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Aspetti processuali nell’Epitome Gai

Silvia Schiavo
(Universita degli Studi di Ferrara)

Sommario: 1. Premessa. - 2. Sull'Epitome Gai. - 3. Epitome Gai e processo: linee ge-
nerali. - 4. Epitome Gai e iudices. - 5. Aspetti processuali nella trattazione di legato
e fedecommesso. - 6. Epitome Gai ed exceptio non numeratae pecuniae. 7. Aspetti
processuali nella trattazione dei modi di estinzione delle obbligazioni. - 8. Sul
termine actio nell Epitome Gai. - 9. Cenni conclusivi.

1. Premessa

Puo forse apparire ingiustificata una ricerca incentrata sugli aspet-
ti processuali dell’Epitome Gai', data la scarsita di norme sul tema
contenute nella nostra fonte che - € a tutti noto - non riprende il quar-
to libro delle Istituzioni gaiane. Non solo: oltre all'assenza della mate-
ria del libro dedicato al processo, bisogna registrare che in diversi
casi, ove Gaio inseriva informazioni processuali descrivendo istituti
sostanziali, I'opera postclassica elimina tali riferimenti. Di conse-
guenza, i profili processuali emergenti dal testo sono molto pochi. Si
tratta di una situazione ben conosciuta dagli studiosi del Liber Gai, e
per la quale sono state suggerite diverse spiegazioni, come vedremo
nel corso del lavoro?.

Nonostante questo, stimolati dalle suggestioni emerse durante il
convegno Ravenna Capitale del 2014, ci ¢ parso che la rilettura delle
parti dell’ Epitome connotate da aspetti procedurali potesse comunque
rivestire un certo interesse.

Verificheremo infatti che gli interventi dell’epitomatore rispondo-
no sovente alla necessita di aggiornamento del testo ai principi in

' Com’¢ noto, l'opera ¢ inserita nel Breviarium Alaricianum con la denominazione
di Liber Gai. Si deve alla critica moderna il nome Epitome Gai. Nel corso di questo
lavoro useremo indifferentemente le due espressioni. Citeremo i passi da FIRA, vol. II
(Auctores), Firenze, 1940.

2 Cfr. in particolare infra parr. 2 e 3.
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circolazione nell’esperienza giuridica postclassica, e avremo modo di
notare l'affinita tra le scelte operate nell Epitome Gai e altre fonti, tra
cui precipuamente alcuni passi provenienti dalle Pauli Sententiae,
alcune costituzioni del Codice Teodosiano e le relative Interpretatio-
nes.

2. Sull’Epitome Gai

Prima di entrare nel vivo dell'analisi dei profili processuali
dell’Epitome Gai risulta opportuna una breve ricognizione delle prin-
cipali caratteristiche dell'opera, che ancora in tempi recenti ¢ stata
definita come “abbastanza misteriosa”?. Inserita nella compilazione
alariciana del 506 con il nome di Liber Gai, era presumibilmente
strutturata in origine in un solo libro, mentre nelle moderne edizioni
¢ organizzata in due libri*.

Una seppur rapida ricostruzione delle sue principali caratteristiche
non puo che partire dai risultati raggiunti da Archi nel celebre volu-
me dedicato al Liber Gai, punto di riferimento per tutti gli studi in
materia®. Com’e¢ noto, l'autorevole studioso ¢ giunto a conclusioni

3 Cfr. R. MARTINI, Qualche osservazione a proposito della c.d. Epitome Gai, in Atti
dell’Accademia romanistica costantiniana, vol. XIV, Napoli, 2003, 615.

4 Cfr. sulla questione particolarmente H.L.W. NELSON, Uberlieferung, Aufbau, und
Stil von Gaii Institutiones, in Studia gaiana, 6, Leiden, 1981, 127, con indicazione
delle diverse edizioni dell'opera; J.H.A. LOKIN, Quelques remarques sur 'Epitome Visi-
gothique de Gaius, in TJ., 52, 1984, 257; R. LAMBERTINI, Sull'Epitome Gai nel Brevia-
rium, in Labeo, 41, 1996, 231, nota 8; MARTINI, Qualche osservazione cit., 625. Va
ricordato, tra l'altro, che nessuno dei manoscritti contiene l'indicazione di un libro
secondo, come messo in luce da G. HAENEL, Lex Romana Visigothorum, Berolini,
1849, rist. 1962, 322.

Sulla mancanza di una moderna edizione critica dell’Epitome Gai si veda ora D.
MANTOVANI, Tituli e capita nelle Institutiones di Gaio e nell’Epitome Gai. Contributo
allo studio del paratesto negli scritti dei giuristi romani, in Seminarios Complutenses de
Derecho romano. En memoria de José Maria Coma Fort, 28, 2015, 616.

> G.G. ArcHI, L'Epitome Gai. Studio sul tardo diritto in Occidente, Milano, 1937.
Come & noto, 'opera ¢ stata ristampata nel 1991, nella collana Antigua dell’editore
Jovene: G.G. ArcHI, L’Epitome Gai. Studio sul tardo diritto in Occidente (rist. dell’ed.
Milano, 1937, con una Nota di lettura di C.A. CANNATA), Napoli, 1991. La ristampa &
stata celebrata con un convegno napoletano che ha visto l'intervento, oltre che dello
stesso Archi, di diversi studiosi che hanno ripercorso i contenuti del volume e i tratti
salienti dell’Epitome Gai. Gli interventi sono stati successivamente raccolti nel volu-
me di Index del 1993: v. A. GUARINO, La vita fugge e non si arresta un’ora, in Index, 21,
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importanti (e secondo alcuni definitive®) circa l'origine e la natura
dell’Epitome Gai’.

Egli ¢ arrivato anzitutto a sostenere la funzione pratica dell’opera,
contrapponendosi ad una concezione dottrinale che vedeva nel Liber
Gai, al contrario, un manuale della tarda tradizione scolastica®. In
secondo luogo, ha sottolineato 'autonomia dell’Epitome rispetto al
Breviarium Alaricianum, contestando l'idea secondo cui la creazione
dell'opera era da riconnettere alla composizione di quest’ultimo®.

Secondo Archi, la mancata trattazione di istituti fondamentali nel
diritto classico, 'omissione delle discussioni riferite da Gaio, la diver-
sita sistematica e le innovazioni introdotte rispetto al modello gaiano
costituirebbero prove della diversa funzione svolta dall’Epitome ri-
spetto al manuale del giurista antoniniano: l'autore del Liber Gai
avrebbe inteso portare a compimento un’operazione completamente

1993, 387 ss.; L. VAcca, Archi e U'Epitome Gai, ibidem, 391 ss.; CANNATA, Giustiniano
ravennate, ibidem, 398 ss.; ARCHI, lo e I'Epitome, ibidem, 405 ss.

Sulla ristampa del volume si veda anche E. CORTESE, In margine alla ristampa di
G.G. Archi “L’Epitome Gai”, in SDHI, 57, 1991, 445 ss.

© Cfr. per esempio CANNATA, Nota di lettura cit., X.

" Nota ARcHI, L'Epitome Gai cit., 64, che la denominazione dell'opera come “epi-
tome” non & da ritenersi corretta, “o per lo meno diciamo che, se ancora si vuole
conservare questa denominazione, essa & da intendersi con determinati limiti, con
quei limiti cioé con cui un’Interpretatio ad es. ad una Sentenza puo chiamarsi Epito-
me di questa...”. Sulla questione v. inoltre CORTESE, In margine alla ristampa cit., 445.

8 Questa visione era propria di autori come H. FITTING, Uber einige Rechtsquellen
der vorjustinianischen spdtern Kaiserzeit 3.- Der sog. Westgotische Gaius, in Zeitschrift
ftir Rechtsgeschichte, 11, 1873, 325 s., e H. HITZIG, Beitrdge zur Kenntnis und Wiirdi-
gung des sg. westgothischen Gaius, in ZSS, 14, 1893. Prima delle ricerche di Archi
sostenevano la natura scolastica dell’Epitome Gai anche studiosi quali T. Kipp, Ge-
schichte der Quellen der romisches Rechts, Leipzig, 1903, 135; E. LEvY, Westen und
Osten in der nachklassischen Entwicklung des romischen Rechts, in ZSS, 49, 1929,
236. E. ALBERTARIO, Sulla Epitome Gai, in Atti del Congresso Internazionale di Diritto
Romano (Roma, 22-29/4/1933), vol. 1, Pavia, 1934, ora in Studi di diritto romano, vol.
V, Milano, 1937, 275, parla di “modesto carattere pratico del compendio, anche se
scolastico...”. Per ARcHI, L’Epitome Gai cit., 86 ss. I'opera non pud assolutamente
considerarsi scolastica (come per esempio i Fragmenta Augustodunensia): “Al contra-
rio infatti di questa tradizione, I'Ep. vuole in un certo senso e entro certi limi-
ti...staccarsi dalla scia scolastica romana, vuole dare a quello che era il diritto roma-
no del suo tempo, anche da un lato estrinseco, un nuovo aspetto...”

9 Per questa posizione si veda precipuamente M. CONRAT, Die Entstehung des west-
gothischen Gaius, Amsterdam, 1905 (rist. 1967); Idem, Der westgothische Paulus. Eine
rechtshistorische Untersuchung, Amsterdam, 1907, 11 e ss. Cfr. inoltre LAMBERTINI, La
codificazione di Alarico II%, Torino, 19912, 5, nota 2.
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(4

diversa, e la sua opera intenderebbe “...staccarsi dalla scia scolastica
romana, vuole dare a quello che era il diritto romano del suo tempo,
anche da un lato estrinseco, un nuovo aspetto...”'°.

Entrando pit1 a fondo nella ricostruzione proposta dallo studioso,
I'Epitome Gai costituirebbe una Interpretatio delle Istituzioni gaiane,
del tutto analoga alle Interpretationes contenute nel Breviarium'',
anch’esse pit antiche rispetto alla compilazione visigotica. In partico-
lare, la composizione di tale [nterpretatio sarebbe riconducibile
all'Occidente, in ambiente gallico, e alla seconda meta del V secolo!'?.

Ancora, I'Epitome Gai non sarebbe stata ricavata direttamente dal-
le Istituzioni di Gaio, ma a partire da un’opera intermedia, come gia
prima degli studi di Archi era stato teorizzato'’. L’autore, attraverso
considerazioni di natura testuale, arriva alla conclusione che
I'Epitome non derivi direttamente dal manuale gaiano, ma da una sua
parafrasi di natura scolastica, affine per certi versi ai Fragmenta Au-
gustodunensia'. E V'Epitome si sarebbe profondamente distaccata
dalla precedente rielaborazione proprio per modifiche sul piano qua-
litativo, atte ad armonizzarne i contenuti con il diritto vigente'>.

Nella costruzione del Breviarium Alaricianum i Visigoti avrebbero
successivamente inserito I'Epitome perché opera gia conosciuta e do-
tata evidentemente della necessaria autorita perché si potesse dire
che era stata scelta un’opera di Gaio'®. L'epitome sarebbe stata quindi
non solo composta prima del 506, ma anche considerata “con indivi-

19Sono parole di ArcHl, L’Epitome Gai cit., 86 ss.

" 'Epitome Gai d’altra parte & I'unica fonte del Breviarium a non essere corredata
da Interpretatio. V. LAMBERTINI, La codificazione cit., 12.

12 Si veda ArcHI, L'Epitome Gai cit., specialmente 65 ss. Su questa datazione si ve-
dano i rilievi di D. LIEBS, Rdmische Jurisprudenz in Gallien (2. bis 8. Jahrhundert),
Berlin, 2002, 129 s.; 130 ss. con considerazioni sulla localizzazione dell Epitome Gai,
con particolare riguardo alla manumissio ante consulem richiamata in Ep. 1.1.1; Ep.
1.1.4; Ep. 1.2.1. Sulla manumissio ante consulem e i diversi problemi ad essa collegati
(in particolare, quello relativo al fatto che ci si aspetterebbe una manumissio di fron-
te ai magistrati municipali), v., anche con riferimento alle precedenti posizioni dot-
trinali, ARCHI, L’Epitome Gai, 10 ss.; 115 ss.

13 CONRAT, Die Entstehung des westgotischen Gaius cit., 47 ss.

14 Sui quali si vedano le osservazione infra nel testo.

15Si veda ArcHI, L'Epitome Gai cit., 52 ss.

16 Cosi Idem, L'Epitome Gai cit., 66.
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dualita sua propria ... indipendentemente dal genuino testo gaiano o
da una possibile elaborazione parafrasastica del medesimo”"”.

Come si ¢ gia accennato, per Archi I'Epitome sarebbe stata esente
da interventi dei commissari alariciani, sia nel senso di tagli'® che nel
senso di introduzione di “varianti di carattere positivo”!®. E proprio
I'originaria natura “lacunosa” dell’Epitome rafforza lo studioso nella
sua idea che si tratti di opera destinata alla pratica, e non dotata in-
vece di finalita scolastica®.

Quanto allambiente nel quale sarebbe maturata l'elaborazione
dell'opera, Archi suggerisce di ricollegare il problema a quello della
creazione delle Interpretationes, rispetto alle quali sono ravvisabili
decise affinita?!.

Queste dunque le principali conclusioni raggiunte dallo studioso,
conclusioni che, come si € gia accennato, hanno profondamente in-
fluenzato la dottrina successiva.

L’idea della natura pratica dell Epitome Gai, per esempio, sembra
aver trovato ampia approvazione negli studi successivi, che hanno
confermato la necessita di escludere una funzione scolastica per
I'opera, in tal senso lontana dai Fragmenta Augustodunensia®?. Anco-

17 Ancora Idem, L’Epitome Gai cit., 67.

18 Come aveva ipotizzato HITZIG, Beitrige zur Kenntnis cit., 215.

19 Si veda FITTING, Ueber einige Rechtsquellen der vorjust. Kaiserzeit cit., 329 s.

20 Si veda ancora ARcHI, L'Epitome Gai cit., 67, che ribadisce: “La conclusione, cui
siamo giunti, & ormai nota: I'Ep. & una Interpretatio accolta e non sistematicamente
riveduta dai Visigoti, Interpretatio con ogni probabilita redatta sua una elaborazione
parafrasastica di Gaio, fatta, questa, per fini scolastici”.

21 Sottolinea ArcHI, L’Epitome Gai cit., 72, che la mentalita dell'epitomatore & so-
vente assai vicina a quella che emerge dalle Interpretationes. Per alcuni esempi relati-
vi a norme processuali, cfr. le nostre osservazioni infra, par. 4 € ss.

22 Fra gli studiosi che accolgono lidea della natura eminentemente pratica
dell'opera si possono ricordare, per esempio, J. GAUDEMET, Le Bréviaire d’Alaric et les
Epitome, in IRMAE, 1, 2b, Milano, 1965, 35; CANNATA, Nota di lettura cit., X s., VACCA,
Archi e I""Epitome Gai” cit., 392 ss. ; J. M. CoMA FORT, J.D. RODRIGUEZ MARTIN, Epito-
me Gai. Traduccion vy notas, Madrid, 1996, 9; RODRIGUEZ MARTIN, Fragmenta Augusto-
dunensia, Granada, 1998, 417 ss.; Idem, A Handbook for Alaric’s Codification, in RI-
DA, 46, 1999, 455 ss., con particolare riferimento al ruolo del Liber Gai all'interno del
Breviarium Alaricianum; lo studioso spagnolo sottolinea che 'Epitome sarebbe stata
incorporata come ius e non come institutiones, cosi come sostenuto da A.M. HONORE,
Gaius, Oxford, 1962, p. 129, e CANNATA, I rinvii al ius nella interpretatio al Codice
Teodosiano, in SDHI, 28, 1962, p. 301. Si veda inoltre MARTINI, Qualche osservazione
cit., 616 ss., il quale evidenzia, perd, una certa ‘resistenza’ in taluni autori che conti-
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ra, diversi studiosi hanno aderito all’ulteriore idea di Archi, quella
cio¢ dell'autonomia della Epitome rispetto al Breviarium Alaricianum,
nel senso che l'opera sarebbe stata elaborata prima della compilazio-
ne visigotica.

Nello stesso tempo, pero, la dottrina & spesso tornata sul problema
di eventuali interventi che i commissari alariciani avrebbero operato
sul Liber Gai, sia nel senso di tagli che di aggiunte o comunque riela-
borazioni?.

Con particolare riguardo ai tagli rispetto alla materia trattata da
Gaio - aspetto per noi molto importante date le numerose lacune in

nuano a considerare I'epitome come un prontuario di natura scolastica (su tali profili
cfr. infra in questo paragrafo).

Per quanto riguarda i Fragmenta Augustodunensia, anch’essi rielaborazione delle
Istituzioni gaiane, la loro natura scolastica sembra essere dato acquisito con certezza
dagli studiosi. Fra tutti si veda RODRIGUEZ MARTIN, Fragmenta Augustodunensia cit.,
passini.

23 Per esempio, gia F. SCHULZ, Storia della giurisprudenza romana, Firenze, 1968
(trad. it. di G. Nocera), 541 ss, affermava la possibilita che l'Epitome Gai avesse subi-
to “adattamenti” da parte dei commissari di Alarico. Venendo a lavori piu recenti,
uno studioso come NELSON, Uberlieferung cit., 131 ss., si mantiene cauto affermando
I'impossibilita di stabilire con certezza se i chiarimenti che risultano aggiunti rispetto
al testo di Gaio, i tagli, il permanere di concetti comunque non pit in uso o alcune
“Inkonsequenzen” siano frutto di interventi dei Visigoti o se fossero invece presenti
gia nell'opera inserita successivamente nel Breviarium. Altri studiosi sembrano invece
propendere per l'idea di sicuri interventi dei commissari alariciani: cfr. per esempio
le diverse osservazioni avanzate da MARTINI, Qualche osservazione,cit., 618 ss., il qua-
le evidenzia (conformemente alla tesi gia proposta da CONRAT, Die Entstehung des
westgothischen Gaius cit., 116 ss.) come certe inserzioni vengano dalle Interpretatio-
nes alle Pauli Sententiae, o da LAMBERTINI, Sull’Epitome Gai nel Breviarium cit., 229
ss., che dimostra come i commissari alariciani abbiano in origine scientemente eli-
minato un intero titolo dell’Epitome Gai (il 2.4); cid conduce alla possibilita di crede-
re all'ipotesi di ulteriori interventi dei commissari stessi: “Qualunque sia il peso che
si voglia riconnettere al dato precedente, esso, a mio avviso, & pur sempre in grado di
spostare l'ago della bilancia della probabilita verso un intervento compilatorio visigo-
tico operato anche sull’Epitome Gai; come del resto, a ben guardare, & avvenuto per
tutti gli altri corpora inclusi nella Lex Romana... (...) & plausibile che essi, quanto
meno operando solo tagli, abbiano sottoposto il Liber in loro possesso ad una sorta di
revisione e, su questa linea, non & parimenti da escludersi che abbiano negato acco-
glienza anche a altri brani, pitt o meno estesi, della piccola compilazione”. Ritiene
che possano esserci stati tagli da parte dei commissari alariciani anche LIEBS, Romui-
sche Jurisprudenz in Gallien cit., 129. Sul rapporto fra commissari alariciani e
I'Epitome Gai si veda anche LOKIN, Quelques remarques cit., 257 s., dove lo studioso,
sulla base di alcuni dati testuali, sostiene che il Liber Gai costituisse invece un’opera
gia esistente al momento della redazione del Breviarium.
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tema di processo - Archi li ricollegava all’autore pre-visigoto, che si
sarebbe mosso con l'intento di abbandonare istituti non pitt attuali o
comunque trattati nelle Institutiones in modo antiquato?*. Recente-
mente € stata invece ripresa l'idea che tali omissioni si possano impu-
tare, se non a trascuratezza, comunque alla fretta dei commissari di
Alarico, che avrebbero tralasciato di occuparsi anche di istituti anco-
ra attuali®.

Non si puo inoltre tacere il fatto che l'idea della funzione pratica
dell’ Epitome & stata in pit1 di qualche occasione sottoposta a critica, e
che da parte di alcuni studiosi € stata riproposta, al contrario, una
possibile natura scolastica dell'opera postclassica®®. Fra questi ultimi
si puo segnalare, in particolare, la recente presa di posizione di

24 Si veda ArcHI, L'Epitome Gai cit., p. 26, che si contrappone alla posizione di
CONRAT, Die Entstehung des westgotischen Gaius cit., 116 ss. secondo il quale i tagli
erano dovuti agli stessi compilatori del Breviarium Alaricianum, e si potevano spiega-
re con il fatto che i medesimi istituti venivano trattati in altre parti della compilazio-
ne.

25 Si veda MARTINI, Qualche osservazione cit., p. 623.

26 Parlano dell’Epitome Gai come opera per 'insegnamento, per esempio, L. WEN-
GER, Die Quellen des romisches Rechts, Wien, 1953, 510 e nota 220 (che la descrive
come manuale da utilizzare “in den Rechtschulen des Westens und moglicherweise
auch zum Teil der 6stlichen Reichwelt anstatt der original Werk”); ancora, LOKIN,
Quelques remarques cit., 258, il quale, sulla base di presupposti diversi da quelli da
cui parte Archi, sostiene che 'opera apparirebbe piti che altro destinata alle scuole di
diritto “car il traite de sujets qui depuis longtemps avaient disparu de la pratique
juridique, tel quel es legs sinendi modo et per praeceptionem, Uadoptio apud populum
(adrogatio), V'obligatio quae litteris fit, etc.” Significativa inoltre la posizione di GUARI-
NO, ‘La vita fugge e non si arresta un'ora’ cit., 390, che afferma: “Certo, assegnare ca-
rattere “teorico” ad un insieme disordinato e sciatto di pagine qual & 'Epitome sareb-
be fuori luogo. Ma si deve percio ripiegare sul carattere pratico, sul fine dell’ Epitome
di servire alla pratica del diritto? Basta il rilievo che tra i quattro delicta privata non
risulta minimamente trattato, ma solo fuggevolmente menzionato il damnum iniuria
datum, cioe quello divenuto ormai l'illecito privato pitt importante di tutti sul piano
pratico, ad insinuare il dubbio circa il carattere pratico dell’opericciuola”; sempre
GUARINO, Storia del diritto romano, Napoli, 1996, 567, parla dell Epitome Gai come di
un’opera ad uso di insegnamento elementare nata in Gallia. G. CERVENCA, in Linea-
menti di storia del diritto romano, (a cura di M. TALAMANCA), Milano, 19892, 619, parla
pit genericamente di “rielaborazione in eta tarda”, mentre si tratterebbe di opera
redatta a fini didattici per L. DE GIOVANNI, Diritto romano tardoantico. Lezioni, Napo-
li, 2001, 129.
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Liebs?’, secondo il quale le numerose lacune nel racconto dell’epito-
matore renderebbero estremamente difficoltosa I'applicazione pratica
dei concetti qui contenuti. Per lo studioso tedesco, si tratterebbe pilt
che altro di materiale scolastico, originariamente non destinato alla
pubblicazione: appunti di un maestro postclassico, da integrare in
altro modo?®.

Di recente, inoltre, € tornata 'attenzione su di un ulteriore pro-
blema, quello del possibile utilizzo nelle scuole orientali della para-
frasi scolastica a partire dalla quale cui sarebbe stato ricavato il Liber
Gai®.

Ipotizzando l'esistenza di una parafrasi delle Istituzioni gaiane in
due libri conosciuta anche in Oriente si potrebbe offrire forse una
spiegazione di quanto affermato da Giustiniano nella costituzione
Ommnem del 533, dove I'imperatore ricorda con toni di biasimo la si-
tuazione degli studi giuridici che si accinge a riformare®.

27 LIEBS, Romische Jurisprudenz in Gallien cit., 127 ss.; Idem, Zur Uberlieferung
und Enstehung des Breviarium Alaricianum, in Atti dell’Accademia romanistica costan-
tiniana, vol. XIV, cit., 643 ss.

28 Cfr. LIEBS, Romische Jurisprudenz in Gallien cit., 128; Idem, Zur Uberlieferung
und Enstehung des Breviarium Alaricianum cit., 643 s. Lo studioso richiama a tal
proposito alcune annotazioni presenti nei manoscritti, che invitano all'integrazione
con le Pauli Sententiae; tali annotazioni, per Liebs, non sarebbero da imputare ai
compilatori alariciani bensi a precedenti lettori dell'opera. Si veda anche la critica di
MARTINI, Qualche osservazione cit., 619, nota 14, il quale richiama sul problema NEL-
SON, Uberlieferung cit., 134, secondo cui tali annotazioni sarebbero invece segno di
un’attivita quantomeno integrativa dei compilatori alariciani, non terminata per
ragioni di tempo.

29 Sulla questione si veda ora MARTINI, Qualche osservazione, cit., 625, il quale ri-
corda che questa ipotesi era considerata plausibile da studiosi quali B. KUBLER,
Gaius, in Pawly-Wissowa. Realencyklopddie der klassischen Altertumswissenschaft, RE
VII, 1, 1910, c. 508, o WENGER, Die Quellen des rémisches Rechts, cit., 510, nota 22,
ma osteggiata, per esempio, da SCHULZ, Storia della giurisprudenza romana cit., 543,
che la ritiene indimostrabile. Di recente, sul plausibile legame tra 'Epitome Gai e
'articolazione degli studi giuridici cosi come descritta nella costituzione Ommnem v. S.
ToNDO, Appunti sulle Institutiones iuris, in ¢p\lo. Scritti per Gennaro Franciosi, vol. TV,
Napoli, 2007, 2659 e nt. 62.

30 Sulla costituzione Omnem e i suoi contenuti rinviamo, fra tutti, al recente lavo-
ro di A.M. GIOMARO, Sulla presenza delle scuole di diritto e la formazione giuridica nel
tardoantico, Soveria Mannelli, 2011, 65 ss., ove altra letteratura. L’'idea che a Giusti-
niano fosse nota l'opera originale, in seguito “mutilata” dai Visigoti e divenuta
I'Epitome che conosciamo dal Breviarium, e che 'imperatore ad essa si riferisca nella
costituzione Omnem & espressa gia da FITTING, Uber einige Rechtsquellen cit., 325 ss.;
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Leggiamo parte del primo paragrafo della costituzione giustinia-
nea, dove l'imperatore, che ricorda come fino a quel momento erano
strutturati gli studi giuridici, descrive che cosa era proposto agli stu-
denti del primo anno:

Ommnem 1:... Et antea quidem, quaemadmodum et vestra scit pru-
dentia, ex tanta legum multitudine, quae in librorum quidem duo
milia, versuum autem tricies centena extendebatur, nihil aliud nisi
sex tantummodo libros et ipsos confusos et iura utilia in se perraro
habentes a voce magistra studiosi accipiebant, ceteris iam desue-
tis, iam omnibus inviis. in his autem sex libris Gaii nostri institu-
tiones et libri singulares quattuor, primus de illa veter re uxoria,
secundus de tutelis et tertius nec non quartus de testamentis et le-
gatis connumerabantur...

Giustiniano rammenta che gli studenti del primo anno studiavano
sei libri, comprendenti le Institutiones di Gaio e quattro libri singula-
res®'. L'imperatore precisa che questi libri non venivano studiati inte-
ramente e in maniera ordinata, dato che molte parti erano tralasciate
perché considerate non piti importanti*?.

Per spiegare il richiamo alle Istituzioni, alcuni studiosi hanno ipo-
tizzato che dei quattro libri di cui erano composte se ne leggessero
solo due®. Per altri, invece, si potrebbe pensare ad una parafrasi

secondo lo studioso, 'opera da cui poi sarebbe derivata 'Epitome Gai sarebbe stata
composta a Roma, dove all’'epoca fioriva la scuola di Libanio.

3! Questa l'interpretazione del primo paragrafo della costituzione Ommnem accolta,
per esempio, da O. KARLOWA, Romische Rechtsgeschichte, vol. 1, Leipzig, 1895, 890;
TH. MOMMSEN, Gaius ein Provinzialjurist, in Gesammelte Schriften. Juristische Schrif-
ten, vol. II, Zirick, 1965, 35, nota 25; SCHULZ, Storia della giurisprudenza romana cit.,
495 s., e ripresa recentemente da MARTINI, Qualche osservazione, cit., 626, e GIOMARO,
Sulla presenza delle scuole di diritto, cit., 67. Secondo altri studiosi, invece, i sei libri
di cui parla Giustiniano nel primo paragrafo della costituzione Omnem non si riferi-
rebbero al primo anno ma all'intero percorso di studi: per questa lettura si veda, per
esempio, P. COLLINET, Histoire de I’Ecole de droit de Beyrouth, Paris, 1925, 229 ss., che
riprende la posizione di P. KRUGER, Geschichte der Quellen und der Litteratur des
romischen Rechts, Berlin, 19122, 395 ss. Sulla questione si veda ora J.F. STAGL, Das
didaktische System des Gaius, in ZSS, 131, 2014, 324 ss., con indicazione di altra
letteratura in argomento.

32 V. in particolare GIOMARO, Sulla presenza delle scuole di diritto cit., 67.

33 Questa, per esempio, & la posizione espressa da studiosi come MOMMSEN, Gaius
ein Provinzialjurist cit., 35, nota 25, che ritiene si studiassero solo i primi due libri, e
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dell'opera gaiana in due libri, “se non quella, almeno del tipo di quella
utilizzata dai Visigoti”, che sarebbe stata comunque “composta di due
libri molto pit1 consistenti di quei due striminziti che si adombrano
dietro la c.d. Epitome Gai”**.

Anche da questo punto di vista, dunque, va registrata una certa
contrapposizione rispetto alle tesi a suo tempo sostenute da Archi,
per il quale non era invece possibile intravedere alcun tipo di legame
fra la situazione degli studi giuridici descritti da Giustiniano nella
costituzione Omnem e 'Epitome Gai®.

Insomma, nonostante 'idea secondo cui le conclusioni espresse da
Archi nel 1937 circa I'Epitome Gai sarebbero definitive, numerose
questioni di grande importanza rimangono ancora aperte, e di questo
dovremo tenere conto nell’ambito della nostra trattazione.

ScHULZ, Storia della giurisprudenza, cit., 495, il quale esclude che si dovesse trattare
di una edizione ridotta ed abbreviata delle Istituzioni gaiane.

3% Cosi MARTINI, Qualche osservazione cit., 626, il quale, oltre a sottolineare la
plausibile assenza, anche nella parafrasi, della trattazione relativa al processo formu-
lare (su cui si veda infra, par. 2), evidenzia che con ogni probabilita il contenuto del
libro terzo delle Istituzioni di Gaio avrebbe potuto essere conglobato con il libro
secondo, e cio anche tenendo conto del fatto che nel programma di studio del primo
anno erano previsti anche i quattro libri singulares (di cui due in tema di testamenti e
legati). Ancora, lo studioso sottolinea che quello della lettura di soli due libri dei
quattro gaiani o piuttosto dell’esistenza di parafrasi in due libri & problema che in
letteratura non sarebbe mai stato affrontato in modo approfondito: cfr. H.J.
SCHELTEMA, L'enseignement de droit des antécesseurs, Leiden, 1970, 7 ss.; N. VAN DER
WAL, J.H.A. LOKIN, Historiae iuris graeco-romani delineatio, Groningen, 1985, 23.

Si veda inoltre RODRIGUEZ MARTIN, Fragmenta Augustodunensia cit., 421, nt. 902.
L’autore, pur impostando il discorso diversamente da Martini, vede comunque un
collegamento fra quanto & detto nella costituzione Ommnem e la materia trattata
nell Epitome Gai. In particolare, secondo lo studioso spagnolo I'Epitome Gai rappre-
senterebbe rispetto ai Fragmenta Augustodunensia uno stadio evolutivo pitt avanzato
nel processo di selezione del materiale gaiano, anche se qui tale materiale avrebbe
funzione ‘pratica’ e non scolastica. Cfr. ancora Idem, A Handbook cit., 459.

35 Per lo studioso, va respinta l'idea che il lacunoso testo dell’Epitome Gai sia cio
di cui parla Giustiniano nella sua costituzione, perché i due libri che avevano a che
fare con le Istituzioni gaiane e che sono richiamati dall'imperatore comunque sareb-
bero stati completi, e avrebbero compreso cose utili ed inutili, mentre l'Epitome Gai
non lo &, coprendo essa solo argomenti che avrebbero potuto trovare una certa utilita
all’epoca: v. ArRcHI, L’Epitome Gai, cit., 38: “Sta bene infatti che nelle scuole si trala-
sciasse quanto era ormai sorpassato, ma l'imperatore bizantino ci informa che questo
veniva fatto ad opera del maestro sopra un testo, che conservava ancora le parti anti-
quate...”. Non ci sembra pero che Archi si occupi di un eventuale rapporto con la
Omnem “mediato” dalla parafrasi scolastica.
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3. Epitome Gai e processo: linee generali

Venendo ora al profilo dell’Epitome Gai che interessa da vicino, os-
sia quello dei contenuti processuali, ci troviamo di fronte ad un quasi
completo silenzio.

E noto, ed & gia stato ricordato, che l'opera non tratta per nulla
della materia del libro quarto delle Istituzioni gaiane. Non solo: come
si & gia anticipato e come si vedra piu in dettaglio nelle prossime pa-
gine, anche nel racconto del diritto sostanziale - laddove Gaio effet-
tuava richiami ad istituti processuali, o alle azioni poste a tutela delle
diverse situazioni descritte - I'Epitome omette quasi ogni cenno di tal
genere, depurando la sua narrazione da aspetti legati al processo.

Si tratta di un silenzio che colpisce, crediamo, soprattutto se si
ipotizza una funzione pratica della tarda opera.

Gli studiosi hanno tendenzialmente giustificato tale lacuna con il
fatto dell’essere venuto meno il processo formulare. Il quarto com-
mentario gaiano non rivestirebbe dunque piu alcun interesse per
I'autore dell’Epitome, data I'inapplicabilita degli istituti in quella sede
descritti®. In diversi casi, anche l'eliminazione dei profili relativi al
processo nella trattazione del diritto sostanziale & letta come conse-
guenza della decadenza del processo formulare e delle sue strutture®.

Secondo questo approccio, il carattere pratico dell’ Epitome avreb-
be implicato 'abbandono di istituti non pit utilizzati.

L’idea della inutilita del processo formulare oramai decaduto e
non piu applicato ¢ dunque la giustificazione principale che viene
addotta dagli studiosi per spiegare l'assenza della trattazione della
materia procedurale dall’Epitome.

In tal senso viene anche evidenziata la distanza intercorrente tra
l'opera e i Fragmenta Augustodunensia dove la trattazione del proces-

36 Cfr. fra tutti, ARCHI, L'Epitome Gai cit., passim; recentemente, MARTINI, Qualche
osservazione cit., 626, in relazione alla costituzione Omnem e al rapporto con la
parafrasi scolastica da cui si sarebbe ricavata ['Epitome Gai afferma: “... si potrebbe
osservare d’altronde che per un tempo successivo al 342 — data di morte delle
formulae — sarebbe pilti che plausibile l'ipotesi di una parafrasi gaiana scolastica che
avesse fatto a meno della trattazione relativa al processo formulare, contenuta com’e
noto nel quarto libro (tanto che al contrario proprio i riferimenti puntuali al processo
formulare che ricorrono nella c.d. parafrasi di Autun inducono gli studiosi ad
escludere per essa “ein zu weites Abriicken von der Ersten Hilfte des 4. Jahr.”)”».

37 Cfr. alcuni casi che saranno trattati nei prossimi paragrafi.
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so ¢, al contrario, decisamente approfondita®. Secondo diversi stu-
diosi i frammenti di Autun, un vero e proprio commentario delle Isti-
tuzioni gaiane, presumibilmente piti antico rispetto all’Epitome?®, ab-
bracciavano anche la materia del processo classico proprio perché
piu risalenti e per il motivo che, in quanto opera di natura scolastica,
coprivano un ambito pitt ampio: offrivano cioe agli studenti anche
argomenti che andavano oltre I'insegnamento tecnico del diritto vi-
gente®.

Si tende inoltre a dire che i Fragmenta Augustodunensia sarebbero
stati caratterizzati da reverentia nei confronti del loro modello classi-
co e che la devozione del maestro d’Autun per le Istituzioni gaiane
avrebbe condotto ad una narrazione approfondita anche della mate-
ria del libro quarto?!.

Secondo tale impostazione, pur avendo le due opere funzioni diffe-
renti (scolastica i Fragmenta Augustodunensia e pratica 'Epitome Gai)
si pud comunque individuare un certo legame fra loro, nel senso che
I'Epitome rappresenterebbe uno stadio evolutivo pilt avanzato: mentre
i Fragmenta sarebbero ancora legati alla necessita di mantenere un
ricordo il pit possibile “esaustivo” delle Istituzioni gaiane, ' Epitome,

38 Per l'analisi dei profili processuali dei Fragmenta Augustodunensia si veda par-
ticolarmente il lavoro di RODRIGUEZ MARTIN, Fragmenta Augustodunensia cit., soprat-
tutto 261 ss. Rimandiamo inoltre al lavoro di P. BIANCHI, Sui Fragmenta Augustodu-
nensia e il processo, in questo volume, 1 ss.

39 Per la datazione dei Fragmenta Augustodunensia si veda essenzialmente il lavo-
ro di RODRIGUEZ MARTIN, Fragmenta Augustodunensia cit., 505 ss.

40 Cfr. Ancora RODRIGUEZ MARTIN, Fragmenta Augustodunensia cit., 419, con ri-
chiamo di altra letteratura in nota 892. Bisogna comunque notare che sovente la
materia processuale dei Fragmenta Augustodunensia & aggiornata: v. G. BASSANELLI
SOMMARIVA, Lezioni di storia del diritto romano, Bologna, 2003, 255, la quale sottoli-
nea la presenza di “attenzione per istituti, schemi formali e regole proprie del proces-
so formulare quando ormai I'unico tipo di procedura vigente era quella extra ordi-
nem... dal testo si coglie l'intento dell’autore di aggiornare, in qualche modo, la fonte
che sta parafrasando e riassumendo, troviamo infatti riferimenti al processo imperia-
le, cioe alla cognitio extra ordinem, non presente nel manoscritto veronese...”. La
studiosa ritiene inoltre che i Fragmenta potessero avere una funzione pratica. Su
questi aspetti, BIANCHI, Sui Fragmenta Augustodunensia, cit., 45 ss.

41 NELSON, Uberlieferung cit., 101, afferma che I'approfondimento dei Fragmenta
circa gli istituti processuali & degno di un vero e proprio manuale di eta classica. V.
inoltre RODRIGUEZ MARTIN, Fragmenta Augustodunensia cit., 420.
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successiva nel tempo, comporterebbe invece una pitl intensa selezio-
ne del materiale istituzionale, gia filtrato nella parafrasi scolastica*.

L’assenza della materia processuale nell’ambito dell’Epitome Gai
costituisce un grosso problema che non possiamo approfondire in
questa sede. Ci limitiamo ad alcune riflessioni minime.

Anzitutto, a prescindere da quella che doveva essere la natura
dell’'opera (pratica o scolastica), il suo inserimento nel Breviarium
Alaricianum implica che la lacuna circa gli istituti processuali non
doveva costituire per i compilatori un problema. Evidentemente, non
interessava una trattazione sistematica del processo privato, che
I'opera non era in grado di fornire*.

Ancora, appare da certi punti di vista strano che un’opera che do-
vrebbe rivestire funzione pratica tralasci quasi completamente l'ottica
processuale. Anche ammettendo che la parafrasi scolastica di parten-
za fosse gia stata sfrondata della materia del libro quarto*, risulta
sorprendente che i profili processuali siano stati del tutto abbandona-
ti in un compendio che doveva servire ai pratici, tanto pit che, come
accade anche per alcuni istituti di diritto sostanziale, avrebbe potuto
essere condotta una certa attivita di aggiornamento. Insomma, come
I'assenza della trattazione del danno aquiliano ha condotto alcuni ad
avanzare dubbi sulla natura pratica dell'opera (si pensi a Guarino®),
cosi anche l'assenza degli istituti processuali potrebbe contribuire a
far aumentare tali incertezze.

Se inoltre teniamo in considerazione le pilt recenti posizioni della
letteratura a proposito della funzione dell’Epitome, crediamo si possa
affermare che lipotesi della sua natura scolastica, volta
all'insegnamento elementare del diritto, che teneva lontana perché
troppo complessa la materia processuale, non sia del tutto da scarta-
re, nonostante la decisa posizione in senso contrario a suo tempo as-

42 Sj veda ancora RODRIGUEZ MARTIN, Fragmenta Augustodunensia cit., 421, nt.
902 (cfr. supra, § 2)

43 E cio a prescindere dal fatto che 'Epitome Gai fosse un’opera autonoma gia esi-
stente, come sostiene Archi, o che sia stata creata o comunque rimaneggiata dagli
stessi commissari alariciani (per le diverse posizioni su questo problema v. supra, §
1).

4 Come fa per esempio MARTINI, Qualche osservazione cit., 626.

45 Cfr. GUARINO, La vita fugge e non si arresta un’ora cit., 390.
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sunta da Archi*. Si potrebbe quindi ipotizzare che anche l'opera che
leggiamo oggi nel Breviarium Alaricianum, esattamente come la para-
frasi “intermedia” a partire dalla quale sarebbe stata ricavata, rive-
stisse funzione eminentemente scolastica*’.

Dopo queste considerazioni introduttive, saranno esaminati nelle
pagine che seguono alcuni passi dell Epitome Gai nei quali sono ri-
maste tracce di istituti o norme processuali o dove & presente un ri-
chiamo ai iudices. Vedremo inoltre casi in cui, rispetto alla trattazio-
ne delle Istituzioni gaiane, 'esposizione ¢ stata al contrario depurata
da riferimenti al processo.

Partendo dal primo libro dell’Epitome ci occuperemo di due brani
nei quali vengono citati, seppure in modo molto generico, i iudices (si
tratta di Ep. 1.3.1, in tema di ius vitae ac necis del dominus sullo
schiavo, e di Ep. 1.7.2, in materia di tutela dativa). Vedremo poi Ep.
2.5.1 ed Ep. 2.5.2, dedicati ai legati per vindicationem e per damnatio-
nem, che consentono riflessioni in prospettiva processuale. Ancora,
alcune osservazioni saranno avanzate a proposito di Ep. 2.9.11, in cui
vi & un riferimento all'exceptio non numeratae pecuniae e a Ep. 2.10
sui modi di estinzione delle obbligazioni, in particolare per la parte

46 A nostro modo di vedere, particolare suggestione riveste l'ipotesi (di cui si & gia
accennato: cfr. § 2) avanzata da LIEBS, Romische Jurisprudenz in Gallien cit., 127 ss.,
secondo il quale I'Epitome Gai sarebbe in realta materiale scolastico non destinato
originariamente alla pubblicazione e da integrarsi in altro modo. Se cosi fosse, sa-
rebbe maggiormente comprensibile lo stato lacunoso dell’opera.

47 In questa luce, ricordiamo che per MARTINI, Qualche osservazione cit., 626, la
parafrasi scolastica dalla quale sarebbe stata ricavata 'Epitome Gai e che non si puo
escludere essere richiamata nella costituzione Ommnem con ogni probabilita non con-
teneva il libro dedicato al processo in seguito alla decadenza del processo formulare.
Ci sembra inoltre interessante rilevare, sempre ipotizzando un possibile rapporto tra
la descrizione degli studi giuridici della Omnem e la parafrasi scolastica delle Istitu-
zioni gaiane, che proprio dalla costituzione Ommnem sappiamo che nel secondo anno
gli studenti affrontavano alcuni libri relativi alla pars de iudiciis edittale (v. per tutti
GIOMARO, Sulla presenza delle scuole di diritto cit., 67 ss., anche con richiami alla
costituzione Tanta). La materia processuale (come accadra anche dopo la riforma
giustinianea) non veniva affrontata dunque nel primo anno di studi. Questo potrebbe
ulteriormente confermare l'idea che nella parafrasi da cui e stata ricavata I'Epitome
mancasse la parte dedicata al processo, e inoltre potrebbe rafforzare l'ipotesi che la
stessa Epitome Gai mantenesse pitl che altro la natura di materiale scolastico, desti-
nato all'insegnamento elementare del diritto.
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relativa alla datio in solutum. Questi ci sembrano i punti dell’'opera
piu rilevanti nell’'ottica del processo®.

Come ¢& noto, il lavoro di Archi ha gia preso in considerazione i po-
chi profili processuali emergenti dall’Epitome. Ciononostante, ci sem-
bra opportuna una rimeditazione, anche alla luce di quanto emerso
dalle ricerche successive a quelle dell’autorevole studioso.

4. Epitome Gai e iudices

All'interno dell’Epitone non mancano alcuni riferimenti ai iudices.

a) Il primo passo che interessa contiene informazioni che tocca-
no profili di diritto criminale*’, ed € un brano ben conosciuto in dot-

48 Ricordiamo anche sommariamente il richiamo all'infamia in cui ricorre 1'heres
necessarius di un padrone insolvente in Ep. 2.3.6. Questo richiamo apre notevoli
problemi: I'opera mantiene infatti tale riferimento pur cancellando completamente
ogni traccia del procedimento esecutivo della bonorum venditio, di cui l'infamia era
conseguenza, che non sarebbe pit applicato all'epoca (sulla progressiva sostituzione
della bonorum venditio con la bonorum distractio si veda, fra tutti, P. Voci, s.v. Esecu-
zione forzata (dir. rom.), in ED, vol. XIV, Milano, 1964, 430) . Sul problema, si veda
ARcHI, L’Epitome Gai cit., 292 ss., e nt. 20, il quale sottolinea la difficolta di spiegare
questo accenno, suggerendo anche lipotesi che la parola infamis abbia per
I'epitomatore un significato diverso da quello che ha in Gaio. Nel Breviarium Alari-
cianum l'infamia & richiamata in diversi luoghi, indicati da LAMBERTINI, La codifica-
zione cit., 133, nt. 18; tra questi, anche C.Th. 2.19.3 e Interpretatio si riferiscono
all'infamia dell’heres necessarius di un padrone insolvente.

Ancora, da ricordare che 'epitome cancella il riferimento alla bonorum emptio
(citata in Gai 2.98) nel passo dedicato ai casi di successione universale, Ep. 2.2.pr., e
parla di emptio, che andrebbe intesa come semplice acquisto di un intero patrimonio
o di intere parti di esso. Per questi profili, HITz1G, Beitrdige zur Kenntnis cit., 211;
CONRAT, Die Entstehung des westgothischen Gaius cit., 42, nt. 136; ARcHI, L’Epitome
Gai cit. 255 s. Da rammentare, inoltre, che in Ep. 2.1.6, in tema di inaedificatio, si
parla di vindicatio che il proprietario aveva a disposizione ma si tace dell'exceptio doli
a favore del possessore che poteva ottenere il rimborso delle spese sostenute. Per
ARcHI, L'Epitome Gai cit., 158 nt. 14, saremmo in presenza dell’utilizzo di una termi-
nologia anacronistica da parte dell’epitomatore.

4 Altri punti dellEpitome Gai in cui entrano in gioco aspetti di diritto criminale:
Ep. 1.1.3, a proposito dei dediticii, su cui v. ARcHI, L'Epitome Gai, cit., 103 ss.; Ep.
1.6.1, dedicato al venire meno della patria potestas nel caso in cui il pater sia condan-
nato alla pena dell’esilio. Da questo punto di vista, in letteratura & stato evidenziato il
fatto che I'Epitome aggiorna il testo gaiano, nel quale si parlava invece di interdictio
aquae et ignis. Sull'aggiornamento operato nell’ Epitome Gai si vedano le osservazioni
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trina. Ci riferiamo a Ep. 1.3.1, in tema di rapporti fra schiavi e domini
e, in particolare, di poteri del padrone sullo schiavo e di ius vitae ac
necis:

Ep. 1.3.1. In potestate itaque dominorum sunt servi; quam potesta-
tem omnes gentes habere certum est. Sed distringendi in servos
dominis pro sua potestate permittitur; occidendi tamen servos
suos licentiam non habebunt, nisi forte servus, dum pro culpae
modo caeditur, casu forsitan moriatur. Nam si servus dignum
morte crimen admiserit, iis iudicibus, quibus publici officii pote-
stas commissa est, tradendus est, ut pro suo crimine puniatur.

La lettura di questo brano mostra anzitutto la distanza fra
I'Epitome Gai da un lato, e le Istituzioni di Gaio e Giustiniano
dall’altro a proposito del potere dei domini sugli schiavi®.

Se tanto nelle Istituzioni di Gaio (Gai.1.53), quanto in quelle giu-
stinianee (I. 1.8.1) viene detto che il ius vitae ac necis & limitato dalla
regola secondo cui va punito il dominus che uccide il proprio schiavo
senza motivo, nello stesso tempo ne ¢ confermata l'esistenza in capo
ai padroni, e ne ¢ sottolineata la natura iuris gentium.

Nel brano dell’Epitome Gai ¢ invece delineato un quadro ben diver-
so: il padrone non puo uccidere lo schiavo in nessuna situazione, pur
essendo scusato quando la morte avviene per caso fortuito durante la
punizione. Per I'Epitome lo schiavo, nel caso in cui dignum morte
crimine admiserit, deve essere portato davanti iis iudicibus, quibus
publici officii potestas commissa est.

Quello del venire meno in capo al dominus del diritto di uccidere
lo schiavo & problema complesso, che non possiamo affrontare in
questa sede in modo approfondito.

Ci limitiamo quindi a ricordare alcune posizioni dottrinali sul pro-
blema, avvertendo del fatto che sul punto gli studiosi appaiono divisi.
Alcuni infatti ritengono che nella legislazione costantiniana (e in par-

di ArcHI, L’Epitome Gai cit., 177 ss., dove si mette in luce l'affinita fra 'opera e le
costituzioni imperiali postclassiche, nelle quali exilium e deportatio appaiono essere
pene equivalenti. I Fragmenta Augustodunensia parlano invece ancora di interdictio:
v. RODRIGUEZ MARTIN, Fragmenta Augustodunensia cit., 148 ss. L'exilium & richiamato
anche in Ep. 2.3.5.

30 Cfr. sul problema gia ArcHi, L’Epitome Gai cit., 131 ss.
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ticolare in C.Th. 9.12.1, del titolo De emendatione servorum?') fosse
perseguita come omicidio l'uccisione dello schiavo proprio quando
questa travalicasse i limiti della coercitio>*

Secondo una differente impostazione, al contrario C.Th. 9.12.1
non potrebbe essere letto in tal senso, ma confermerebbe ancora il
diritto per il padrone di uccidere lo schiavo, “limitato” solo dal divieto
di provocarne la morte attraverso un certo numero di modi, tipizzati

31 C.Th. 9.12.1. Imp. Constantinus A. ad Bassum. Si virgis aut loris servum domi-
nus adflixerit aut custodiae causa in vincula coniecerit, dierum distinctione sive inter-
pretatione depulsa nullum criminis metum mortuo servo sustineat. Nec vero inmodera-
te suo iure utatur, sed tunc reus homicidii sit, si voluntate eum vel ictu fustis aut lapi-
dis occiderit vel certe telo usus letale vulnus inflixerit aut suspendi lagueo praeceperit
vel iussione taetra praecipitandum esse mandaverit aut veneni virus infuderit vel dila-
niaverit poenis publicis corpus, ferarum vestigiis latera persecando vel exurendo admo-
tis ignibus membra aut tabescentes artus atro sanguine permixta sanie defluentes prope
in ipsis adegerit cruciatibus vitam linquere saevitia immanium barbarorum. Dat. V Id.
mai. Rom(ae) Constantino A. V et Licinio C. conss. (319). La costituzione non & rece-
pita nel Breviarium.

>2 In tal senso, per esempio, B. BIONDI, 1] diritto romano cristiano, vol. I11. La fami-
glia. Rapporti patrimoniali. Diritto pubblico, Milano, 1954, 487. L'opinione di Biondi &
ritenuta fondata, per esempio, da B. SANTALUCIA, Recensione a F. Lucrezi, in Iura, 52,
2005, ora in SANTALUCIA, Piccoli scritti di diritto penale romano, Padova, 2008, 214. Ci
sembra che anche LIEBS, Romischen Jurisprudenz in Gallien cit., 133, esaminando
Ep. 1.3.1, consideri che C.Th. 9.12.1 ¢ C.Th. 9.12.2 conterrebbero gia prova di tale
evoluzione.

Alcuni studiosi ritengono invece pitt avanzata rispetto alla disciplina costantinia-
na quella testimoniata da Gai. 1.53 (che richiama un rescritto di Antonino Pio), e da
Coll. 3.2.11 (= P.S. 5.23.6), suggerendo di conseguenza che il passo gaiano debba
ritenersi glossato, e che sia necessario posticipare la datazione della Lex Dei. Si veda-
no a tal proposito S. SoLAZzZI, Per la data della Collatio Mosaicarum et Romanarum
Legum. Nota presentata all’Accademia di Scienze morali e politiche della Societa Reale
di Napoli, Napoli, 1936, ora in Idem, Scritti di diritto romano, vol. III, Napoli, 1960,
494 ss.; Idem, L'abuso del diritto in Gai 1.53, in SDHI, 20, 1954, ora in Idem, Scritti di
diritto romano, vol. V, Napoli, 1972, 665 ss.; CERVENCA, Ancora sul problema della
datazione della Collatio legum Mosaicarum et Romanarum, in SDHI, 29, 267 ss., M.A.
DE DoMINICIS, Ancora sulla Collatio Legum Mosaicarum et Romanarum, in BIDR, 69,
1966, 340 ss. Di recente, F. LUCREZI, L'uccisione dello schiavo in diritto ebraico e ro-
mano. Studi sulla Collatio, vol. I, Torino, 2001, 91 ss. ha sottolineato che in realta
anche da Gai. 1.53 e Coll. 3.2, come dalla legislazione costantiniana, non & possibile
ricavare il divieto di uccisione dello schiavo da parte del dominus. Sulla questione si
vedano inoltre M. MIGLIETTA, ‘Servus dolo occisus’. Contributo allo studio del concor-
so tra ‘actio legis Aquiliae’ e ‘iudicium ex lege Cornelia de sicariis’, Jovene, 2001, 32, nt.
78, e G. RizzeLLl, CTH. 9.12.1 e 2, in ¢hio. Scritti per Gennaro Franciosi, vol. IV cit.,
2283 ss.
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dall'imperatore®, in linea di continuita con altre fonti tarde®*. Qual-
che anno piu tardi, con C.Th. 9.19.2%, editto ancora pilu severo del
precedente, Costantino avrebbe ribadito il principio, stabilendo che
se il padrone provoca la morte del servo con mezzi normali, non po-
tra mai essere dichiarato colpevole di omicidio®.

In tale quadro, I'Epitome Gai mostrerebbe invece l'essere nato il
crimine dell’'occisio servi, di cui offrirebbe la “prima esplicita menzio-
ne”%’. Nel brano viene infatti negato in maniera netta il ius vitae ac
necis del dominus, al quale non e riservata alcuna occidendi licentia.
Se al padrone ¢ concesso di avere presso di sé lo schiavo allo stesso
tempo € esclusa la possibilita di ucciderlo, e I'unica eccezione am-
messa ¢ data dal caso in cui la morte sia procurata accidentalmente
durante la punizione dello schiavo quando questi si sia macchiato di
una qualche mancanza®. I’opera presenterebbe dunque una discipli-

31n tal senso si veda, recentemente, LUCREZI, Luccisione dello schiavo cit., 80 s. il
quale ricava dalla costituzione che il divieto di uccidere lo schiavo secondo alcune
modalita non discenderebbe dall'intenzione dell'imperatore di proteggere in qualche
modo la vita del servis ma sarebbe piuttosto ricollegabile “allintenzione di trattenere
i padroni dall'infliggere, in ambito domestico, forme di supplizio tipiche delle poenae
publicae e quindi della repressione criminale, appannaggio esclusivo delle autorita
imperiali, nei confronti delle quali i privati erano tenuti a non porsi in ambigue posi-
zioni di emulazione e concorrenza”.

> Tra cui appunto Coll. 3. 2-3: v. LUCREZI, L'uccisione dello schiavo cit., 95.

3 C.Th. 9.12.2. Imp. Constantinus A. Maximiliano Macrobio. Quotiens verbera
dominorum talis casus servorum comitabitur, ut moriantur, culpa nudi sunt, qui, dum
pessima corrigunt, meliora suis acquirere vernulis voluerunt. Nec requiri in huius modi
facto volumus, in quo interest domini incolume iuris proprii habere mancipium, utrum
voluntate occidendi hominis an vero simpliciter facta castigatio videatur. Toties etenim
dominum non placet morte servi reum homicidii pronuntiari, quotiens simplicibus
quaestionibus domesticam exerceat potestatem. Si quando igitur servi plagarum correc-
tione, imminente fatali necessitate rebus humanis excedunt, nullam metuant domini
quaestionem. Dat. XIII Kal. Mai. Sirmio Constantino A. VII et Constantio Caes.
Conss. (a. 326).

% Si veda ancora LUCREZI, Luccisione dello schiavo cit., 82 ss. Anche ARCHI,
L’Epitome Gai cit., 132, sostiene che la costituzione intende ribadire il diritto del
padrone di uccidere lo schiavo, reagendo ad istanze sociali di senso contrario, che
propugnavano invece la criminalizzazione dell'uccisione degli schiavi da parte dei
loro domini.

>7In tal senso LUCREZI, L'uccisione dello schiavo cit., 94.

8 Afferma LUCREZI, L'uccisione dello schiavo cit., 96, che sulla base di Ep. 1.3.1 il
padrone avrebbe potuto punire lo schiavo per mancanze lievi (salvaguardandone
pero l'esistenza in vita), mentre nel caso in cui si fosse macchiato di gravi colpe
avrebbe dovuto condurlo di fronte ai giudici.
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na nuova e piu avanzata rispetto a quella che emerge in fonti come la
Collatio e le due importanti costituzioni costantiniane di C.Th. 9.12
De emendatione servorum™.

Come dicevamo, non & possibile approfondire qui il problema
dell'origine del divieto di uccisione dello schiavo da parte del domi-
nus: l'aspetto che interessa rilevare € la posizione rivestita da Ep.
1.3.1, che e testimone dunque di una importante evoluzione sul tema
(o, addirittura, se si accede alla seconda impostazione dottrinale so-
pra ricordata, rappresenta il primo testo a parlare dell'uccisione dello
schiavo come di omicidio).

Significativa ¢ poi l'affinita fra cio che € detto in questo brano
dell’'opera e il contenuto della Interpretatio che correda C.Th. 9.12.2:

Si servus, dum culpam dominus vindicat, mortuus fuerit, dominus
culpam homicidii non tenetur, quia tunc homicidii reus est, si oc-
cidere voluisse convincitur. Nam emendatio non vocatur ad cri-
men.

Come si puo notare, I'Interpretatio fa trasparire il medesimo atteg-
giamento che affiora dall’Epitome con riferimento al ius vitae ac ne-
cis: il padrone ¢ considerato colpevole di omicidio quando abbia in-
tenzionalmente ucciso il servo, e non quando la morte sia conseguen-
za della emendatio per una mancanza del servo; da cio trae conferma
Iidea che non e pili possibile 1'uccisione dello schiavo da parte del
dominus®.

In definitiva, da Ep. 1.3.1 emerge che il dominus poteva punire lo
schiavo per mancanze lievi, mentre per crimini gravi doveva presen-
tarlo ai giudici competenti, essendo oramai considerato un crimen
I'uccisione dello schiavo da parte del proprio padrone.

In questo quadro, I'epitome richiama iudices quibus publici officii
potestas commissa est. L'espressione, che ci pare rimandi soprattutto

> Anche se, come si & gia accennato, secondo ARCHI, L'Epitome Gai cit., 132 di-
verse tendenze sarebbero sullo sfondo di C.Th. 9.12.2.

0 Su Int. ad C.Th. 9.12.2 e il suo rapporto con Ep. 1.3.1. v. LUCREZI, L'uccisione
dello schiavo cit., 96, il quale, richiamando letteratura precedente, sottolinea come
essa si discosti dal contenuto della costituzione costantiniana, conducendo ad un
ribaltamento del contenuto del provvedimento. Int. ad C.Th. 9.12.2 & inoltre esamina-
ta, recentemente, da L. D1 CINTIO, L'Interpretatio Visigothorum al Codex Theodosianus.
Il libro IX, Milano, 2013, 116 ss.
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alla giurisdizione criminale®!, contiene le parole publici officii pote-
stas, le quali sembrano quasi contrapporre il potere dei giudici a quel-
lo che, vigente il ius vitae ac necis, era invece riconosciuto ai domini
nei confronti degli schiavi. Dunque, publici officii potestas di cui sono
rivestiti i iudices che “prevale” sulla potestas attribuita ai padroni®?,
anch’essa piu volte richiamata nel brano dell’ Epitome®?.

b) Ancora, di iudex si parla in un brano dedicato alla tutela, Ep.
1.7.2:

Ep. 1.7.2. ... Quod si nec testamentarius tutor fuerit, nec legitimus,
tunc ex inquisitione iudicis pupillis tutores dantur.

Si tratta del passo corrispondente a

Gai. 1.185. Si cui nullus omnino tutor sit, ei datur in urbe Roma ex
lege Atilia a praetore urbano et maiore parte tribunorum plebis,
qui Atilianus tutor vocatur; in provinciis vero a praesidibus pro-
vinciarum ex lege Iulia et Titia.

61 Cfr. Anche LUCREZI, L'uccisione dello schiavo cit., 96: “E solo nell’ambito della
legittima repressione criminale, dunque, che il servo potra trovare la morte, ma solo
per un suo preciso crimen (pro suo crimine puniatur), a seguito di un regolare giudi-
zio, in nulla diverso da quello destinato agli uomini liberi”. Il richiamo alla
repressione criminale non & esaustivo per RODRIGUEZ MARTIN, Fragmenta
Augustodunensia cit., 340, “Sin embargo, no creo que de sta afirmacion se deba
concluir que estos jueces juzgaban solo delitos publicos; creo que todo el fragmento
habla de una limitacion general de ius vitae necisque. Tanto si se refiere a la epoca de
Gayo como a la del epitomador, lo que el texto ilustra es que el derecho de matar fue
social y juridicamente limitado”.

62 Sul significato di potestas in questo brano dell’Epitome Gai v. le osservazioni di
CoMA FORT, RODRIGUEZ MARTIN, Epitome Gai cit., 19, nota 11.

3 Come vedremo anche per il prossimo brano, rimane in ombra chi siano i iudi-
ces cui I'epitomatore si riferisce. P. BONFANTE, Corso di Diritto romano, vol. 1, Diritto
di famiglia, Roma, 1925, 150, richiama D. 13.7.24,3: D. 13.7.24.3 (Ulp. libro trigensi-
mo ad edictum). In pigneraticio iudicio venit et si res pignori datas male tractavit credi-
tor vel servos debilitavit. plane si pro maleficiis suis coercuit vel vinxit vel optulit prae-
fecturae vel praesidi, dicendum est pigneraticia creditorem non teneri. Per Bonfante, si
ricaverebbe che “per esser ormai considerata come omicidio l'uccisione sine causa, di
regola il padrone trae lo schiavo colpevole avanti al praefectus urbi o al preside”.
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Siamo dunque in tema di tutela dativa. Mentre nelle Institutiones &
ricordato che, se mancava il tutore (testamentario o legittimo), in
forza della Lex Atilia a Roma questi veniva designato dal pretore uni-
tamente ai tribuni della plebe, e in forza di una Lex Iulita et Titia nelle
province dai governatori, 'Epitome appare piul scarna.

Essa infatti, eliminando ogni riferimento all’antica legislazione®
ricorda semplicemente che in assenza di un tutore testamentario o
legittimo l'assegnazione avveniva ex inquisitione iudicis.

Diversi gli aspetti di interesse nel passo, alcuni dei quali ben noti
agli studiosi.

Come correttamente colto gia da Archi® il problema fondamentale
posto dal brano ¢ quello dell'individuazione del iudex. Lo studioso
sottolinea infatti come l'epitomatore abbia soppresso tanto il riferi-
mento al pretore urbano quanto al preside nelle province, e che si
tratta certamente di una soppressione non casuale, bensi legata
all’evoluzione postclassica della tutela dativa®.

Risulta particolarmente difficile giungere a comprendere chi siano
i giudici ora coinvolti nella datio tutoris; in particolare, non sembra
possibile capire se la competenza potesse essere del magistrato muni-
cipale o del giudice provinciale.

In ambiente provinciale infatti il tutore poteva essere assegnato
non solo dal praeses ma anche dai magistrati municipali, che a quan-
to pare godevano di autonoma competenza®’, nonché dai defensores

% Come sempre: nell’Epitome Gai mancano i nomi delle antiche fonti, fatta ecce-
zione per la Lex Falcidia. Cfr. ARcHI, L'Epitome Gai cit., 63 s., e 347.

5 ArcHI, L’Epitome Gai cit., 215 ss.

% Sottolinea ARCHI, L’Epitome Gai cit., 216, e nt. 20, che la soppressione effettuata
in questo punto dall’epitomatore ha lo stesso senso che riveste la sostituzione della
curia al praetor e al praeses provinciae per quanto riguarda l'istituto della emancipa-
zione (v. infra nt. 70).

7 Sulla datio tutoris dei magistrati municipali — i quali non si limitavano ad ese-
guire il iussum di altri magistrati ma avevano autonoma competenza- si vedano, in
particolare, V. ARANGIO RUIZ, Due nuove tavolette di Ercolano, in Studi De Francisci,
vol. I, 1956; F. GRELLE, Datio tutoris e organi cittadini nel basso impero, in Labeo, 6,
1960, 216 ss.; A. TORRENT, La iurisdictio de los magistrados municipales, Salamanca,
1970, 111 ss.; W. SIMSHAUSER, [uridici und Munizipalgerichtsbarkeit in Italien, Min-
chen, 1973, 229 ss. Si vedano inoltre le considerazioni di L. DESANTI, De confirmando
tutore vel curatore, Milano, 1995, 164 s; ArRcHI, L’Epitome Gai cit., 217, accede alla
idea di S. Sorazz1, Sulla competenza dei magistrati municipali a dare il tutore, in Atti
Ist. Ven. (1917-1918), ora in Scritti di diritto romano, vol. II, Napoli, 1957, 211 ss. (che
si rifa a sua volta alle tesi di MOMMSEN, Stadtrecht der Salpensa und Malaga, in Ge-
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civitatis®®. Questo quadro complesso trova conferma nelle costituzioni
postclassiche raccolte nel Codice Teodosiano e nel Codice giustinia-
neo, ed ¢ oggi avvalorato dal rinvenimento di diversi reperti epigrafici
e papiracei®.

Da questo punto di vista, dunque, I'Epitome Gai che sopprime il ri-
ferimento al praetor urbanus e ai praesides si mostra in linea con il
diritto del basso impero. Nello stesso tempo, la generica informazione
circa il iudex presente nel brano non permette di comprendere appie-
no a chi I'epitomatore si stia riferendo; ancora, sorprende il mancato
richiamo alle curiae cittadine, che puntualmente appare invece nel
passo dedicato all'emancipazione del filius familiae™.

sammelte Schriften. Juristische Schriften, vol. 1, Ziirich, 1965, 330 ss., secondo il quale
i magistrati municipali non avevano, nel diritto classico, autonoma competenza nella
nomina del tutore, ma eseguivano lo iussum praesidis mentre dopo la constitutio
antoniniana procedevano di fatto alla nomina di tutori. Sul problema si veda ora
anche S. TAROzzI, La petitio faciendi tutoris specialis di Gundihild in P. Ital. 1,7, in
Ravenna Capitale. Territorialita e personalita. Compresenza di diversi piani normativi
(a cura di G. BASSANELLI SOMMARIVA e S. TAROZZI), Sant’Arcangelo di Romagna, 2013,
107 ss., e specialmente 121 ss.

8 Sulla competenza dei defensores civitatis v. particolarmente GRELLE, Datio tuto-
ris cit., 222 ss.; V. MANNINO, Ricerche sul defensor civitatis, Milano, 1984, 170 ss.

® Per un quadro d’'insieme si veda DESANTI, De confirmando tutore cit., 164, nota
12.

70 Queste osservazioni si leggono in ARcHI, L'Epitome Gai cit., 220 s. Il brano
dellEpitome in cui & richiamata la curia & il seguente: Ep. 1.6.4. Quae tamen emanci-
patio solebat ante praesidem fieri; modo ante curiam facienda est, ubi quinque testes
cives Romani in praesente erunt, et pro illo, qui libripens appellatur, id est stateram
tenens, et qui antestatus appellatur, alii duo, ut septem testium numerus impleatur.
Tamen quum tertio mancipatus fuerit filius a patre naturali fiduciario patri, hoc agere
debet naturalis pater, ut ei a fiduciario patre remancipetur et a naturali patre manumit-
tatur, ut, si filius ille mortuus fuerit, ei in hereditate naturalis pater, non fiduciarius
succedat. Nel passo & detto che I'emancipazione avviene non pil ante praesidem bensi
ante curiam. ARCHI, L'Epitome Gai cit., 199 ss., afferma che mentre in eta classica la
presenza del pretore o del praeses era conseguenza della struttura delle formalita
processuali richieste per 'emancipazione, la presenza della curia risponde ad esigen-
ze diverse, ossia di pubblicita e di controllo; il brano & dunque indicativo
dell’evoluzione che ha portato la curia cittadina ad assumere un ruolo sempre pitt
rilevante nelllambito del diritto privato, come testimoniato anche da diverse Interpre-
tationes alle Pauli Sententiae o alle costituzioni del Codice Teodosiano. Sul passo si
vedano anche le osservazioni di CORTESE, In margine alla ristampa, cit., 446, dove lo
studioso evidenzia che le tre mancipationes successive “costituiscono il chiaro para-
digma di uno dei procedimenti longobardi di manumissione dei servi, il primo tra
quelli illustrati dal cap. 224 di Rotari”.
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Nonostante la situazione di incertezza, ¢ comunque interessante
osservare che l'atteggiamento dell’epitome corrisponde a quello delle
Interpretationes che nel Breviarium accompagnano le costituzioni del
Teodosiano in tema di datio tutoris, dove parimenti si trova un gene-
rico richiamo al iudex™.

Un'ulteriore osservazione. L'epitome parla di inquisitio iudicis, sul-
la base della quale avviene l'assegnazione del tutore in mancanza di
tutore testamentario o legittimo.

Vi & qui un chiaro richiamo al procedimento tecnico che veniva
applicato in caso di datio tutoris o di conferma del tutore”. Le fonti
da cui possiamo ottenere informazioni sulla inquisitio, con la quale il
magistrato accertava l'idoneita del tutore, sono diversi passi del Dige-
sto, alcune costituzioni imperiali e le Istituzioni giustinianee (nelle
quali e trattata l'inquisitio iudicis sia nella parte relativa alla tutela
dativa che nel paragrafo dedicato alle satisdationes di tutori e dei cu-
ratori)’>.

5. Aspetti processuali nella trattazione di legato e fedecommesso

Un’altra parte dell’ Epitome Gai che conduce a riflessioni su aspetti
processuali, e da cui emerge una certa affinita con ulteriori fonti tar-
de, ¢ la trattazione dei legati, nel libro secondo, titolo quinto’™ e, sep-
pure in misura diversa, quella dei fedecommessi, nel libro secondo,
titolo settimo.

"L Cfr. ancora ArcHI, L'Epitome Gai cit., 220 ss.

2 Su questo procedimento cfr. in particolare DESANTI, De confirmando tutore cit.,
170 ss.

3 Indicazione delle fonti in DESANTI, De confirmando tutore cit., 172, nt. 43. Cfr. in
particolare I. 1.20 e I. 1.24, dove si esclude che i tutori e curatori dati attraverso la
inquisitio debbano prestare satisdatio, poiché idonei sunt. Sul rapporto fra I'Epitome
Gai e le Istituzioni giustinianee in relazione a questo problema v. gia CONRAT, Die
Entstehung des westgothischen Gaius cit., 90, nt. 236. In relazione al nostro brano, lo
studioso richiama inoltre C.Th. 3.17.4, costituzione di Valentiniano, Teodosio e Ar-
cadio del 390, dove si dice ... vir inlustris praefectus urbi adscito praetore, qui inper-
tiendis tutoribus praesidet, sive iudice, qui in provinciis iura restituunt, de alio ordine
per inquisitionem dari minoribus defensores iubebunt. Cfr. inoltre ARcHI, L’'Epitome
Gai cit., 221.

™ Per uno sguardo di insieme su questa trattazione, v. ARCHI, Epitome Gai cit.,
340 ss.
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Mettiamo anzitutto a confronto Gaio e 'epitome sulla definizione
del legatum per vindicationem:

Gai. 2.194. Ideo autem per vindicationem legatum appellatur, quia
post aditam hereditatem statim ex iure Quiritium res legatarii fit;
et si eam rem legatarius vel ab herede vel ab alio quocumque qui
eam possidet petat vindicare debet, id est intendere suam rem ex
iure Quiritium esse.

Ep. 2.5.1. Vindicationis legatum est, si testator sic locutus fuerit:
ILLUM SERVVM TIBI DO, AVT LEGO, vel: ILLAM REM TIBI
PRAESVME, HABE,VINDICA. Quod post mortem testatoris statim
legatarius non expectato herede sibi praesumit. Quam si prae-
sumpserit, nec pro praesumpto legato ab herede potest calumniam
sustinere, nec si aliena res fuerit, quae legata est, legatarius hoc
poterit ab herede petere. Si per vindicationem una res multis lega-
ta sit, et singuli hanc ipsam rem praesumere velint, aequales singu-
li de re legata capiunt portiones.

Nel brano dell’Epitome ora riportato si definisce il legatum vindica-
tionis, con la precisazione delle parole che il testatore doveva impie-
gare nel lasciare questa disposizione.

Rispetto alle Istituzioni gaiane, la prospettiva adottata nell’epitome
appare essere abbastanza diversa. Da Gaio apprendiamo che il legato
per vindicationem aveva questa denominazione perché il beneficiario
era tutelato attraverso la rei vindicatio. Esso richiedeva, inoltre,
I'adizione dell’eredita da parte dell’erede, dopo la quale res legatarii fit.

L'opera postclassica, invece, almeno secondo la lettura avanzata
da alcuni, parrebbe descrivere tale legato in modo molto diverso, as-
serendo che il legatum vindicationis poteva essere acquistato anche
prima dell’adizione dell’eredita: questo sarebbe il significato da attri-
buire alle parole quod post mortem testatoris statim legatarius non
exspectato herede sibi praesumit.

Per parte della dottrina, si tratta di uno sconvolgimento rispetto ai
principi classici. Secondo questa impostazione, I'Epitorme mostra che
si era affermata, nella pratica occidentale, l'idea per cui il legatario
acquistava il legato al momento della morte del testatore, senza la
necessita di attendere I'accettazione da parte dell’erede (ottenendo di
conseguenza anche il diritto ai frutti a partire dal momento della



ASPETTI PROCESSUALI NELL'EPITOME GAI 73

morte del de cuius)™, e senza rischiare di calumniam sustinere da par-
te dell’erede.

Questa idea puo trovare conferma anche nella Interpretatio a PS.
3.8.6., fonte che presenta notevoli affinita con il brano dell’epitome:

Interpretatio. Legatum vindicationis, id est, quod non exspectato
herede legatarius praesumit...

Anche in tale testo parrebbe affermato che il legatario acquistava il
legato al momento della morte del testatore, a prescindere
dall’accettazione da parte dell’erede (...quod non exspectato herede...).

Diversa ¢ la posizione di Archi, il quale ritiene che il passo
dell’Epitome Gai non proverebbe alcuno stravolgimento dei principi
classici. Per l'autore infatti, alla luce di quanto viene detto successi-
vamente (...nec si aliena res fuerit, quae legata est, legatarius hoc pote-
rit ab herede petere) si confermerebbe invece che la rivendica del lega-
tario postula come avvenuta l'adizione dell'eredita da parte
dell’erede™.

Pensiamo che particolarmente significativo, tanto nell’Epitome
quanto nella Interpretatio a PS. 3.8.6, sia I'utilizzo del verbo praesu-
mo. Praesumo sembra indicare, nelle fonti postclassiche, 'atto di “sei-
zure or a taking over before the estate was accepted by the heir, i.e.
before it had an owner””".

5 Si veda per esempio Vocl, Teoria dell'acquisto del legato, Milano, 1936, 30 e 39, e
Ip., Diritto ereditario romano, vol. 1I, Parte speciale, Milano, 1963, 393 e nt. 72; lo
studioso evidenzia appunto come in eta postclassica la “pratica occidentale” sarebbe
giunta all’'applicazione del principio per cui il legatario acquista la cosa dal momento
della morte del testatore ed ha diritto anche ai frutti della stessa dal medesimo gior-
no: Ep. 2.5.1; Int. ad P.S. 3.6.8; P.S. 3.6.46. Stessa posizione & espressa in G. GROSSO,
I legati nel diritto romano. Parte generale, Torino, 1962, 25 e nt. 10, e 33.

L’affinita tra il brano dell’Epitome Gai e il contenuto della Interpretatio a PS. 3,8,6
era gia stata notata da CONRAT, Der westgothischen Paulus cit., 209.

6 Cfr. ArcHlI, Epitome Gai cit., 341. Lo studioso chiude il discorso affermando
“Come si vede il problema ¢ difficile, e in definitiva a me preme fissare solo un punto,
e cioe che sul testo dellEp. non si puo fare quell’assegnamento, che il Voci ne ha
fatto. La realta & che noi ci troviamo di fronte ad una fonte, che non possiede pit
quella precisione di linguaggio e quella chiarezza di principii indispensabili per de-
terminare una qualsiasi costruzione”.

T Cfr. LEvY, West Roman Vulgar Law. The Law of Property, Philadelphia, 1951,
216, e nt. 80, che si contrappone, circa il significato di praesumere, a quanto espresso
da CONRAT, Breviarium Alaricianum. Romisches Recht im frinkischen Reich in sys-
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Tenuto conto di cio, le parole dell’epitomatore potrebbero indicare
che, a prescindere dall’'avvenuta adizione dell’eredita, il legatario puo
“far propria” la cosa oggetto di legato. Ancora, dalla frase nec si aliena
res fuerit, quae legata est, legatarius hoc poterit ab herede petere, emer-
gerebbe che se la cosa lasciata a titolo di legato non e del testatore ma
¢ aliena, il legatario non potra richiederla all’'erede. Da qui si puo ri-
cavare, al contrario, che una volta che 'erede ha adito non ¢ piu pos-
sibile per il legatario prendere la cosa senza avanzare una pretesa nei
confronti dell’erede: in tal caso, dunque, il legato perderebbe la carat-
teristica di legatum vindicationis cosi come delineata’.

Ed in effetti, diversi studiosi hanno evidenziato come vindicare
avrebbe perso il suo significato tecnico, per essere utilizzato quale
sinonimo di praesumere e di habere: dunque il legatum vindicationis di
cui parlano I'Epitome Gai e I'Interpretatio a PS. 3.8.6 potrebbe inten-
dersi come legato in cui il legatario si puo appropriare della res non
exspectato herede™.

Se si segue questa impostazione, si puo forse arrivare ad affermare
che il legatum vindicationis di cui parla I'Epitome Gai avrebbe perso
ogni connessione con l'actio in rem®.

tematischer Darstellung, Leipzig, 1903, 450, e Idem, Der westgothische Paulus cit., 209,
nt. 606: “The colorless translation with “claim” obliterates the contrast with the clas-
sical law”. Levy evidenzia che analogo significato acquista in taluni casi nel diritto
volgare anche vindicare. Cfr. LEvY, West Roman Vulgar Law cit., 219: “Vindicare has
ceased to be necessarily an agere in rem in its classical connotation nor does it of
necessity imply any judicial proceedings at all. With or without explanatory remark it
is frequently understood and employed in a specific sense to express extrajudicial
seizure”. Ci sembra dunque che lo studioso, pur non richiamando il lavoro di Voci,
giunga alle medesime conclusioni o comunque a conclusioni analoghe.

8 “ _because now selfhelp was no longer available”: v. per questa lettura LEVY,
West Roman Vulgar Law cit., 216, e nt. 82, che argomenta a partire sempre da Ep.
2.5.1...nec si aliena res fuerit quae legata est, legatarius hoc potest ab herede petere.

 Si veda oltre a Levy che abbiamo gia richiamato, per esempio, GROSSO, I legati
cit., 25, e nt. 10, dove si sottolinea che in queste fonti vindicare & usato in senso atec-
nico, sullo stesso piano di praesumere e di habere, e M. KASER, Das rémische Privatre-
cht, vol. II, Miinchen, 19752, 66, e 551 e nota 10.

80 In tal senso, LEVY, West Roman Vulgar Law, cit., 216: “The vulgar legatum vin-
dicationis, however, had no more connection with an actio in rem”. Lo studioso si
occupa inoltre del tormentato passo dell’Epitome in cui si tratta del legato sinendi
modo, Ep. 2.5.6, dove & usato parimenti il verbo vindicare, che potrebbe anche qui
indicare l'atto di “self-help”, e non l'azione di rivendica. Rimane pero il problema
dell’affermazione fatta dall’epitomatore per cui “nam et propriam rem testator et here-
dis sui et alienam per sinendi legatum relinquere potest”. Sulla questione v. LEVY, West
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Allarghiamo ora la prospettiva, leggendo la trattazione che
I'epitomatore dedica al legato per damnationem:

Ep. 2.5.2. Per damnationem isto ordine legatum dimittitur, ut te-
stator in testamento scribat: TV HERES MEVS ILLI HOC DA, aut:
ILLVD ILLI AB HEREDE MEO DARI IVBEO. In quo genere legati
etiam alienae res per legatum dimitti possunt, et necesse est here-
di, aut redimere eam rem, quae iuris alieni est, et legatario tradere,
aut si is, cuius est res, vendere noluerit, quantum res illa valebit,
legatario in pretio comprensare...

Nel descrivere questo secondo tipo di legato I'epitomatore riporta
le parole con cui il testatore doveva esprimersi®!, e afferma che attra-
verso siffatta disposizione potevano essere lasciate anche cose non
appartenenti al testatore. In tal caso I'erede era tenuto a procurarsi le
res e a trasferirle al legatario®?. Se il proprietario non intendeva ven-
derle, allora al legatario doveva arrivare il ‘prezzo’ della cosa®.

L’aspetto che maggiormente colpisce, nella nostra ottica, ¢ il venire
meno del richiamo all'actio in personam quale strumento a tutela del
legatario, presente invece nelle Istituzioni gaiane. Dopo aver ricorda-
to le parole che doveva utilizzare il testatore, e dopo aver affermato
che si poteva legare in tal modo anche la cosa altrui, e le cose future,
Gaio richiama lo strumento processuale a disposizione del legatario:

Gai. 2.204. Quod autem ita legatum est, post aditam hereditatem,
etiamsi pure legatum est, non, ut per vindicationem legatum, con-

Roman Vulgar Law cit., 217, nt. 90, e gia CONRAT, Die Entstehung des westgothischen
Gaius cit.,102, nonché ARrcHI, L’Epitome Gai cit., 337 ss.

81 Sul punto cfr. le osservazioni di GROSSO, I legati cit., 81, che sottolinea partico-
larmente la forma iubeo.

82 Osservazioni in ARrcHI, L'Epitome Gai cit., 342. Lo studioso sottolinea che Gaio
utilizzava le parole redimere e praestare; orbene, I'epitomatore sostituisce praestare
con tradere, mostrando, secondo lo studioso, di ritenere superato il praestare che
poteva riferirsi tanto alle res mancipi per le quali si sarebbe dovuta fare mancipatio o
in iure cessio, quanto alle res nec mancipi.

8 Anche per questi aspetti rimandiamo alle riflessioni di ArRcHI, L'Epitome Gai
cit., 343 ss. Lo studioso si sofferma inoltre su Ep. 2.5.3 in cui viene tratteggiata la
differenza tra legatum vindicationis e legatum per damnationem (su cui cfr. anche
LEVY, West Roman Vulgar Law cit., 216.
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tinuo legatario adquiritur, sed nihilo minus heredis est. Et ideo le-
gatarius in personam agere debet, id est intendere heredem sibi
dare oportere...

Quale significato riveste I'eliminazione del richiamo all’azione a tu-
tela del legatario? La dottrina appare divisa, e non € semplice prende-
re posizione.

Archi, rifacendosi a quanto affermato a suo tempo da Conrat, ri-
tiene che I'epitomatore abbia comunque mantenuto la distinzione fra
legati ad effetti reali e ad effetti obbligatori, pur in un quadro caotico
e non molto lontano da quella che sara la reductio ad unum legatorum
giustinianea®. La situazione testimoniata dall’Epitome Gai, conse-
guenza diretta della riforma di Costanzo sulle forme delle disposizio-
ni testamentarie, sarebbe caratterizzato da ‘caotica confusione’®.

Al contrario, Levy -anche in relazione a come viene spiegato il le-
gato vindicationis®- ritiene che nell Epitome Gai la distinzione fra
legato per vindicationem e legato per damnationem ha perduto
I'originario significato®”. L’autorevole studioso crede infatti che da
Ep. 2.5.2 si possa ricavare che in questo secondo tipo di legato “the
legatee could claim the property itself, if in possession of the heir”,
pur non potendo provvedere a praesumere la cosa, atto riservato al
legatario nel legatum vindicationis prima dell’accettazione dell’erede
se la cosa era di proprieta del testatore®.

La tradizionale distinzione fra le due tipologie di legato sarebbe
dunque obliterata, con la conseguente scomparsa di riferimenti
all'actio in rem (si e visto infatti il nuovo significato di vindicare, sullo
stesso piano di praesumere e habere ad indicare un atto di apprensio-

84 Sottolinea ARcHI, L'Epitome Gai cit., 331 ss. che la trattazione dei legati
nell’'epitome ¢ lontana dalla reductio ad unum giustinianea ma nello stesso tempo
anche dalla quadripartizione gaiana. L’autore sottolinea che l'elencazione dei legati
proposta dall’epitomatore sarebbe un esempio di approccio piti che altro casistico.

85 Sono parole di ArRcHI, L’Epitome Gai cit., 336.

86 Su cui cfr. le considerazioni svolte supra.

87 Distinzione che & invece ancora ben presente in Giustiniano (C. 6.43.1.1; 1.
2.20.2): v. LEvy, West Roman Vulgar Law cit., 224 s.

88 Cosi LEVY, West Roman Vulgar Law cit., 225.



ASPETTI PROCESSUALI NELL'EPITOME GAI 77

ne stragiudiziale della res) e all'actio in personam®, e con il soprag-
giungere di una differente impostazione, per la quale solo nella prima
tipologia di legato il legatario avrebbe potuto appropriarsi diretta-
mente della res prima dell’accettazione da parte dell’erede.

La lettura ora descritta potrebbe ritenersi accettabile tenendo in
considerazione che altre fonti tarde mostrano un atteggiamento simi-
le.

Un certo rilievo, in questa luce, assume un brano dei Fragmenta
Augustodunensia, che proviene dalla trattazione del fedecommesso:

FA 2.65. Fideicommissarius non potest suo iure adi[re heredita-
tem], sed debet ab herede petere, et hoc est quod dicitur vulgo fi-
deiclommissum non in usur]patione esse, sed in petitione. Nec bo-
na debet usurpare, sed [petere] debet ab herede, [ut] heredi-
tatem...ade[at et] restituat ei fideicommissum.

La parte che interessa ¢ la prima, in cui si dice: fideicommissarius
non potest suo iure adifre hereditatem] sed debet ab herede petere, et
hoc est quod dicitur vulgo fideic fommissum non in usur Jpatione esse,
sed in petitione. Da qui si trae I'idea che (come nel passo dell’ Epitome
Gai dedicato al legatum per damnationem) il fedecommissario non
possa appropriarsi della cosa prima dell'accettazione da parte
dell'erede, ma debba attendere questo momento e poi petere. Gli e
preclusa dunque l'usurpatio, da intendersi come comportamento affi-
ne a quello indicato da vindicare o praesumere, ossia “extrajudicial
taking”?’, in maniera simile a quanto accade nella trattazione del le-
gatum vindicationis offerta dall’Epitome.

Ancora, nello stesso senso sembrano andare PS. 4.1.8 e la relativa
Interpretatio:

PS. 4.1.18. Tus omne fideicommissi non in vindicatione, sed in pe-
titione consistit.

8 V. ancora LEVY, West Roman Vulgar Law cit., 225: “The result was that not a
word was left of the actio in rem or in personam, and that the traditional antithesis
became devoid of any meaning”.

% Cfr. LEvy, West Roman Vulgar Law cit., 217.
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Interpretatio. Quoties fideicommissum relinquitur, sicut peti po-
test, ita non potest vindicari.

Anche queste testimonianze® mostrerebbero il mutamento del si-
gnificato di vindico, che esprimerebbe qui I'apprensione stragiudizia-
le delle res oggetto del fedecommesso, non ammissibile in tale situa-
zione, come d’altra parte anche nel caso del legato per damnatio-
nem®?.

In definitiva, I'eco delle trasformazioni proprie del diritto volgare
in tema di actio in rem/actio in personam puod essere colto anche
nell’ Epitome Gai nei paragrafi dedicati al legato.

Spostandoci ora sulla trattazione del fedecommesso®, bisogna se-
gnalare che Ep. 2.7 tralascia, anzitutto, la celebre distinzione gaiana
fra legati e fedecomessi®, ricca di riferimenti processuali e in cui si
diceva che il legato ¢ chiesto nel processo formulare, mentre il fede-
commesso si persegue di fronte al praetor o al consul e, nelle provin-
ce, di fronte al praeses provinciae. Tale assenza & spiegata in dottrina

o1 Levy non richiama P.S. 4,1,18, citata invece in relazione a FA 2.65 da RODRIi-
GUEZ MARTIN, Fragmenta Augustodunensia cit., 212 s. Lo studioso spagnolo osserva
come il brano in questione non trovi riscontro nelle Istituzioni gaiane (Gai 2.251
infatti recita: Restituta autem hereditate, is qui restituit nihilo minus heres permanet; is
vero qui recipit hereditatem, aliquando heredis loco est, aliquando legatarii. L’autore
evidenzia come, seppure gli editori dei FA abbiano messo in relazione FA 2.65 e Gai
2.251, i due frammenti rimangono abbastanza distanti), e che con ogni probabilita la
sua redazione sia stata influenzata da altre fonti, appunto le Pauli Sententiae.

92 Per altri casi da cui emerge tale stato di cose v. ancora LEVY, West Roman Vul-
gar Law cit., 217 ss. Lo studioso evidenzia comunque la stretta correlazione fra vindi-
care € 'ambito dei diritti reali, anche se non mancano casi in cui l'espressione ¢& uti-
lizzata con riferimento ai rapporti obbligatori (cfr. specialmente p. 218). Conclude
significativamente Levy: “To sum up, in the vulgar law the concept of vindicare goes
through a process of inflation which precludes any possibility of a uniform defini-
tion. Vindicare has ceased to be necessarily an agere in rem in its classical connota-
tion nor does it of necessity imply any judicial proceedings at all. With or without
explanatory remark it is frequently understood and employed in a specific sense to
express extrajudiciale seizure”.

9 Sui numerosi problemi che emergono dalla spiegazione del fedecommesso
nell’Epitome Gai v. ARCHI, L'Epitome Gai cit., 349 ss.

9 Gai. 2.278-279. Praeterea legata per formulam petimus; fideicommissa vero Ro-
mae quidem apud consulem vel apud eum praetorem, qui praecipue de fideicommissis
ius dicit, persequimur, in provinciis vero apud praesidem provinciae. 279. Item de fidei-
commissis semper in urbe ius dicitur, de legatis vero, cum res aguntur.
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con l'essere venuta meno l'antitesi fra processo formulare e cognitio
extra ordinem®.

Ancora, viene completamente omesso il richiamo alle azioni nel si-
stema precedente al senatoconsulto Trebelliano, trattazione che &
invece presente nei Fragmenta Augustodunensia®. 1'omissione po-
trebbe spiegarsi con la perdita di interesse per questi profili, non pitu
attuali appunto dopo la riforma.

Inoltre, non vi sono cenni alla disciplina introdotta dai senatocon-
sulti Trebelliano e Pegasiano®’, né al problema delle azioni heredis
loco concesse al fedecommissario. Si tratta di “assenze” difficilmente
spiegabili, dato che poche sono le nostre conoscenze sulle eventuali
alterazioni avvenute al riguardo in eta postclassica®.

6. Epitome Gai ed exceptio non numeratae pecuniae

Nell'ambito della trattazione delle obbligazioni vi € un accenno alla
exceptio non numeratae pecuniae, che conviene prendere in conside-
razione:

Ep. 2.9.11. Si aliquis nobis pecuniam debeat, possumus debitorem
nostrum compellere, ut pecuniam, quam nobis redditurus erat, al-
teri se caveat reddituram; neque potest ei, cui pro nostro debito

% Ossia “I'antitesi che nel campo processuale si instaurava fra i due istituti”: v.
ArcHI, L’Epitome Gai cit., 356.

% In FA 2.66-71 la narrazione & introdotta dall’espressione apud veteres: sul punto
si vedano le osservazioni di RODRIGUEZ MARTIN, Fragmenta Augustodunensia cit., 214
SS.

7 A parte un piccolo cenno alla quarta.

% Afferma ARcHI, L'Epitome Gai cit., 359: “E’ vero che il sistema di diritto elabora-
to da queste due riforme si presenta come piuttosto sottile e complicato. L'esperienza
dell’'analisi fin qui condotta ci insegna che nell’epoca postclassica simili costruzioni,
in cui entrano in gioco anche risorse tutte particolari dell’'ordinamento processuale
romano (penso dicendo questo alle actiones utiles accordate dal pretore al fedecom-
missario in seguito al SC. Trebelliano), si deformano, si alterano in seguito ai piu
disparati elementi. Ma quale prova abbiamo noi, oltre la mera induzione offertaci da
considerazioni generali, per affermare che anche nel nostro caso particolare una
simile alterazione era avvenuta? Il silenzio dell’Ep. & assoluto, né ci & dato di racco-
gliere, anche attraverso cenni desunti da altri paragrafi, il minimo indizio...”.
Sull’assenza della disciplina del SC. Pegasiano v. U. MANTHE, Das senatus consultum
Pegasianum, Berlin, 1989, 220, nt. 25.
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cavit, de cauto et non numerato, sicut fieri solet, aliquid disputa-
tionis adferre, cum id, quod a nobis accepit, alteri caverit reddi-
turum.

Nel passo si parla di un caso di stipulatio in forma scritta, una cau-
tio contenente una promessa di pagamento®. Come ben evidenziato
in dottrina, la cautio non ha qui valore meramente probatorio bensi
dispositivo, e in tal senso I'Epitome sembra adeguarsi alle nuove posi-
zioni circa la stipulatio in forma scritta'®,

E detto in particolare che un creditore puo costringere il proprio
debitore a promettere ad altri la stessa somma di denaro attraverso
una cautio; nel caso in cui il terzo agisca, il debitore non gli puo op-
porre l'exceptio non numeratae pecuniae: neque potest ei, cui pro no-
stro debito cavit, de cauto et non numerato, sicut fieri solet, aliquid di-
sputationis adferre... L'epitomatore descriverebbe in questo modo un
caso di delegatio attiva'®!,

L’aspetto che pil interessa qui € proprio il riferimento alla exceptio
non numeratae pecuniae, non espressamente citata ma richiamata
attraverso le parole de cauto et non numerato aliquid disputationis.
Orbene, da questo punto di vista limpostazione che emerge
dall’Epitome Gai la accomuna ad altre fonti postclassiche, nelle quali
si mostra di conoscere uno strumento che corrisponde alla exceptio
non numeratae pecuniae senza I'impiego dell’espressione tecnica'®.

Cio accade, per esempio, in una importante costituzione di Onorio
del 421 proveniente dal Codex Theodosianus, C.Th. 2.27.1 (del titolo

9 Cfr. HITZIG, Beitriige zur Kenntnis cit., 207 ss.; CONRAT, Die Entstehung des west-
gothischen Gaius cit., 45, nt. 141; ArRcHI, L'Epitome Gai cit., 389.

190 Cfr. ancora ARcHI, L'Epitome Gai cit., 389 ss, che sottolinea il legame del brano
con PS. 5.7.2, riportata nel Breviarium, e la relativa Interpretatio. Lo studioso nota
inoltre la distanza tra il contenuto di Ep. 2.9.11 e Gai 3.110 -111, che gli editori met-
tono in relazione. I paragrafi gaiani sono infatti dedicati alla figura dell'adstipulator,
mentre il brano della Epitome non ha nulla a che fare con tale istituto, che, nota lo
studioso, all’epoca doveva essere caduto in disuso.

101 Sulla struttura del passo v. le considerazioni di ArcHI, L’Epitome Gai cit., 392
ss. Si veda inoltre M.R. CIMMA, De non numerata pecunia, Milano, 1984, 67, che lo
mette in relazione con C. 4.30.6.

192°ArcHI, Studi sulla stipulatio. 1. L'origine della “querella non numeratae pecu-
niae”, 1938, ora in Scritti di diritto romano, vol. I, Milano, 1981, 544, afferma:
“...sembra quasi che di proposito evitino la parola exceptio”.
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)103

Si certum petatur de chirographiis)'® e nella relativa Interpretatio. Qui

interessa il quarto paragrafo:

C.Th. 2.27.1.4. Impp. Honorius, Theodosius et Contantius AAA.
Palladio praefecto praetorio. ...Sin vero suam quidem manum fa-
teatur obnoxius, sed nihil sibi numeratum pro hac obligatione
causetur, tunc chirografi discuti oportebit aetatem, ut, si iure dela-
ta contestationibus tempora debitor taciturnus exigit, cavillationis
istius perdat obstaculum.

Interpretatio. ...Sane si debitor suam esse dixerit cautionem, sed
nihil se de ipsa cautione asserat accepisse, tempus debet inspici
cautionis, ut, si intra quinquennium cautio conscripta cognoscitur
et probatum fuerit quod in cautione continetur acceptum, debitor
suam inpleat cautionem. Si vero, quae in cautione scripta sunt, in-
tra quinquennium tradita non probantur, is cuius cautio est non
teneatur obnoxius: nam transacto quinquennio, si de cauta et non
consignata pecunia debitor dixerit, nullatenus audiatur.

In questa parte della costituzione si sta trattando il caso di un cre-
ditore che agisce contro il proprio debitore sulla base di una cautio
mutui. Il debitore riconosce il documento come scritto da lui (...suam
quidem manum fateatur obnoxius...) ma ne contesta la veridicita a
livello contenutistico, sostenendo cioé di non avere mai ricevuto la
somma di denaro indicata nella cautio. Viene previsto dunque che si
risalga alla data di emissione del chirografo, per verificare se il con-
venuto abbia a suo tempo avanzato la contestatio'™ e se possa quindi

103 Tn generale, sui complessi profili trattati in C.Th. 2.27.1 rimandiamo a CONRAT,
Breviarium Alaricianum cit., 259 ss.; W. SELB, Zur Bedeutung des Syrisch-Romischen
Rechtsbuches, rist. Miinchen, 1964, 139 ss.; P. SiLL1, C.Th. 2.27.1. Il valore probatorio
del chirografo nella riforma di Onorio, in Studi Senesi, 96, 1984, 419 ss.; ArRcHI, Civili-
ter vel criminaliter agere in tema di falso documentale (Contributo storico-dommatico
al problema della efficacia della scriptura), in Scritti in onore di Contardo Ferrini, Mila-
no, 1947, ora in Scritti di diritto romano, vol. I1I, Milano, 1981, 1655 ss.; G. SANTUCCI,
C.Th. 2.13.1: la legislazione di Onorio sui crediti fra il 421 e il 422 d.C., in SDHI, 57,
1991, 190 ss.; S. ScHIAVO, I falso documentale tra prevenzione e repressione. Impositio
fidei criminaliter agere civiliter agere, Milano, 2007, 47 ss. e 252 ss.

104'Si tratta dello strumento attraverso il quale il debitore poteva interrompere la
prescrizione cui era soggetta la exceptio non numeratae pecuniae. In argomento si
veda CIMMA, De non numerata pecunia cit., 133 ss.
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sollevare l'exceptio non numeratae pecuniae: nonostante nel testo non
compaia l'espressione tecnica connotante listituto, ¢ fuor di dubbio
che con le parole ...sed si nihil sibi numeratum pro hac obligatione
causetur... ci si riferisca proprio al fatto di sollevare questa eccezio-
ne'®. Ancora, l'eccezione viene definita dalla cancelleria ravennate
come obstaculum cavillationis.

Nella Interpretatio si leggono invece le parole ...sed nihil se de ipsa
cautione asserat accepisse... € inoltre ...si de cauta et non consignata
pecunia debitor dixerit...'%

Tali fonti mostrano dunque di conoscere l'exceptio non numeratae
pecuniae, che perdo non viene indicata con la solita espressione tecni-
ca.

In questi testi, inoltre, emerge la tendenza a connotare negativa-
mente listituto: si pensi appunto alle parole aliquid disputationis
dell'Epitome Gai o obstaculum cavillationis della legge di Onorio'".
Ed in effetti, l'exceptio non numeratae pecuniae doveva essere percepi-
ta come uno strumento attraverso il quale i debitori tentavano di
bloccare il regolare andamento dei processi'®.

Anche in relazione a tale istituto processuale, in definitiva,
I'Epitome Gai si mostra in linea con altre fonti postclassiche!®.

105 Cfr. sul punto A. SUMAN, De non numerata pecunia. Note critiche, in Atti del
Reale Istituto Veneto di Scienze, Lettere ed Arti, LXXVIII, 1918-1919, 278; ARcHI, Studi
sulla stipulatio cit., 543 ss.; CIMMA, De non numerata pecunia cit., 106; 112 ss.

196 Nota ArcHI, Studi sulla stipulatio cit., 543 ss. che situazioni analoghe emergo-
no da Herm Wis. 11 e da Lex Rom. Burg. 31,2.

197 Sul significato negativo emergente da queste espressioni v. in particolare AR-
cHI, Civiliter vel criminaliter agere cit., 1632 nt. 78.

198 Abbiamo cercato di approfondire la visione negativa che connota l'exceptio non
numeratae pecuniae (oltre che I'impugnazione di falso del documento) in eta post-
classica e giustinianea in SCHIAVO, Impugnazione di falso ed exceptio non numeratae
pecuniae: duo triconum suffugia, in Annali dell'Universita di Ferrara. Sez. V: Scienze
Giuridiche, vol. XV, 2001, 149 ss.

199 Da evidenziare che I'Epitome Gai, pur mostrando di conoscere come si & visto
lexceptio non numeratae pecuniae, non contiene invece cenni alla contestatio, attra-
verso la quale il debitore bloccava la prescrizione. Su questi aspetti del passo
dell’epitome si vedano le considerazioni di ARcHI, Studi sulla stipulatio cit., 547, il
quale sostiene che non & possibile comprendere se il silenzio dell'opera sulla contesta-
tio sia dovuto alla volonta del redattore di concentrare la trattazione o piuttosto al
fatto che negli ambienti di creazione dell’Epitome Gai “si ignorava ormai l'esistenza
di un contestari per perpetuare l'exceptio”.
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7. Aspetti processuali nella trattazione dei modi di estinzione delle
obbligazioni

Un'ulteriore parte dell Epitome Gai che puo condurre anche ad os-
servazioni su aspetti processuali ¢ quella in cui vengono trattati i mo-
di di estinzione delle obbligazioni, ossia Ep. 2.10, Quibus modis obli-
gatio tollitur.

Come notato da Archi, siamo in presenza di un titolo non solo
molto breve, ma interessante “sia per quello che omette che per quel-
lo che dice”''°. Gli unici modi di estinzione delle obbligazioni qui af-
frontati sono la solutio e la datio in solutum, mentre vengono comple-
tamente omesse solutio per aes et libram, novatio, acceptilatio, litis
contestatio.

Torneremo alla fine del paragrafo su tali lacune; per il momento &
bene confrontare la trattazione gaiana e quella dell’epitomatore in
tema di datio in solutum.

Anzitutto Gaio:

Gai 3.168. Tollitur autem obligatio praecipue solutione eius quod
debetur. Unde quaeritur, si quis consentiente creditore aliud pro
alio solverit, utrum ipso iure liberetur, quod nostris praeceptori-
bus placuit, an ipso iure maneat obligatus, sed adversus petentem
exceptione doli mali defendi debeat, quod diversae scholae aucto-
ribus visum est.

La narrazione gaiana si incentra sulla discussione fra Sabiniani e
Proculiani circa gli effetti della datio in solutum. Mentre per i primi la
dazione di aliud pro alio consentiente creditore estinguerebbe
I'obbligazione ipso iure, per gli altri giuristi l'effetto estintivo si sareb-
be prodotto per via di eccezione'!!, in particolare attraverso l'exceptio
doli. Dal passo traspare l'idea che ai tempi di Gaio il dibattito fosse in

10 Cfr. ArcHI, L’Epitome Gai cit., 417.
11 Sul brano gaiano v. da ultimo A. Saccoccio, Aliud pro alio consentiente credito-
re in solutum dare, Milano, 2008, 163 ss., con indicazione di altra letteratura.
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qualche modo ancora attuale o comunque non troppo lontano nel
tempo'!2

Diverse ovviamente le ipotesi dottrinali sin qui avanzate a proposi-
to della contrapposizione emergente dal brano, sulle quali non pos-
siamo qui soffermarci. Ricordiamo la recente idea espressa da Sac-
coccio, secondo il quale I'antitesi deriverebbe dal fatto che mentre per
i Sabiniani la datio in solutum era una semplice variante della solutio
vera e propria, della quale manteneva dunque la medesima natura
giuridica, per i Proculiani invece le cose non stavano cosi, e la datio in
solutum non aveva una adeguata sistemazione concettuale: di conse-
guenza, il comportamento del creditore che, ricevuta la res in solu-
tum, pretendeva anche l'originaria prestazione integrava dolo presen-
tell3.

Esaminiamo ora I'Epitome Gai:

Ep. 2. 10. Tollitur obligatio solutione debiti. Praeterea aliquoties
tollitur obligatio, etiam si aliud, quam cautum fuerit a debitore,
creditori reddatur. Nam si quicunque pro pecunia, quam creditori
cavit, acquiescente creditore, aurum aut argentum aut mancipia
vel alias qualisbet species, habita aestimatione, consentiente credi-
tore, dederit, obligatio evidenter tollitur.

Seguendo la lettura di Archi, va anzitutto evidenziato che la pro-
spettiva dell’epitomatore nella descrizione della datio in solutum ap-
pare abbracciare una tendenza ‘pratica’ mentre infatti nella narra-
zione gaiana l'istituto € spiegato in astratto, con espressioni di portata
generale, in Ep. 2.10 si parte invece da un caso pratico, quello di una
somma di denaro promessa attraverso stipulazione scritta. Dunque
siamo in presenza del solito pragmatismo dell’epitomatore, che non
procede nella enunciazione di principi ma ha bisogno di addentrarsi
nella descrizione di una fattispecie particolare!'*.

112 Sj veda Idem, Aliud pro alio cit., 163, con indicazione di letteratura sulla que-
stione in nt. 1.

113 Cfr. ancora Idem, Aliud pro alio cit., 176, per il quale l'istituto in questione non
potrebbe essere per nulla ricondotto al regime dei patti o comunque all'ambito nego-
ziale; la spiegazione offerta chiarirebbe invece perché nel passo gaiano sia citata
I'exceptio doli e non l'exceptio pacti.

14 Cfr. ArcHI, L'Epitome Gai cit., 418 ss.: “Non si puo disconoscere che si ha
I'impressione, leggendo il testo dell’ Ep., che la datio in solutum si concreti proprio in



ASPETTI PROCESSUALI NELL'EPITOME GAI 85

L’aspetto che maggiormente interessa € perd un altro. Nel trattare
della datio in solutum, infatti, 'epitomatore ha completamente omes-
so la disputa tra Sabiniani e Proculiani: secondo Archi ed altri studio-
si, cio sarebbe conseguenza del fatto che in epoca postclassica risulte-
rebbe non pitt ammissibile la distinzione tra modi di estinzione delle
obbligazioni ipso iure e ope exceptionis''>; nello stesso tempo,
I'epitomatore, “impressionato” dal racconto gaiano, insisterebbe sulla
necessita del consenso del creditore. In particolare, tale consenso sa-
rebbe richiamato con riferimento all’ammissibilita della datio in solu-
tum, che pud avvenire appunto acquiescente creditore, e con riguardo
al problema della aestimatio rei, che deve essere fatta consentiente
creditore. Tutto cio conduce all’estinzione dell’'obbligazione: obligatio
evidenter tollitur, dice 'epitomatore!!®,

Secondo una diversa impostazione, la descrizione della datio in so-
lutum risulta di tal fatta nell’ Epitome perché I'epitomatore accoglie e
fa propria la visione sabiniana. Come & stato affermato, il discorso
dell’epitomatore appare in linea proprio con la posizione dei Sabinia-
ni, e mostra l'accoglimento della loro teoria, secondo la quale
I'obbligazione ¢ estinta ipso iure'!’.

In effetti, le parole stesse utilizzate nel brano, ossia 'espressione
obligatio evidenter tollitur, letta in connessione con il tollitur obligatio

solutione debiti posta all'inizio del passo, portano a credere che nel

quel caso, che lI'epitomatore ci dice”; recentemente, nello stesso senso, SAccocclo,
Aliud pro alio cit., 29.

15 In tal senso cfr. gia R. ROMER, Die Leistung an Zahlungsstatt nach dem rémi-
schen und gemeinen Recht, Tiibingen, 1866 (rist. Aalen 1970), 65. Cfr. inoltre KASER,
Das rémische Privatrecht, vol. 1I cit., 442, nt. 21. E noto che con la scomparsa del
processo formulare classico e con 'avvento della cognitio extra ordinem I'eccezione di
dolo diviene uno strumento processuale posto genericamente a difesa del convenuto.
Come emerge dal noto passo di Ulpiano in D. 44.4.2.5 tutte le eccezioni di eta classica
sarebbero riconducibili all’eccezione di dolo. Sugli sviluppi dell'exceptio doli in eta
tarda si vedano, fra tutti, M. BRUTTI, La problematica del dolo processuale
nell’esperienza romana, vol. II, Milano, 1973, 789, nota 79; MANNINO, Considerazioni
sulla strategia rimediale: buona fede ed exceptio doli generalis, in Europa e diritto priva-
to, 2006, ora in Studi per Giovanni Nicosia, vol. V, Milano, 2007, 117, nt. 103.

116 per quest’analisi del passo v. essenzialmente ARcHI, L'Epitome Gai cit., 419.

17 1n tal senso v. gia ROMER, Die Leistung an Zahlungsstatt cit., 65; E. NARDI, Ra-
diografia dell'aliud pro alio consentiente creditore in solutum dare, in BIDR, 73, 1970,
788. Di recente, SAccocclo, Aliud pro alio cit., 182.
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pensiero dell’epitomatore solutio e datio in solutum abbiano
sull'obbligazione identico effetto!'®.

Di conseguenza, l'autore dell’epitome ha impostato la descrizione
della datio in solutum in tal modo non perché ingenuamente “impres-
sionato” dal dibattito riportato da Gaio ma solo perché parrebbe ave-
re recepito la visione sabiniana, visione che d’altra parte era gia stata
condivisa nella giurisprudenza classica e nella legislazione imperiale.
Si pensi a passi come D. 12.6.26.5 di Marcello, o come D. 21.6.68.1 di
Papiniano nei quali, secondo la dottrina pili recente, sarebbe accolta
I'idea della estinzione ipso iure dell’obbligazione!'?; o ancora, a costi-
tuzioni tardoclassiche come C. 8.42.17, di Diocleziano e Massimia-

no'?, di seguito riportata:

C. 8.42.17 Diocletianus et Maximianus. AA. et CC. Cassio. Manife-
sti iuris est tam alio pro debitore solvente quam rebus pro numera-
ta pecunia consentiente creditore datis tollit comparatam obliga-
tionem (a. 293).

Nel testo gli imperatori sembrano muoversi nell’ambito della pro-
spettiva sabiniana, esprimendosi attraverso una comparazione fra
V'alius pro debitore solvente e la datio in solutum (rebus pro numerata
pecunia datis) come mezzi che estinguono l'obbligazione, evidente-
mente ipso iure. Si noti inoltre I'espressione iniziale manifesti iuris
est, indicatrice della risalenza di tale visione circa la datio in solutum,
evidentemente recepita da tempo.

U8 Cfr. Idem, Aliud pro alio cit., 30 (nota I'autore che “...non si pudé mancare di no-
tare come nel brano appena letto l'ipotesi della datio in solutum sia legata alla solutio
con un praeterea che sembra lasciar supporre un forte legame strutturale e non solo
funzionale tra i due istituti”); 182. Cfr. sul punto gia G. ASTUTI, s.v. Dazione in paga-
mento (storia), in Enc. Dir., vol. XI, Milano, 1962, 731; NARDI, Radiografia dell’aliud
pro alio cit.,, 789; G. MELILLO, In solutum dare. Contenuto e dottrine negoziali
nell’adempimento inesatto, Napoli, 1970, 41, nt. 2.

119 Cfr. a proposito di questi passi NARDI, Radiografia dell'aliud pro alio cit., 811;
Saccoccio, Aliud pro alio cit., 180. Saccoccio ritiene che altri frammenti, portati dalla
dottrina precedente come esempio di accoglimento della tesi sabiniana nella giuri-
sprudenza classica, non siano invece decisivi (cfr. D. 23.3.25; D. 13.5.1.5; D. 16.1.5).

120 7] legame fra Ep. 2.10 e il rescritto di Diocleziano & sottolineato, per esempio,
gia da HITZ1G, Beitrige zur Kenntnis cit., 210 s.
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La posizione dell’epitomatore appare dunque in linea con questa
tendenza. In tal senso vi € affinita anche fra I'Epitome Gai e le Istitu-
zioni giustinianee:

I. 1.3.29 pr. Tollitur autem omnis obligatio solutione eius quod de-
betur, vel si consentiente creditore aliud pro alio solverit.

Nel passo ora riportato Giustiniano, che si esprime (ancora) attra-
verso le parole tollitur autem omnis obligatio mette sullo stesso piano
I'effetto estintivo della solutio rispetto a quello della datio in solutum,
mostrando con chiarezza di abbracciare la visione sabiniana'?!.

Ep. 2.10 dimostra dunque di collocarsi in una linea di continuita
tra passato (giurisprudenza classica, costituzione di Diocleziano) e
futuro (Istituzioni giustinianee)'*.

In definitiva, la scelta operata dall’'epitomatore nella trattazione
della datio in solutum dove € omesso ogni richiamo alla contrapposi-
zione fra estinzione delle obbligazioni ipso iure e ope exceptionis, e, di
conseguenza, alla exceptio doli, ¢ da imputarsi al fatto che il diritto
vigente a quel tempo aveva oramai condotto alla scelta sabiniana
(mentre ai tempi di Gaio, come si € accennato, il dibattito era ancora
presumibilmente vivo).

Il legame fra il discorso dell’epitomatore, la giurisprudenza e la le-
gislazione imperiale in tema emerge anche da altri profili.

Si faccia attenzione all’espressione habita aestimatione presente in
Ep. 2.10'%, attraverso la quale ¢ sottolineato il fatto che ¢ necessario
sottoporre a stima l'oggetto dato come prestazione sostitutiva. E stato
evidenziato che di norma nella datio in solutum voluntaria questa
stima non ¢ richiesta, dato che permane la liberta del creditore di

121" Sul passo da ultimo cfr. Saccoccrio, Aliud pro alio cit., 183, con richiamo di al-
tra letteratura in nota 90 che accoglie I'idea della impostazione sabiniana. Differente
la posizione di MELILLO, In solutum dare cit., 99, nota 17, secondo il quale Giustinia-
no qui intenderebbe solo evidenziare l'effetto liberatorio della datio in solutum, av-
venga essa ipso iure o ope exceptionis, senza una esplicita adesione alla impostazione
dei Sabiniani.

122 Per la continuita tra il brano dell’epitome e il passo delle Istituzioni giustinia-
nee v. SAccoccro, Aliud pro alio cit., 30 s., con richiamo anche alla parafrasi di Teofi-
lo (Par. 3.29 pr.) nella quale & confermata la parificazione degli effetti della datio in
solutum a quelli della solutio.

123 Afferma MELILLO, In solutum dare cit., 41, nt. 2, che si tratta di una espressio-
ne “notevole”.
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accettare o meno l'aliud; ¢ invece indispensabile nei casi di datio in
solutum necessaria'**.

Ci sono comunque delle testimonianze nelle quali & richiamata la
necessita della aestimatio anche per la datio in solutum volontaria, tra
le quali appunto I'epitome, che in tal senso si puo ricollegare a passi
come D. 12.26.4 di Ulpiano, a D. 46.3.46.2 di Marciano o ad una costi-
tuzione di Diocleziano, C. 8.42.24 (dove si tratta della dazione di fon-
di come prestazione sostitutiva).

Il richiamo alla aestimatio effettuato dall’'epitomatore puo essere
indicativo del fatto che in ambiente postclassico si era comunque af-
fermata l'idea dell'utilita della stima del bene dato in sostituzione,
stima che evidentemente poteva condizionare il consenso del credito-
relZS.

Come si € gia anticipato, il titolo dell’ Epitome Gai dedicato ai modi
di estinzione delle obbligazioni omette completamente la narrazione
della acceptilatio, della solutio per aes et libram, della novatio e della
litis contestatio, presenti al contrario nel discorso gaiano. Secondo
Archi, la lacuna relativa alla novazione si puo spiegare tenendo pre-
sente la complessita dell'istituto, sia dal punto di vista sostanziale che
processuale, che probabilmente risultava ostica nel mondo postclas-
sico'?. Ancora, il silenzio sulla solutio per aes et libram e sulla litis
contestatio risponderebbe a ragioni ovvie: “¢ I'evoluzione storica che
le ha eliminate, per quanto i motivi e 'epoca siano assai diversi”'?’,

Dunque, secondo lo studioso mancherebbero cenni alla litis conte-
statio perché essa non avrebbe piu rilievo quale modo di estinzione

124 Si veda Saccoccio, Aliud pro alio cit., 51.

125 Diversa invece la posizione di Saccoccio, Aliud pro alio cit., 51, secondo il qua-
le al contrario non sarebbe chiaro il rapporto tra la stima del bene e il consenso del
creditore, e il riferimento alla aestimatio sarebbe piti che altro da attribuirsi alle “pe-
culiarita dello stile dell’epitomatore”. Cfr. sul problema anche HITz1G, Beitrige zur
Kenntnis cit., 210 s., che rileva come la stima del bene dato in sostituzione fosse utile
in caso di successiva evizione del bene.

Un altro caso di continuita fra I'Epitome Gai e la legislazione imperiale tardoclas-
sica & data dal fatto che nel nostro brano, nella elencazione di cose che possono esse-
re date in solutum in luogo della somma di denaro, vi sono gli schiavi (mancipia), gia
richiamati come aliud in una serie di rescritti dell'imperatore Diocleziano: C. 8.42.10;
C. 4.5.4; C. 7.45.8, sui quali cfr. le osservazioni di Saccoccio, Aliud pro alio cit., 96 ss.

126 Cfr. ArcHI, L'Epitome Gai cit., 419 s.

127 Cfr. Idem, L'Epitome Gai cit., 420.
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delle obbligazioni. Pur non potendo qui approfondire il problema,
ricordiamo che in dottrina, anche di recente, si ¢ evidenziato come
'effetto estintivo delle obbligazioni sia proprio della litis contestatio
probabilmente anche nel processo alto-postclassico, ancora fortemen-
te influenzato dalle strutture formulari; la situazione cambierebbe
invece in modo radicale solo con I'avvento del processo giustinianeo
per libellum'?®. Dunque tale lacuna potrebbe dipendere da altre ragio-
ni.

8. Sul termine actio nell’Epitome Gai

Infine, qualche breve cenno all'utilizzo del termine actio

nell Epitome Gai.

La parola compare, per la prima e unica volta'?’, all'interno della trat-
tazione dei delitti, nell’ambito dell’esposizione del furto e, in partico-
lare del furto d'uso.

Il racconto delle obbligazioni da delitto, ridotto all'osso, & un’altra
parte dell’'opera che suscita curiosita. Infatti, dopo aver ricordato che
oltre alle obbligazioni da contratto vi sono le obbligazioni da delitto,
le quali nascono si aliquis furtum fecerit, vel bona aliena rapuerit, vel
damnum alteri dederit, aut iniuriam fecerit, I'epitomatore descrive uni-
camente il furto, senza alcun cenno agli altri delicta. La dottrina si &
sovente soffermata su questo dato di fatto, avanzando diverse spiega-
zioni circa la struttura di tale parte dell'opera'*°.

129

128 Cfr. G. PUGLIESE, Istituzioni di diritto romano, Torino, 1991 (a cura di F. SiTzIAa
e L. Vacca), 922. Gia HITzIG, Beitrige zur Kenntnis cit., 210 s., affermava che dal si-
lenzio dellEpitome non si poteva dedurre la scomparsa di questi mezzi (contra, AR-
CHI, L'Epitome Gai cit., 420, nota 1).

129 Cfr. H. ERMAN, Zur Behandlung der Aktionen in den nachklassischen Rechts-
biichern, in Mélanges Fitting, Aalen, 1969 (ripr. facs. dell'ed. Montpellier, 1908), 587;
LEvy, West Roman Vulgar Law cit., 207, il quale sottolinea anche che “agere in its
technical connotation does not appear at all” all'interno dell’opera.

130 Cfr. in particolare ARcHI, L'Epitome Gai cit., 424 s., il quale ricorda che le ipo-
tesi possono essere varie: potrebbe essere andata perduta la parte relativa alla tratta-
zione degli altri delitti; I'interesse dell’epitomatore poteva essere limitato solo al fur-
to. L’A. ricorda inoltre il fatto che 'autonomia di questo titolo si deve ai primi editori
dell’Epitome Gai, mentre nei manoscritti esso & posto subito a continuazione del
titolo precedente, dedicato all’estinzione delle obbligazioni. Sulla mancanza di una
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Per quanto riguarda la narrazione del furto, & stato da molti autori
evidenziato il legame che da diversi punti di vista sembra intravedersi
con le Pauli Sententiae (si pensi, per esempio, alla definizione del fur-
tum nec manifestum, che echeggia appunto quella paolina)'3'.

Ep. 2.11.4. Et si quis rem utendam acceperit aut commendatam
apud se habuerit, et ea aliter usus fuerit, quam accepit, furti ac-
tione tenetur.

In questo punto I'Epitome afferma che chi utilizza la cosa ricevuta
a titolo di comodato in maniera diversa da quanto pattuito risponde
con l'azione di furto, indicata come il rimedio “pratico” esperibile in

quei casi'®?.

rubrica dedicata alle obligationes ex delicto (similmente a quanto accade nel Gaio
Veronese) v. ora MANTOVANI, Tituli e capita cit., 619, nt. 83.

131 Cfr. Gia HitzIG, Beitrige zur Kenntnis cit., 311; CONRAT, Die Entstehung des
westgotischen Gaius cit., 63 ss. e note; ARCHI, L'Epitome Gai cit., 425 ss. Nello stesso
tempo, come emerge dall’analisi di G.G. ARrcHI, Epitome Gai cit.,, 425 ss.,
I'impostazione data dall’epitomatore alla trattazione del furto si distacca dal modello
gaiano (ma anche paolino); omettendo completamente il riferimento all'actio I'ignoto
autore comunica l'idea che esistessero quattro tipi ben diversi di furto, cosa che non
emerge né dal brano di Gaio né dalle Pauli Sententiae: “Chi legge, infatti, il par. 2
dell’Ep. ha I'impressione che esistono in realta quattro tipi ben distinti di furto. Que-
sto non dicevano i classici; quando, come Paolo e Gaio, essi venivano a parlare delle
due ultime categorie, lo facevano da un punto di vista processuale, perché in detti
casi non si potevano vedere tipi di furto alla stessa guisa che se ne parlava a proposi-
to del furto manifestum e nec manifestum. Era esperibile un’actio furti, che portava
ad una condanna diversa che negli altri casi, questo si: ma di nuovi genera furtorum
non si poteva parlare, come bene diceva Labeone...”.

132 Con riferimento a questo paragrafo e a quello successivo, nota la tendenza
dell’epitomatore a ragionare per casi concreti ARCHI, L’Epitome Gai cit., 429 ss. A
proposito dell’espressione furti actione tenetur nell Epitome afferma ERMAN, Zur Be-
handlung der Aktionen in den nachklassischen Rechtsbiichern cit., 587: “...das Wort
actio findet sich nur einmal gegen Ende, wohl versehntlich: si quis rem utendam
acceperit, furti actione tenetur, wiahrend es sonst furti tenetur heisst”.

Il discorso condotto nelle Istituzioni gaiane era impostato diversamente: Gai.
3.196. Itaque si quis re quae apud eum deposita sit utatur, furtum committit. Et si quis
utendam rem acceperit eamque in alium usum transtulerit, furti obligatur, veluti si quis
argentum utendum rem acceperit quasi amicos ad cenam invitaturos, et id peregre se-
cum tulerit, aut si quis equum gestandi gratia commodatum longius aliquo duxerit,
quod veteres scripserunt de eo qui in aciem perduxisset. Qui nella narrazione gaiana ¢
utilizzata I'espressione furti obligatur.
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Appare di un certo interesse il fatto che qui I'Epitome, parlando di
actio furti, sembri distaccarsi in un certo qual modo da altre fonti
tarde, fonti nelle quali la parola actio viene utilizzata non nel senso
classico, per identificare lo specifico rimedio tipico del processo for-
mulare, ma per sottolineare semplicemente la circostanza che la vit-
tima dell’illecito potra avere tutela giudiziaria'**. Tutto cio in seguito
alla disgregazione del sistema classico delle actiones, che conduce
alllabbandono dei tradizionali nomi delle azioni stesse!3*.

Nello stesso tempo, che l'atteggiamento dell'opera sia comunque
conforme a questa tendenza puo apparire con una certa chiarezza da
quanto si legge successivamente:

Ep. 2.11.5. Praeterea si quis iumentum alterius ad hoc accepit, ut
eum quinque milibus duceret, et id decem milibus aut longius,
quam ab illo, qui dedit, fuerit constitutum, abegerit, furti reus est.

Qui I'epitomatore non richiama pit l'actio furti, ma, con riferimen-
to a chi utilizza oltre i limiti stabiliti la cosa, afferma che furti reus
est: espressione che ci pare volta proprio ad indicare, sul piano prati-
co, il fatto che la vittima potra agire in giudizio, ottenere tutela. Da
questo punto di vista, dunque, si potrebbe ravvisare una certa omo-
geneita rispetto alla tendenza cui accennavamo.

133 Per il significato del termine actio e agere nelle fonti volgari, collegato alla
scomparsa del processo formulare, v., fra tutti, le osservazioni di LEVY, West Roman
Vulgar Law cit., 202 ss. L’A. sottolinea che “Emperors and jurists introduced fact
patterns and stated legal consequences without providing for specific remedies... To
them the substantive law was not only of primary, it was of sole, significance. ...Thus
they employed actio and agere chiefly to express the right to sue or to refer to legal
proceedings followed as a matter of course”.

134'Sj veda sul problema ancora LEVY, West Roman Vulgar Law cit., 203 ss., che
riporta numerosi esempi tratti dalle Interpretationes delle Pauli Sententiae, dove,
rispetto al modello, & abbandonata la prospettiva classica: “It is amazing to see how
the Interpreter evades the actio whenever it appears with its traditional name or re-
fers to its typical causa”. Ancora, lo studioso evidenzia anche la presenza di casi, che
costituirebbero eccezioni che confermano la regola, in cui & riportato il nome
dell’azione.
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9. Cenni conclusivi

E ora opportuno avanzare qualche considerazione conclusiva, ti-
rando le fila del discorso condotto sinora.

Anzitutto, si conferma l'idea che I'Epitome Gai € un testo non inte-
ressato al processo: non solo perché scarta completamente la materia
del quarto libro gaiano, ma perché abbandona quasi del tutto l'ottica
processuale anche nella narrazione del diritto sostanziale.

I riferimenti al processo sono infatti molto scarni: la parola actio
ricorre un’unica volta, si parla di iudex solo in due occasioni, vi sono
omissioni nella trattazione di istituti in cui gli aspetti processuali sa-
rebbero al contrario rilevanti.

Come dicevamo all'inizio del lavoro, il fatto che il testo sia stato in-
serito nel Breviarium Alaricianum implica che questa notevole lacuna
non rappresentava un problema per i commissari, che, attribuendo
valore normativo al Liber Gai attraverso il suo inserimento nella
compilazione, non guardavano ad esso come ad una fonte per la di-
sciplina del processo privato.

In secondo luogo, i pochi brani dell’Epitome interessanti in ottica
processuale mostrano abbastanza chiaramente un certo aggiorna-
mento rispetto alle Istituzioni gaiane e, in diversi casi, si pongono in
linea di continuita rispetto ad altre fonti postclassiche. Si pensi, per
esempio, a Ep. 1.4.2 in tema di tutela dativa, dove ¢ impiegata la pa-
rola iudex in modo generico, esattamente come accade nelle Interpre-
tationes delle costituzioni del Teodosiano dedicate al tema'3>. Ancora,
da Ep. 2.5.1 e 2 traspaiono analogie con le Pauli Sententiae e i Frag-
menta Augustodunensia, in particolare modo in relazione al linguag-
gio utilizzato dall’epitomatore per descrivere il legatum vindicationis e
il legatum per dammnationem senza il richiamo alla rei vindicatio o
all'actio in personam.

Inoltre, Ep. 2.9.11 dedica un brevissimo cenno alla exceptio non
numeratae pecuniae indicandola pero con una espressione differente
(de cauto et non numerato... aliquid disputationis). Anche in tal caso ¢
ravvisabile un atteggiamento simile a quello presente in altri fonti,
come C.Th. 2.27.1.4 e relativa Interpretatio, dove si parla di obstacu-
lum cavillationis o di de cauta et non consignata pecunia dicere; viene
in rilievo poi il fatto che tanto l'espressione aliquid disputationis

135 Cfr. § 5.
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dell'Epitome Gai quanto le parole obstaculum cavillationis di C.Th.
2.27.1.4 lasciano intravedere una percezione negativa dell’exceptio
non numeratae pecuniae, strumento che in effetti era spesso utilizzato
dai debitori per condizionare negativamente I'andamento dei proces-
si'*®. Occupandoci della datio in solutum in Ep. 2.10 abbiamo poi no-
tato che in relazione a tale istituto 'epitomatore sembra abbandonare
ogni richiamo all’estinzione dell'obbligazione ipso iure o ope exceptio-
nis perché era oramai prevalsa la visione sabiniana, come altre fonti
gia testimoniavano!'¥’.

Insomma, questi pochi brani in cui entrano in gioco aspetti pro-
cessuali mostrano un adeguamento a quello che doveva essere il dirit-
to vigente.

L’analisi condotta puo portare ad un’ulteriore riflessione sulla ori-
ginaria natura dell’Epitome Gai, riflessione che puo qui solo sommes-
samente essere avanzata e che necessiterebbe di ulteriori ricerche di
approfondimento.

Abbiamo gia accennato alla “stranezza” di un testo che, pur do-
vendo rivestire funzione pratica (come si tende ad affermare nella
dottrina dominante), omette completamente la descrizione del pro-
cesso privato'®®, In questa luce, di grande interesse ci sembrano inve-
ce le posizioni di quegli studiosi che successivamente al lavoro di Ar-
chi hanno riproposto l'idea della funzione scolastica dell’Epitome Gai.

Pensiamo, per esempio, a quanto sostenuto di recente da Liebs'*,
il quale considera l'opera alla stregua di materiale scolastico indiriz-
zato all'insegnamento elementare del diritto, e forse non destinato
alla pubblicazione.

Adottando una prospettiva di tal genere risulterebbe piti compren-
sibile, a nostro modo di vedere, il silenzio quasi totale sul processo
privato e lo sfrondamento di diversi istituti di diritto sostanziale da
tecnicismi processuali, che gli studenti non sarebbero stati in grado
di comprendere'.

136 Si vedano le riflessioni avanzate supra, § 7.

137 Cfr. § 8.

138 Si veda quanto abbiamo affermato in § 2.

139 LIEBS, Romische Jurisprudenz in Gallien cit., 127 ss.
140y, § 2.



