo ora esaminare alla
luce di questi concetti il congegno del governo divino.
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3 I, XLIV, 3.

¥ 1,11, XCIIL, 1 corp. ead 1™ 1, LIX, 1; I, LX, 1.
1, CIIL 1 segg.

a1 XG, 4.

2 1,11, XC, 3, 2.

“ 1,11, XG, 1, 3.

4“4 1,11, XC, 2; I, IT, XCVI, 1.

LI XC, 4.

4 1,11, XCVI, 5.



1930 143

Possiamo dire che come nel reggimento umano cosi in quello divino la fun-
zione di attuazione del rapporto di dipendenza delle cose da Dio sia esercitata
dalla legge? Ciog, vi sono delle leggi emanate e promulgate da Dio alle creatu-
re? Bisogna rispondere positivamente: che cioé, vi sono delle leggi con cui Dio go-
verna il mondo. Vediamo se ricorrono qui gli elementi che abbiamo visto essere
propri della legge. ) Ricorre il presupposto, quello, cioe, fornito dal rapporto di
soggezione: le cose dipendono, infatti, da Dio che le ha create (§ 7). ) Ricorre
il contenuto, perché Dio creando gli esseri destina loro una certa forma e un fine
e un’'azione adeguati: cio¢ pone in essi la regola della loro condotta”. ¢) destina-
tari di questa legge sono, appunto, gli esseri nella loro totalit; d) fine di questa
norma posta da Dio negli esseri ¢ insieme ed inscindibilmente il bene proprio
ed il bene comune®; ¢) e, infine, questa norma, che ha la sua genesi in Dio®,
viene promulgata e resa esecutiva nelle creature®; promulgazione ed esecuzio-
ne che avvengono diversamente secondo che si tratti delle creature razionali o
di quelle irrazionali; nelle prime, la promulgazione della legge eterna consiste
in cid che essa viene inserita nella mente e che viene, quindi, da questa natu-
ralmente conosciuta’’; nelle seconde, la promulgazione e I'esecuzione consiste
nella impressio di principi intrinseci negli enti, i quali sono cosi destinati a ne-
cessariamente raggiungere quel dato fine con quella data azione®.

§ 9. — Dunque: il mezzo onde si attua il governo di Dio nel mondo ¢ la leg-
ge. Ma ora bisogna studiare questa legge nei suoi due profili e nei loro rappor-
ti: 2) in quanto ¢ da Dio concepita, 4) in quanto essa viene promulgata, o im-
pressa che dir si voglia, nelle creature. Sotto il primo profilo ¢ da parlare di leg-
ge eterna; sotto il secondo profilo di legge naturale.

Che questa legge esista® ¢ un problema gia superato (§ 8): che essa debba
apparire sotto due diversi aspetti si comprende pensando che cio che noi pro-
priamente e direttamente conosciamo sono gli effetti della legge eterna: cio¢ la
legge naturale. Dall’esistenza della legge naturale argomentiamo, come da effet-
to, esistenza della legge eterna, quale causa della prima.

Il rapporto esistente fra la legge eterna e la legge naturale ¢ analogo a quello
esistente fra la regola che la legge pone (regolante) e la cosa che con quella re-
gola viene regolata (regolato)*. E cioe: in quanto in Dio esiste la causa esem-
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plare di tutte le cose, e cio¢ le ragioni o idee supreme di tutte le cose”, e secon-

do queste idee crea le cose e imprime loro il moto al loro debito fine®, si dira
che in Dio esiste la legge eterna cui le cose create sono soggette. In quanto que-
sta legge eterna esce da Dio e viene partecipata alla creatura, si dira che da que-
sta partecipazione deriva la legge naturale”.

§ 10. — Analizziamo ora piu da vicino il contenuto della legge naturale.

Essa ¢ partecipatio legis aeternae in rationali®® et irrationali creatura®.
Questa partecipatio si concretizza nella inserzione in ogni creatura dei prin-
cipi fondamentali del suo essere. «Omnia partecipant aliqualiter legem ae-
ternam, inquantum scilicet ex impressione eius habent inclinationes in proprios
actus et fines»®. Per cid che attiene al fatto della inserzione dei principi fon-
damentali negli esseri, nessuna differenza v’¢ fra 'uomo e le altre creature®'.
Ogni ente, infatti, come abbiamo visto (§ 2), ¢ fornito ipso facto di una
struttura, di un fine e di un’azione adeguati. La struttura ¢ la sua particola-
re forma, il fine la perfezione di questa forma, 'azione I'energia necessaria al
raggiungimento di quel fine.

Ora, forma, fine e azione costituiscono i tre elementi necessari coi quali &
rigorosamente costituita ogni creatura.

Da cio deriva, a priori, che anche 'uomo, come gli altri esseri, ¢ creato con
una certa struttura (forma), un certo fine (la sua perfezione) ed un’adeguata
energia a raggiungere questo fine.

Anche nell’'uvomo, quindi, sono inseriti da Dio i principi fondamentali del
suo essere.

Epperd il modo di inserzione varia, e profondamente, secondo che si trat-
ti della creatura razionale o di quella irrazionale®”: perché mentre nel secondo
caso questa inserzione ¢ passivamente subita e pone nella creatura una necessi-
14 insuperabile, impedendo cosi qualsiasi forma di autonomia nella creatura
irragionevole, nel primo caso [inserzione ¢ fatta nella mente™ e nella volontas si
tratta, cio¢, della inserzione nell'intellerto di un lume di ragione naturale col quale
discerniamo cio che é bene e cio che ¢ male® e della inserzione nella volonta di una
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Jfondamentale inclinazione che la spinge verso il bene e la allontana dal male®. Ma
questa inserzione ha natura intellettuale e razionale®” e se pone necessariamen-
te nell'uomo linclinazione generica al fine ultimo (la sua perfezione) e il crite-
rio per riconoscerlo, lascia, perod, inalterata nell'uomo la facolta della volonta
di determinarsi a questo o a quel particolare fine. Linserzione, quindi, di prin-
cipi naturali nell'intelletto e nella volonta non altera in nessun modo la carat-
teristica saliente dell'uvomo: guella del libero arbitrio e del dominio dei suoi arti®.

Luomo, quindi, a) ez notionem legis aeternae habet b) et ei inest naturalis in-
clinatio ad id quod est consonum legi aeternae®.

Ora, nei cattivi 'uno e altro principio ¢ corrotto: perché naturalis inclina-
tio ad virtutem depravatur per habitum vitiosum et iterum ipsa naturalis cognitio
boni in eis obtenebratur per passionem et habitus peccatorum’®.

Ma anche i cattivi nella loro libera determinazione esperimentano la pre-
senza e la forza della legge morale di Dio: perché, fatta infrazione di questa leg-
ge, nasce nella coscienza un indistruttibile sentimento di pena: il rimorso”.

§ 11 — Abbiamo visto cosa ¢ la legge naturale (§ 9) e come essa sia diversa-
mente inserita nell’'uomo e negli enti irragionevoli (§ 10).

Studiamo ora i caratteri di questa legge naturale nell'uomo.

Essa ¢ costituita, abbiamo detto, da un principio naturale di ragione che ci
fa discernere il bene dal male e da una inclinazione fondamentale della volon-
ta che ci spinge verso il bene.

Ciog, ¢ una regola naturale di cui tutti gli uomini sono forniti, che regola e
misura gli atti umani’.

Ora bisogna domandarci: questa regola consta di molti precetti o di un solo
fondamentale precetto’??

Per rispondere a questa domanda bisogna risalire all'intelletto e considerar-
ne: ) i principi naturali che esso porta in sé, 4) le funzioni che esso esercita.

Cominciando da queste ultime, bisogna dire che il nostro intelletto ci si
presenta sotto due profili: @) uno speculativo e 4) un altro pratico. Infatti esso
talvolta ordinatur ad opus e talvolta, invece, questa ordinatio ad opus gli man-
ca. Nel secondo caso l'intelletto guod apprehendit non ordinat ad opus sed ad so-
lam veritatis contemplationem, mentre nel primo caso quod apprehendit ordinar

6 1, XCIIL 6; L, I1, X, 1 specie I, II, XCIV, 2 e I, II, XCIII, 6; I, LXXXII, 1, 2; LXXXIII, 1 ad
57 I, 11, XTI, 6 ad 1™.

¢ 1,11, XCI, 2 ad 3™.

6 LILXIL6ead 1™, LXXXII, 1 ead 5 L 11, 1, 1; L II, CIX, 2 ad 1™.

¢ 1,11, XIII, 6.

70 1, 11, XCIII, 6.

7T LXXIX, 13.

72 111, XC, 1; XCI, 3.

731,11, XCIV, 2.
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ad opus. Ma in ambedue i casi si tratta pur sempre di un solo e medesimo in-
telletto; la distinzione fra intelletto speculativo ed intelletto pratico’™ non im-
porta distinzione di due intelletti; si tratta di una differenza di orientamento e
non di costituzione.

Per quanto concerne i principi naturali del raziocinio inseriti nell’intelletto,
bisogna dire che questi principi possono ridursi ad uno che tutti li comprende.
Infatti, tutta la nostra attivitd conoscitiva si esaurisce in un’attivita fondamen-
tale che ¢ quella del conoscimento dell’essere (§ 1). Lessere ¢ cid che per primo
cade nella nostra apprensione intellettuale e che sta, quindi, alla base di tutta
la nostra attivitd conoscitiva.

Da cio deriva che il primo fondamentale principio della nostra mente ¢ il
principio dell’essere sul quale si fonda il principio di contraddizione”.

Tutto cid, considerando lintelletto dal punto di vista della sua funzione
speculativa. Consideriamolo ora dal punto di vista della sua funzione pratica,
in quanto, cioe, ordinatr quod apprehendit ad opus. Allora, quello che ¢ il primo
principio speculativo (I'essere) diventa esso stesso, data 'identita dell’intelletto nei
suoi due atteggiamenti, primo principio pratico. Se primo principio speculativo
¢ lessere, primo principio pratico sara pure I'essere; ma mentre nel primo caso
questo principio ha funzione meramente conoscitiva, nel secondo caso esso ¢
preordinato all’azione.

Luomo, quindi, come anzitutto conosce l'essere, cosi vuole anzitutto l'esse-
re: e poiché I'essere, in quanto oggetto della volonta, ¢ il bene, possiamo cosi
formulare il principio fondamentale dell'operare umano: vuoi il bene, non vole-
re il male. E poiché volere il bene significa volere 'essere che ¢ principio primo
della ragione, ne deriva che possiamo tradurre in quest’altra formula il precet-
to della legge naturale: opera secondo ragione.

Orbene: poiché questo precetto, in quanto fondato sull’essere che ¢ il pri-
mo principio della mente e la fondamentale inclinazione della volontd®, fa par-
te della struttura dell’nomo, ne deriva che come immutabile ¢ questa struttura
(perché se mutasse non avremmo pitt 'uomo), cosi immutabile ¢ questo pre-
cetto che ad esso organicamente si collega. In questo senso va intesa I'espres-
sione che la lex naturae ¢ scritta nel cuore dell’'uomo e che nessuna iniquita pud
mai cancellarla”.

Quindi anche nell'uomo, come in ogni creatura, la legge naturale — parzeci-
patio legis aeternae — consiste nella inserzione di una (intellettuale) inclinazio-
ne che lo spinge a realizzare il proprio fine: il bene.

74T, LXXIX, 11.
7 1,11, XCLV, 2.
76 1,11, XCIV, 2.
77 S. AgostiNo, Confessioni, 11, cap. 4 pr.; S. Ta., 1, I, XCIV, 4, 5, 6.
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Tutti gli enti ('uomo compreso) agiscono in vista di un fine (singolo ed uni-
versale): la legge fondamentale della loro azione ¢ la legge naturale che ha la sua
causa nella Jegge eterna. Poiché la legge naturale consiste in cio, che Dio da a
ciascun ente struttura, funzione e azione adeguate, ne risulta che ciascun ente
da luogo ad una cotale giustizia; e noi possiamo porre questa giustizia a fonda-
mento di tutta la universale famiglia degli esseri.

RIASSUNTO

Premessa una sintetica esposizione di alcuni capisaldi della filosofia tomisti-
ca, ’A. deduce da essi la concezione tomistica del diritto e la ricostruisce nel-
le sue linee essenziali, fissando dapprima, attraverso alla considerazione orga-
nica e finalistica del reale, il concetto di giustizia e quello di legge, studiando
poi i due aspetti sotto i quali si presenta la legge mediante la quale Dio governa
il mondo; in quanto, cio¢, ¢ da Dio concepita (legge eterna) e in quanto essa
viene impressa nelle creature (legge naturale). Studia quindi i rapporti che in-
tercorrono tra la legge eterna e la legge naturale, come quest’ultima sia diver-
samente inserita negli uomini e negli esseri irragionevoli, quale sia il suo con-
tenuto, quali i suoi caratteri, quali le formule in cui essa puo venire espressa.
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UN REGISTRO CATASTALE E UN LIBRO PROCESSUALE
DALLA MARMARICA NEL NUOVO PAPIRO VATICANO*

E uscita di recente la bellissima edizione, gia da qualche tempo attesa con
desiderio, di un grande papiro greco ora in possesso della Biblioteca Vaticana. E
pubblicato nella collezione «Studi e testi», n. 53: 1l papiro vaticano greco 11 a cura
di MEDEA NoRrsa e Giroramo VITELLI, Citta del Vaticano 1931 pp. XXIII-70,
in folio grande, con 15 tavole fotocollografiche (lire 100). Questo rotolo pa-
piraceo, alto 29 centimetri, misura una lunghezza di circa metri 2,70: nel ver-
so contiene un’opera retorica non ispregevole e finora del tutto ignota, di uno
dei maggiori sofisti del 2° sec. d.C., Favorino d’Arles. Camanuense che ricopio
quest’opera poco prima dell’anno 215 (come risulta), si prepard questo rotolo
servendosi di materiale di scarto proveniente da uffici pubblici, e — precisamen-
te — incollando I'uno accanto all’altro quattro pezzi di registri. Quindi nel rec-
to di questo rotolo si conservano, pilt 0 meno bene, dodici colonne di scrittu-
ra documentaria, di tre mani diverse, cosi distribuite: primo pezzo, coll. I-1II,
mano prima; secondo pezzo, col. IV, mano seconda; terzo pezzo, coll. V-VIII,
della stessa mano seconda; quarto pezzo, coll. IX-XII, di una terza mano.

Nella col. IV, le sillabe finali dei righi pitt lunghi sono rimaste coperte dall’in-
collatura, e la col. VIII ¢ stata addirittura mutilata della parte destra. Aumentano
la difficolta dell'interpretazione le frequentissime abbreviature e le anomalie
grammaticali. Gli editori hanno dovuto compiere un lavoro pazientissimo di
preparazione, nel darci la trascrizione diplomatica di un simile testo, corredan-
dolo inoltre di brevi note esegetiche a pi¢ di pagina e accompagnandolo con in-
dici utilissimi in fine del volume. Essi hanno pure tentato, nella introduzione,
di dare un saggio interpretativo del documento in generale e di qualche passo
in particolare, e ne hanno messo chiaramente in luce I'importanza e la novita,

«Bullettino dell'Istituto di diritto romano», XXXIX (4-6), 1931, pp. 19-39, in collaborazio-
ne con Carlo Gavallotti (anche estratto: Tip. La cardinal Ferrari, Roma 1931, pp. 3-23).
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senza nascondere d’altra parte le difficolta di tante specie che si presentano agli
esegeti di questo testo, ¢ i problemi singoli e generali che nascono nell’interpre-
tazione. Essi considerano questo registro come annesso suppletorio dei registri
fondiari della Marmarica e redatto a scopo fiscale; ma affacciano pure qualche
altra ipotesi, e riconoscono esplicitamente quanto ancora ci sia da lavorare su
questo documento, che viene all'improvviso a gettare una luce viva sopra una
regione scarsamente conosciuta, e che pure — indipendentemente dalla regione
a cui si riferisce — ¢ di primaria importanza per la nostra conoscenza della vita
amministrativa e giudiziaria dell’antichita. Accingendoci all’esegesi di questo
testo, noi non possiamo nascondere un sentimento di affettuosa riconoscenza
per gli editori principes, che si sono sobbarcati la parte pili faticosa del lavoro e
hanno aperta e mostrata la via delle nostre ricerche.

Il primo esame di questi documenti ci lascia I'impressione di trovarci di fron-
te a registri aventi affinitd con i registri catastali. Questa impressione ¢ causata
dal fatto che in essi predomina la descrizione (a struttura catastale) di nume-
rosi immobili situati in circoscrizioni diverse della Marmarica e segnati (alme-
no nelle colonne IX-XII) in ordine topografico: si aggiunga inoltre il frequen-
te ricorso di espressioni tecniche del catasto (kovtdlet, €nickeytc, indicazio-
ne di rendite etc.).

Sino da questo primo esame, perd, non puod passare inosservato che fra il
nostro documento e i registri propriamente catastali vi sono differenze impor-
tanti: mentre, infatti, la finalita di questi ultimi ¢ quella di tenere in eviden-
za la situazione immobiliare del paese e di servire come fondamento del siste-
ma delle imposte, la finalitd del nostro registro appare del tutto diversa: la se-
gnalazione catastale dei fondi fatta in questo libro ha per scopo di individua-
re certi immobili intorno alla condizione giuridica dei quali ¢ sorta contro-
versia, o le cui rendite — in seguito, come crediamo, a decreto dello stratego
— devono essere sequestrate, o la cui imponibilitd, come vedremo, ¢ notevol-
mente aumentata.

Lindagine dello studioso deve quindi risolvere questi due problemi preli-
minari: 2) quale, non essendo quella catastale, ¢ la natura di questi registri del-
la Marmarica; 4) quali sono, poiché indubbiamente vi sono, i rapporti esisten-
ti fra questi e quelli catastali.

Un primo passo, e fondamentale, verso la soluzione di questi due problemi
ci & parso quello di distinguere nel nostro documento due tipi essenzialmente
diversi di registri: 1) un primo tipo (col. IX-XII) che, tanto nella struttura del-
le scritturazi