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PREMESSA

Ripubblico qui una serie di contributi gia editi in varie sedi dal 2007 al 2019. Si
tratta di un gruppo omogeneo di lavori dedicati ad approfondimenti riguardanti
il diritto dell’epoca tardoimperiale e giustinianea. Non si tratta peraltro di tutti
1 contributi pubblicati sul tema nell’arco di tempo indicato, essendo stati omessi
quelli che, pur presentando differenze anche significative, almeno in parte ripren-
dono temi gia trattati o costituiscono primi approcci di temi sviluppati successiva-
mente. Non sono dunque qui riprodotti i seguenti lavori:

o Alcune considerazioni sul “dialogo” dei giustimianer con la scienza giuridica del passato e
sut modelli ispiratort del disegno compilatorio tribonianeo, in Archivio giuridico 234/ 3,
2014, pp. 331-356;

*  Dall’elaborazione casistica ai codici. Lesperienza giustinianea, in AA.VV., Legge,
eguaglianza, diritto. I casi di_fronte alle regole nell’esperienza antica, Atti del Con-
vegno. Bologna-Ravenna 9-11 maggio 2013, a cura di G. Luchetti, Roma,
2018, pp. 343-385.

Un pensiero grato va a Elena Pezzato e Martina Beggiato che, con la consueta
dedizione, hanno rivisto 1 dattiloscritti originali e redatto I'indice delle fonti.






NOTE SULLA CAPACITA DI ACQUISTO DEI NATURALES:
SVISTE, PROBLEMI DI TECNICA CODIFICATORIA
E AMNESIE DAL CODEX THEODOSIANUS
ALLA LEGISLAZIONE NOVELLARE DI GIUSTINIANO"

1. I1 quadro normativo del Codex Theodosianus

Alla capacita di acquisto dei naturales nei confronti del proprio pater e piu in gene-
rale alla definizione stessa dello status di tali figli ¢ dedicato, come € noto, il titolo
4.6, de naturalibus filiis et matribus eorum del Codice Teodosiano. Piu esattamente il
quadro normativo all’atto dell’emanazione del Codice ¢ indirettamente fornito
da una costituzione del 428 dello stesso Teodosio II che lo fissava facendo riferi-
mento per relationem a due diversi precedenti normativi. Uno, quello pit vicino nel
tempo, di cui si critica apertamente asperitas, I'altro, piu risalente, di cui si elogia

invece la iusta moderatio':

* Pubblicato in AA.V'V,, Fides humanitas ius. Studii in onore di L. Labruna, V, Napoli, 2007, pp. 3007-3020.
Dedico questo lavoro a un Maestro che ha seguito il mio percorso di studioso fin dai primi passi,
al tempo in cui fu presidente della commissione del mio esame finale di dottorato, mostrandomi
sempre stima e considerazione. Gliene sono grato e proprio per questo motivo ritorno sui temi di
allora, esprimendogli la mia riconoscenza.

! Per un quadro d’insieme delle complesse e articolate vicende della legislazione imperiale raccolta nel
titolo 4.6 del Codice Teodosiano, anche con riferimento agli orientament spesso contrapposti della
legislazione delle due partes imperiz, faccio rinvio alle linee di sintesi da me tracciate in La legittimazione dei
Jigli naturali nelle fonti tardo imperiali e giustinianee, Milano 1990, in generale p. 15 ss. (con bibliografia) e in
specie p. 183 ss., con particolare riferimento alla severa legislazione costantiniana (cfr. CTh. 4.6.2 ¢ 3),
come € noto volta, nel quadro di una legislazione contraria alle unioni di fatto extramatrimoniali, ad
escludere che 1 naturales potessero percepire alcunché dal proprio padre naturale.



GIOVANNI LUCHETTI

CTh. 4.6.8 [= Brev. 4.6.2]. Impp. Theod(osius) et Valentin(ianus) AA. Hierio p(raefecto)
p(ractori)o. Post alia: Naturales liberi eorumque matres nec parentum arbitrio in successionibus
ceterisque modis, quibus rer mobilis vel immobilis dominium confirmatur, passim et sine legis
distinctione congrua permittantuy, nec lamen legis, quae nuper lata est, asperitate premantur, cum satis
sit eos secundum priorem constitutionem, aut exstantibus wustis liberis aut etiam non exstantibus, 1d
tantum consequy, st patris deferatur arbitrio, quod per eam tusta moderatione decretum est, ceterts, quae

de eorum matribus, libertis libertinisque per novam constitutionem decreta sunt, in sua manentibus
Sfirmatate. Dat. X. kal. Mart. Constant(ino)p(olr), Tauro et Felice conss. (20 febbraio 428).

Quello piu risalente nel tempo va certamente individuato nella costituzione di
Arcadio del 405 con cui, riprendendo un precedente di Valentiniano I del 371,
si erano definite le quote che sarebbero potute appunto pervenire ai naturales e
alla concubina loro madre®. Al proposito, come rapidamente accenna la stessa
costituzione teodosiana, la disposizione citata distingueva il caso che vi fossero
discendenti legittimi da quello in cui invece non vi fossero (...aut extantibus iustis

liberis aut etiam non extaniibus...)>:

2 Cfr. CTh. 4.6.4 [= Brev. 4.6.1]. Imppp. Val(enting)anus, Val(ens) et Grai(ianus) AAA. ad Ampelium p(ragfectum)
u(rby). Placut, man(entibus) celerss, quae de naturalibus liberis Constantinianis legibus ¢(auta) sunt, haec tantummodo
lemperare, ut 15, qui heredem h(eredes)ve filios ex legitimo matrimonto vel nepoles, qui filioru(m loco) habend: sunt, patrem
quogque matremve dimullal, st ex cons(ortio) cuiuslibet muberis naturales susceperit, unam tant(um bo)norum suorum et
hereditatis unciam naturalibus vel m(ulieri) donandi aut relinquendi habeat facultatem. St qui(s vero) nullo ex his, quos
excipimus, superstite morietus; at(que ex mu)liere, quam sibi adiunxerat, naturalem pluresve d(imat)tet, usque ad tres tantum,
st volet, uncias tam in mulie(rem) quam in naturales, quo maluerit wre, transscri(bat. Dat.) XVIL k. Sept. Contionaci,
Grat(iano) A. II. et Probo conss. (16 agosto 371). Sugli aspetti contenutistici della costituzione, su cui peral-
tro esiste una ricca letteratura, v. per tutti P. Voci, Polemiche legislatwve nel tardo impero romano, in Estudios de
Derecho Romano en honor de Alvaro &’Ors 11, Pamplona 1987, p. 1086 s. e nt. 2 [= Polemiche legislative in tema
di matrimonto e di figh naturali, in Nuovi studi sulla legislazione romana del tardo impero, Padova 1989, p. 222 s.
e nt. 22]. La costituzione fu estesa, pur controvoglia, da Valente alla pars Orientis, anche a seguito delle
pressanti richieste di Libanio (cfr. Orat. 1 [Biog]. 145 e 195): sul punto v. G. Gualandi, Prwilegi imperiali e
dualita legislativa nel Basso Impero alla luce di alcuni testi di Libanio, in AG. 156, 1959, in specie pp. 19 ss. € 27 ss.
* In precedenza una costituzione di Onorio del 397, giuntaci mutila attraverso il Taurinensis, era ritor-
nata sulla questione della capacita dei naturales di ricevere per atto nler vivos o per disposizione morlis
causa dal proprio padre e cio per ripristinare la rigida esclusione prevista dalla normativa costantinia-
na: cfr. CTh. 4.6.5. Al proposito si puo notare che la costituzione di Arcadio parrebbe aver riproposto
il regime precedente (cioe quello della costituzione del 371) solo per la pars Orientis: sul punto v. P. Voci,
11 dintto ereditario romano nell’eta del tardo impero (Il V secolo), in SDHI. 48, 1982, p. 108 [= Note sull’efficacia
delle costituzioni imperiali 11. 11 V secolo, in Studi di diritto romano 11, Padova 1985, p. 384 s.], nonché dello
stesso autore Polemiche legislative nel tardo impero romano, cit., p. 1086 s. e nt. 2 [= Polemiche legislative in tema
di matrimonto e di figh natural, cit., p. 222 s. e nt. 22].
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CTh. 4.6.6. Idem AA. et Theod(osius) A. Anthemio p(raefecto) p(raetort)o. Damus patrum
arbitrifo, si tajmen legitima prole careant nec filios vel nepote[s ex fiJlio matremve habeant, naturales
Sfilios, quos ex qufolibet] susceperint contubernio, eorumve matrem, trefs usque boJnorum suorum
uncias largitate prosequi seu ul[tima vo]luntate: matre vero vel celeris personis, quae ex [tustis?] sunt,
hoc est legitimus filtis vel nepotibus ex filio unfo pluri/busve existentibus, pater bonorum suorum unam
ta/ntum] unciam naturalibus filits eorumque genetrict largifendi vel] relinquendi habeat polestatem.
Dat. id. Nov. Con[stantinopoly] Stilichone II et Anthemio conss. (13 novembre 405).

Qualora si fosse verificata la prima situazione, i naturales non avrebbero dunque
potuto ricevere insieme alla loro madre piu di 1/12 della sostanza paterna, men-
tre in assenza di discendenti e di madre legittima* la quota dei naturales sarebbe
stata innalzata fino ad un massimo di 3/12. Come precisato dalla costituzione
teodosiana sarebbero per il resto rimaste tuttavia in vigore le disposizioni che si
dicono stabilite per novam constitutionem, con evidente riferimento ad un piu recente
precedente normativo, ascrivibile, questa volta, alla cancelleria ravennate di Va-

lentiniano III e probabilmente databile al 426°:

CTh. 4.6.7. Impp. Theod(osius) et Val(entint)anus AA. ad Bassum p(raefectum) p(raetori)o.
Naturali/um his nojmen sancimus imponi, quos sine honesta cele[bratione] matrimonu procreatos
legitima contunctio fulderit in lujcem; servos autem ex ancillae utero ipso ture genferari patjet,
quamuis per vim naturae ne illis quidem possift naturallium nomen auferri. In hereditarus tamen
COT e Naturales sane, si ex ancilla nati_fuerint et non manumittuntur a domino, inler hereditaria
mancipia computantur. Quod st aut de ingenua fuerint naturales aut de liberta aut certe libertina, ultra
sescunciam matri cum naturalibus filiis dart amplius non licebit, hac ratione, ut donatio nuptialis in
hereditatis supputatione non vemat, sed de eo, quod supra donationem nuptialem fuerit, inde sescuncia
deputata naturalibus wre debetwr. Quod st aliquid ultra aut per donationem aut per lestamentum aut

per suppositam quamcumque personam illis fuerit derelictum, ab herede legitimo legibus revocetus:

* A differenza di CTh. 4.6.4 ¢ della relativa interpretatio (Observandum de naturalibus filits lex ista constituit,
ut, st quis habens ex legitimo matrimonio filios vel filias sie masculos nepoles ex filis vel patrem aut matrem...)
manca infatti in C'Th. 4.6.6 una esplicita menzione del padre: Damus patrum arbitrifo, si taJmen legitima
prole careant nec filios vel nepote/s ex fi/lio matremve habeant. .. matre vero vel ceteris personis, quae ex [tustis?] sunt,
hoc est legitimis filiis vel nepotibus ex filio unfo pluri/busve existentibus. .. La circostanza trova corrispondenza
nella versione giustinianea della costituzione di Arcadio: cfr. C. 5.27.2 (v. infra, nel testo).

> Si tratta di una costituzione che doveva appartenere ad un pitt ampio contesto normativo di cui
dovevano far parte anche CTh. 4.10.3 (= C. 6.7.4), C. 5.4.21 e forse C. 11.48(47).18 e che doveva

dunque risalire al marzo del 426.
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Si tratta di una costituzione che presenta molteplici motivi di interesse e che in
parte ¢ ricostruibile attraverso la Lex Romana Burgundionum®. In primo luogo vi si
delimitava la nozione stessa di lbert naturales escludendo, benché ai soli fini del-
la legge, che tale qualifica giuridica si estendesse ai figli procreati in unioni con
donne di condizione servile che, pur se naturales «per vim naturae», non avrebbero
potuto ottenere, in quanto a loro volta schiavi, 1 relativi diritti; in secondo luogo
vi si modificava la disciplina della capacita d’acquisto, prevedendo che ai naturales
e alla concubina non potesse comunque pervenire piu di 1/8 al netto dell’even-
tuale donazione nuziale’. In tale contesto si ribadiva anche che il nomen di naturales
sarebbe stato riservato ai soli nati da una legitima coniunctio, con ciod escludendo
esplicitamente che tali potessero essere considerati coloro che fossero invece nati
da unioni, anche di fatto, considerate illecite’. Appare dunque probabile che la
costituzione teodosiana, nel richiamarsi al precedente di Valentiniano, abbia in-
teso accoglierlo in relazione alla definizione della categoria dei naturales (benché,
con riferimento ai nati da schiava, in relazione esclusiva al campo di operativita

della legislazione riguardante la capacita di acquisto)’, pur abrogando contestual-

 Qui la si riporta come appare nelle moderne edizioni del Teodosiano in cui il testo mutilo del
Taurinensis € appunto stato integrato facendo ricorso a Lex Rom. Burgund. 37.1-4 che ne doveva
riprendere il contenuto: in particolare da Lex Rom. Burgund. 37.3-4 ¢ riprodotta I'intera seconda
parte (da Naturales sane...).

7 Sul contenuto normativo di CTh. 4.6.7 v. per tutti P. Voci, Polemiche legislative nel tardo impero romano,
cit., p. 1087 ss. [= Polemiche legislative in tema di matrimonio e di figl naturali, cit., 223 ss.]. Quanto al rap-
porto con la successiva disposizione teodosiana cfr. anche dello stesso P. Voci, 1l diritto ereditario romano
nell’eta del tardo impero (Il V secolo), cit., pp. 23 s., 112 s. [= Note sull’efficacia delle costituziont imperiali 11.
11V secolo, cit., pp. 203 s., 389 ss.], nonché J. Gaudemet, Le partage législatif” dans la seconde moitié du IV
stécle, in Studi in onore di P de Francisct 11, Milano 1954, p. 335 s. [= Etudes de droit romain I, N apoli 1979,
p- 147 s.] e M. Sargenti, I/ matrimonio nella legislazione di Valentiniano e Teodosio, in Atti del IV Convegno
internazionale dell’Accademia Romanistica Costantiniana, Perugia 1981, p. 211 ss. [= Studi sul diritto del tardo
impero, Padova 1986, p. 247 ss.].

8 Sul punto v. gia G. Luchetti, La legittimazione det figli naturali nelle fonti tardo imperiali e giustinianee, cit.,
p- 31 e nt. 46. La costituzione ¢, insieme a C. 5.4.21, rilevante anche in tema di forme di celebra-
zione del matrimonio: sul punto cfr. R. Orestano, La struttura giuridica del matrimonio romano dal diritlo
classico al diritto giustinianeo, Milano 1951, p. 454 ss. [anche in BIDR. 55-56, 1952, p. 336 ss.]; P. Voci,
Polemiche legislative nel tardo impero romano, cit., pp. 1089 ss., 1095 s., 1098 s. [= Polemiche legislative in tema
di matrimonio e di figlt naturali, cit., pp. 225 ss., 230 s., 233 ss.]. Diversamente, anche per un tentativo di
emendazione del testo (celebitate al posto di celebratione), v. M. Sargenti, Il matrimonio nella legislazione di
Valentiniano e Teodosio, cit., p. 215 ss. [= Studt sul diritto del tardo impero, cit., p. 252 ss.].

? Diversamente sul punto in particolare M. Niziotek, Legal Effects of Concubinage in Reference to Concu-
bine’s offspring in the Light of Imperial Legislation of the Period of Dominate, Warzawa-Krakéw 1980, p. 37.
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mente la disposizione che ammetteva costoro, insieme alla madre concubina, a
percepire fino ad 1/8 del patrimonio paterno. Sotto questo profilo I'asperitas della
disposizione ravennate va forse individuata, piu che nella sua eventuale maggiore
severita, nel fatto che in essa — a quanto parrebbe — veniva meno la tradizionale
differenziazione tra il caso che vi fossero o non vi fossero discendenti e ascendenti
legittimi (in C'Th. 4.6.8 st dice infatti che la possibilita di assegnazione sarebbe sta-
ta prevista passim et sine legis distinctione), differenziazione cui, come si ¢ gia rilevato,
si fa invece ancora esplicito riferimento — richiamando appunto il precedente di
Arcadio — nella stessa costituzione teodosiana del 428 (...aut extantibus tustis liberis

aut etiam non extantibus. ..)".

2. Le scelte e le disattenzioni dei compilatori del Breviarium

Di fronte a questo composito quadro normativo appare nel complesso abbastanza
coerente il comportamento dei compilatori di Alarico: costoro ridussero a due le
otto costituzioni raccolte nel Teodosiano e, nel continuo susseguirsi di orienta-
menti contrastanti che caratterizza ’'andamento del titolo, scelsero di accogliere la
soluzione che risultava quantitativamente prevalente, che veniva tra ’altro adot-
tata attraverso la ricezione di una costituzione occidentale, quella fondamentale
di Valentiniano I (Brev. 4.6.1), cui veniva aggiunta la costituzione posta a chiusura
del titolo, quella teodosiana del 428 (Brev. 4.6.2) che appunto sostanzialmente la

confermava, definendo il regime vigente''. In questo quadro quello che semmai

Contro I'orientamento dottrinale qui contrastato, v. tuttavia le mie osservazioni in La legittimazione det
Jigli naturali nelle fonti tardo imperiali e giustinianee, cit., 29 ss. nt. 47. Puo darsi inoltre che la costituzione
teodosiana facesse al proposito riferimento ad altre disposizioni della legge di Valentiniano III,
conservate nelle leges wungendae: cfr. P. Voci, Polemiche legislative nel tardo impero romano, cit., p. 1098 [=
Polemiche legislative in tema di matrimonio e di figh naturali, cit., p. 234].

' Mi sembra al proposito da seguire P. Voci, Polemiche legislative nel tardo impero romano, cit., p. 1092 s.
[= Polemiche legislative in tema di matrimonio e di figl naturali, cit., p. 228 s.], che appunto, soprattutto sulla
base del testo della Lex Romana Burgundionum, ritiene che la costituzione di Valentiniano III, adot-
tando una soluzione ‘salomonica’ tra il quarto e il dodicesimo dei precedenti di Valentiniano I e di
Arcadio, concedesse 1/8 anche in presenza di legittimi. In questo senso Pasperitas rimproverata alla
costituzione di Valentiniano I1I si sostanzierebbe nella sua ‘rozzezza’ piuttosto che nella sua severita:
in questo senso deporrebbe invece un’interpretazione che ipotizzasse che CTh. 4.6.7 prevedesse
1/8 in assenza di legittimi e nulla qualora invece vi fossero.

""" In questo senso ¢ esplicita la relativa interpretatio, quasi sicuramente aggiunta dagli stessi redattori
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potrebbe per certi versi sorprendere ¢ che la scelta dei compilatori alariciani si
poneva in controtendenza rispetto al piu recente orientamento della cancelleria
occidentale, dimostrando, a differenza del legislatore burgundo — che, come ab-
biamo visto, sembra seguisse invece ’orientamento della cancelleria ravennate —,
di prescindere dalla pregressa vigenza territoriale delle due norme e —in una sorta
di tendenza all’uniformita normativa — di tenere in maggior conto la soluzione
che appunto era risultata prevalente nel Teodosiano'?. A cio si aggiunga che si
trattava peraltro di una soluzione forse non eccessivamente meditata giacché i
riferimenti normativi individuati dalla legge di Teodosio II risultavano, per i tagli
operati nel nuovo contesto, ormai assai poco perspicui, mancando sia il provve-
dimento di Valentiniano III di cui si criticava apertamente Uasperitas, sia quello di
Arcadio di cui, come sappiamo, si lodava invece la tusta moderatio".

La circostanza sarebbe stata tuttavia ancora accettabile se interpretatio a Nov.
Theod. 22.1 non avesse introdotto un ben piu grave elemento di contraddizione
determinato dall’accoglimento di un testo che rappresenta piuttosto il punto di

arrivo della legislazione occidentale in materia:

Int. a Nov. Theod. 22.1. S¢ quis habuerit legitimos filios et naturales habuertt, id lex ista constituit
ut wd observetur quod est in Theodosiani corpore constitutum, hoc est ut extantibus legitimis filivs

octavam hereditatis naturalibus vel eorum matribus pater; s voluenit, derelinquat. ..

del Breviarium: Haec lex interpretationem non eget, quia ad hoc solum intromissa est, quia posterior omnibus est et
priorem, quae a posteriore damnata_fuerat, confirmavit.

2 Non ¢ dato sapere se la costituzione di Teodosio sia giunta in Occidente prima della pubblica-
zione del Codice Teodosiano: la Lex Romana Burgundionum e, come vedremo, il testo dell’interpretatio
a Nov. Theod. 22.1 indurrebbero a escluderlo: stento infatti ad individuare le divergenze nella
prassi ipotizzate da P. Voci, Polemiche legislative nel tardo impero romano, cit., p. 1103 [= Polemiche
legislative in tema di matrimonio e di figh naturalt, cit., p. 239], che ritiene che proprio cosi si spieghi
I'inserzione nel Breviarium della costituzione di Teodosio 11, sia I'interpretatio relativa che ne con-
ferma Pefficacia. La sensazione che si ricava dall’esame complessivo delle fonti € piuttosto che la
ricezione in Occidente del Teodosiano si sia innestata in un contesto in cui era ormai ben radicata
la soluzione adottata dalla cancelleria ravennate e che 1 compilatori di Alarico, piuttosto che alla
consolidata prassi giuridica occidentale, abbiano fatto riferimento al dato normativo che risultava
prevalente nel Codice.

1 Si tratta dunque di richiami irrisolti ¢ che solo un conoscitore attento della precedente legisla-
zione in materia avrebbe quindi potuto ricondurre alla costituzione di Valentiniano III e a quella
di Arcadio, in cio forse aiutato dal fatto che costituzione del 426 aveva avuto certamente ampia eco
in Occidente e che quella del 405 era comunque sostanzialmente corrispondente nei contenuti a
quella di Valentiniano I inserita in Brev. 4.6.1.

14



NOTE SULLA CAPACITA DI ACQUISTO DEI NATURALES

L’autore dell’interpretatio sta commentando il provvedimento con cui Teodosio 11
nel 442 aveva introdotto ’oblatio curiae e, prima di descrivere rapidamente la con-
seguente liberalizzazione della capacita di acquisto dei naturales, ricorda il piu re-
strittivo regime ordinario, facendo riferimento, come anche la Lex Romana Burgun-
dionum, alla previsione che riservava a discendenti naturali e concubina la quota
massima di 1/8, tra I’altro precisando che cio era in Theodosiani corpore constitutum*.
La contraddizione rispetto alle scelte compiute dai compilatori in Brev. 4.6.1 e
2 — forse, come comunemente si ritiene, attribuibile alla necessita di concludere
rapidamente il lavoro di compilazione anche per I'incombente minaccia bellica di
li a poco concretizzatasi nella disfatta di Vouillé — ¢ dunque lampante. Tuttavia,
per lo storico del diritto, risulta provvidenziale, perché da un lato documenta
Iorigine certamente prealariciana della intepretatio apposta alla Novella teodosiana'?,
dall’altro soprattutto testimonia che tale nlerpretatio venne comunque redatta in

un ambiente — probabilmente quello della Gallia centro-meridionale'® — in cui le

!* I testo della Novella faceva invece certamente riferimento al regime previsto da CTh. 4.6.8: in par-
ticolare Nov. Theod. 22.1.4 aveva precisato che se vi fossero legittimi I'auctoritas delle leggi vigenti do-
veva essere conservata infibata. Per un elenco in cui nelle tterpretationes si fa riferimento al Corpus del Te-
odosiano cfr. in specie G. Lanata, Legislazione e natura nelle Novelle giustinianee, Napoli 1984, pp. 50-51, nt.
4 e D. Liebs, Due Jurisprudenz im spitantiken Italien (260-640 n. Chr), Berlin 1987, p. 136 e nt. 20-22. Qui
ovviamente la circostanza ¢ del tutto particolare perché il riferimento al Corpus del Teodosiano risulta
nel complesso erroneo, quantomeno perché il regime ad esso ricondotto risultava si dal Codice, ma
era stato successivamente superato da una disposizione abrogatrice inserita nello stesso Teodosiano.
1 Sul punto cfr. 'ampia e dettagliata rassegna bibliografica fornita da R. Lambertini, La codificazione
di Alarico I, Torino 1991, pp. 52-53 nt. 2, che da parte sua conforta con alcuni esempi l'origine
prealariciana non solo delle nterpretationes al Teodosiano (su cui I’autore specificamente si sofferma),
ma anche di quelle relative alle Novelle di Valentiniano e al Codex Gregorianus (tbidem, p. 55, nt. 4).
Quanto alle inlerpretationes alle Pauli Sententiae cfr. invece in particolare H. Schellemberg, Die Interpreta-
tionen zu den Paulussentenzen, Gottingen 1965, p. 65 ss., mentre per quanto riguarda quelle al Grego-
riano, N. Kreuter, Rimusches Privatrecht im 5. Jh. n. Chr. Die Interpretatio zum westgotischen Gregorianus und
Hermogenianus, Berlin 1993, p. 72 ss.

'8 In questo senso, sebbene con particolare riferimento alle interpretationes al Gregoriano e all’Ermo-
geniano, recentemente N. Kreuter, Romisches Privatrecht im 5. Jh. n. Chi: Die Interpretatio zum westgotischen
Gregorianus und Hermogenianus, cit., in specie p. 156 (e gia prima, con riferimento alle nterpretationes al
Gregoriano, pp. 70 s. e 116 s.). Pit in generale, nello stesso ordine di idee, in precedenza anche D.
Liebs, Die Jurisprudenz im spatantiken Italien (260-640 n. Chr), cit., pp. 175-176, che da parte sua ha
sottolineato I'importanza di centri culturali come Lione e Narbona anche come centri di irradia-
zione giuridica nel corso del V e del VI secolo; in quest’ottica lo stesso Liebs tende invece ad esclu-
dere una, anche solo parziale, origine italica delle interpretationes, cosi come invece per certi aspetti
sostenuto nel classico studio di F. Wieacker, Lateinische Kommentare zum Codex Theodostanus, in Symbolae
Friburgenses in honorem O. Lenel, Leipzig 1931, p. 259 ss. e in specie pp. 266 e nt. 1, 267 e nt. 3.
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Novelle post-teodosiane orientali, e quelle teodosiane in particolare, erano come
sapplamo pervenute, ma in cuil tuttavia I’autorita del Teodosiano, cui pure sor-
prendentemente fa esplicito riferimento la nostra mterpretatio, non si era eviden-
temente affermata ad anzi era rimasta in vigore nei fatti — almeno per quanto
riguarda il regime della capacita di acquisto dei naturales — la legislazione che

proveniva piuttosto dalla cancelleria occidentale'”.

3. Le riforme giustinianee e le amnesie della cancelleria

Nel Codice giustinianeo il regime fissato dalla legislazione tardo-imperiale trova
parziale espressione in un testo che nell’unscriptio e nella subscriptio corrisponde (salvo
per la mancata menzione nella prima del nome di Teodosio) alla costituzione di Ar-
cadio del 405. Tale provvedimento normativo viene ripreso in una rielaborazione
compilatoria relativa alla parte in cui si fissava la capacita di acquisto dei naturales in
presenza di discendenti legittimi, aggiungendo, alla previsione originale, che come
sappiamo prevedeva che ai naturales e alla loro madre potesse andare fino al massi-
mo di 1/12, la disposizione che, sempre in presenza di legittimi, attribuiva alla sola

concubina la quota di 1/24 qualora appunto non vi fossero invece figli naturali:

C. 5.27.2. Impp. Arcadius et Honorius AA. Anthemio pp. Matre vel legitimis filiis vel nepotibus aut
pronepolibus cutuscumque sexus, uno pluribusve, existentibus bonorum suorum unam lantum unciam

pater naturalibus filiis seu filiabus eorumque genetrict vel, si sola sit concubina, semunciam largiendi

7 Va inoltre osservato che la stessa interpretatio a Brev. 4.6.1, pur riconoscendo la condizione di naturales
ai nati «ex quacumque muliere» si affretta a precisare, non senza una certa dose di incoerenza, «id est inge-
nua nata vel_facta». Sembrerebbe cioe che la precisazione esplicativa limitasse lo status di naturales ai soli
nati da ingenue o eventualmente da donne che, pur non nate libere, avessero successivamente ottenuto
lo status di ingenue. Quanto detto nell’wnterpretatio trova singolare corrispondenza in quanto affermato
in Isid. Etym. 9.5.19. Naturales autem dicuntur ingenuarum concubinarum filit, quos sola natura genuit, non honestas
contugit. Peraltro una cosi drastica limitazione della nozione di naturales non ha corrispondenza nelle
fonti ed e forse piu probabile che 'espressione «ingenua facta» dell’interpretatio stia semplicemente ad in-
dicare la donna manomessa, cio¢ la libertina: quest'uso del termine ingenuus ¢ infatti ben documentato
nelle fonti tarde, cfr. in specie C. Du Cange, s.v. «ingenui» e «ingenuitas», in Glossarium mediae et infimae
Latinitatis TV, Niort 1885 (rist. Graz 1954), p. 361. Cosi interpretato anche il testo dell’interpretatio a Brev.
4.6.1 ci riporta dunque il contenuto di CTh. 4.6.7 che, come abbiamo visto, aveva previsto che ai fini
della capacita di acquisto nei confronti del proprio padre, venissero considerati naturales solo 1 figli nati
da una ingenua o, in alternativa, appunto da una donna di condizione libertina.
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vel relinquend; habeat potestatem. quidquid vero ultra modum concessum relictum sit, legitimis hiberis
vel matri vel celeris successoribus wre reddetur. D. id. Nov. Constantinopoli Stilichone II et Anthemio

conss. (13 novembre 405).

La scelta compilatoria si spiega da un lato con il fatto che la pit recente costituzio-
ne orientale in materia — quella teodosiana del 428 — non si prestava a esprimere
un contenuto normativo ben definitivo, in quanto il precetto normativo veniva,
come sappiamo, fissato per relationem con riferimento appunto alla costituzione di
Arcadio, dall’altro con la circostanza che quest’ultima era stata superata quanto
alla capacita di acquisto dei naturales in assenza di ascendenti legittimi (benché in
C. 5.27.2 si faccia menzione della sola madre, come gia era avvenuto in C.Th.
4.6.6) da una costituzione del 528, che aveva innalzato la quota ad essi attribuibile
dai canonici 3/12 — di norma previsti dalla contrastata legislazione precedente —
fino ad un massimo di 6/12'%.

Il comportamento dei compilatori appare dunque nella sostanza coerente:
il regime completo, nel contesto del Codice, veniva a risultare dal combinato
disposto di C. 5.27.2 e 8 cui si aggiungeva la disposizione di C. 5.27.12, una
costituzione del 531, con cui era stato stabilito che, in assenza di discendenti
legittimi, I’avo, in caso di premorienza del proprio figlio, potesse liberamente
disporre del proprio patrimonio a favore dei nipoti naturali, sia che si trattas-
se di discendenti legittimi o naturali del figlio naturale, sia che si trattasse di
discendenti naturali del figlio legittimo'. Tale quadro normativo venne poi

'8 C. 5.27.8. Imp. lustinianus A. Menae pp. Humanitalis intwitu naturalibus patribus hoc indulgemus, ut liceat
ets nulla legitima subole vel matre subsistente naturalem vel naturales filios matremque eorum non tantum ex lribus
uncuis, quod praeleritae leges permitlebant, sed etiam ex duplict portione, id est sex uncs, heredes scribere, ut, licet
ab intestato nullam communionem ad patris naturalis successionem haberent, ex suprema tamen eius voluntate per-
mutlatur eis usque ad praedictas sex uncias (si hoc scilicet naturalis pater voluerit) hereditatem eius capere, ila tamen,
ut memoratam sex unciarum quantilatem in omnibus naturalibus filiis et matre eorum minime lestator excedat. 1.
Quam et in legalis el fideicommussts ets relinquendis et dotibus et donationibus, lam aliis quam ante nuplias, usque ad
aestimationem sex unciarum liberam similiter naturalibus eorum patribus damus potestatem. 2. Haec autem in futuris
tantummodo testamentis vel ultimis voluntatibus vel dotibus vel donationibus locum habebunt. D. k. Ian. <Iun.?> (v.
ed. Kriiger ad h. L) Constantinopoli dn. Iustiniano A. II cons. (1° giugno 528).

19 C. 5.27.12. Idem A. Iohanni pp. Cuidam, qui tustum filium habebat, nepos accessit naturalis: si nepolis nomen
hutusmodi suboli legibus accommodandum est, quaerebatur. volebat enim tali naturali nepoti ex suo legitimo filio wam
defuncto progenilo totam suam substantiam relinquere, quast sacris constitutiontbus tantummodo in filiis naturalibus
prohibentibus totum patrimonium sive quantam partem voluerit eis relinquere et cerlo fin partes eorum concludentibus.
1. Huiusmodi autem dubitatio et in alia specie ventilata est. quid enim, st ex naturali filio nepotem habet avus legiti-
mum patri suo vel naturalem? 2. In omnibus itaque talibus dubitationibus cum nulla legitima consequentia in huius-
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superato nel 539 quando, con la Nov. 89.12.3, si previde che coloro che non
avessero figli legittimi potessero lasciare ai figli naturali anche tutto il proprio
patrimonio, fatta salva la legittima eventualmente spettante agli ascendenti e
purché, nel caso di acquisto mortis causa, si fosse provveduto alla redazione di
un testamento scritto®.

Tuttavia, proprio nella stessa Nov. 89, ¢ per not rilevante Pexcursus storico de-
dicato dalla cancelleria alla legislazione in materia di capacita di acquisto dei
naturales, excursus in cui ’estensore della Novella un po’ sorprendentemente ricorda
I'importanza dell’originaria disposizione di Valentiniano I, che sappiamo pero

non inserita nel Codex repetitae praelectionis:

Nov. 89.12 pr. Avtoxpatmp Tovetviavog Abyovotog Toovvn Td £voo&otdte Endpym
TOV avatoxdv mportopiov 10 B, ano vmdtov opdvapiov xoi matprio. |...]
AlorexplEVeV Toivov TdV T€ YEVOUEVOVY YVNOIOV TAV TE HEWVAVTOV vOU®V TaXTEOV
HoM xai & mepi TV o avTodg Stadoy@v. Békevtt puév oby xoi Bakeviviove ol
Ipatiav®d toig tig Yelog AEemg npmdtolg EnfjAde prhoviporedoactal Tt TpOG TOVG
vodoug: xai €l pev €in @ tdV vodov ToTpi yvnoio yovi, Hovng odyxiog avtodg

néiowoav, xoi TodTNg HeTd THS aT@YV UNTpog, ovte dwpeicYal obte €x TEAELTAiNG

modi personts custoditur; sed interventu subolis naturalis nihil tus legitimum subesse polest, ut necessitas relinquendi
aliquid eis ex legibus immineat, liceal ers quantum voluerint suae substantiae in eos conferre, scilicet nulla legitima
subole subsistente. 3. Filits enim naturalibus relinqui constitutiones quantum voluerint ideo prolibuerunt, quia vitium
paternum frenandum esse existimaverunt. in nepotibus autem non eadem observatio in praefatis speciebus custodienda
est, ubt legitima minime suboles facit impedimentum. ea enim subsistente velerum constitutionum lenorem in natura-
libus filiis statutum et in nepoles extendimus. 4. Sed haec in his tantummodo sancimus, in quibus voluntate aliquid
consecult sunl. wra elenim ab inlestalo in avi successionem nemint eorum penilus aperimus. 5. Et haec non solum eis
accedere censemus a substantia avi paterni naturals, sed etiam proavi vel eus cognationts, st quid saltem hutusmodi
vocabuli in tam degeneres homines extendere maluerint. D. k. Nov. Constantinopoli post consulatum Lampadii et
Orestis vv. ¢e. (1° novembre 531). Si puo ricordare che la costituzione del 531 ¢ ancora menzionata
in Nov. 89.12.6.

2 Ne riporto il testo riprendendolo, per brevita, dalla raccolta dell’Authenticum: Idem Aug Iohanni pp.
secundo. [...] St vero filios non habuerit quispiam legitimos aut quemquam ascendentium, quibus necessitas est legis
relinquere partem propriae substantiae competentem, lestatori licentia sit etiam in duodecim uncias scribere filios natu-
rales heredes, et dividere inter eos quocumque voluerint modo res, et per donationes aut simplices aut antenuptiales aut
per doles aut per alium quemlibet modum legitimum suas in illos substantias transponere. Sic enim nequaquam egebunt
quibusdam ad impretatem aut pervurium praeparalis, sed ex ipso suam disponent pure sententiam. St vero habuerint hi
quos praediximus aliquos ascendentium, legitimam eis relinquant partem, quam lex et nos constituimus, religuam vero
lotam in naturales filios habeant relinquend licentiam. Et hoc dicimus super his qui in scriplis et legitimus voluntatibus
disponunt suam sententiam. |...] Dat. kal. Sept. CP Imp. dn. Tustiniant pp. Aug anno XIII. Apione v. c. consule
(1° settembre 539).
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S186var Povdiceng TEPUITEP® TL GLYYWPODVTEG: £ pévTol Toddec pév ovx iy védor,
moAAaxn 6€ ®al povn (dnhadn toig ovx £xovot yynoiov yopetv: To0ToLg yap o1 »od
povolg moAroxny Eev EmTETpantoy), TO MUovYRIov povov yoplopevol. gl pévrot
naidmv yvnoiov o glev yoveic, AL 0088 matépa fi unTépa Exotev, Péypt Tprovyriov
HOTOMUTTAVELY a0TOIG T} dwpeliodat cuveywpnin, ®ai TOLTOV HETA THG UNTPOS, Kol &l
»od” olovdnmote TpoOmov AAPOIEV Tt, €ig ToDTO cuvatlpeioUatl ®xai pdvov, Tod Theiovog
€mi oG €x ToD VOOV ROAOLUEVOLG 10vToc, TobTo Omep ®oi ol Bgodociov ToD
npecPuTépov Taideg €l xal oV teleimg Evopodémoav. [...] Dat. k. Sept. CP Imp. dn.
Lustiniani pp. Aug anno XIII. Apione v. c. cons. (1° settembre 539)%..

A parte 'aver premesso il nome di Valente, evidente omaggio all’imperatore
della pars Orientis, la circostanza che immediatamente piu colpisce sta proprio
nel fatto che qui si faccia riferimento, sia pure in sede di riflessione storica,
ad un provvedimento normativo rimasto fuori dal quadro delle compilazioni®.
Sembrerebbe cio¢ che lestensore del testo avesse sotto mano la costituzione
del 371, magari leggendola dal Teodosiano o quanto meno che ne ricordasse il
contenuto. Ma a ben vedere non ¢ cosi. Alla costituzione di Valentiniano I viene
ricondotta non solo la disposizione che ammetteva figli naturali e concubina a
1/12 della sostanza paterna in presenza di discendenti o ascendenti legittimi,
ma anche quell’altra che attribuiva alla sola concubina 1/24. Tuttavia tale di-
sposizione, a quanto ne sappiamo dal Teodosiano, non figurava nella costitu-

zione del 371, ma era stata introdotta dai compilatori giustinianei in C. 5.27.2,

2 Trad. Auth.: Idem Augustus Iohanni pp. secundo. [...] Discretis igitur et his qui_facti sunt legitimi et his qui
manserunt naturales ordinandum est iam etiam de successionibus eorum. Valenti siquidem et Valentiniano et Gratiano
divae memoriae primis placuit humanum aliquid agere circa naturales: et si quidem sit naturalium patri legitima
soboles, una uncia eos dignos esse_fecerunt, et hac cum sua matre, non donari neque ex ultima dari voluntate ulterius
aliquid permatlentes, st vero filii quidem non sint naturales, concubina vero solummodo his qui non habent utique
conzugem (hoc elenim lantum concubinam habentibus est conscriptum) mediam unciam solam donantes. St vero filio-
rum legitimorum non sint parentes et neque patrem et matrem habeant, usque ad tres uncias relinquere eis aut donare
permusst sunt, et haec cum matre, et st quolibet modo acceperint aliquid, in hoc reputart solummodo, quod autem plus
est ad eos qui vocantur ex lege venire, hoc quod Theodosit senioris filit licet non perfecte sanciverunt. |...] Dat. kal.
Sept. CP Imp. dn. Tustiniani pp. Aug. anno XIII. Apione v. c. consule.

2 Questo aspetto, del tutto anomalo, ¢ infatti sottolineato da G. Lanata, Legislazione ¢ natura nelle
Novelle giustinianee, cit., p. 100, cui rinvio anche per un rapido quadro delle citazioni della legislazione
precedente contenute in Nov. 89: cfr. ibidem nt. 151. Sull’intenso dialogo con la legislazione prece-
dente che ¢ dato riscontrare in Nov. 89 v. anche G. Luchetti, La legittimazione dei figh naturali nelle fonti
lardo imperiali e giustinianee, cit., p. 153 nt. 154.
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attribuendone tuttavia la paternita non a Valentiniano I, ma alla costituzione
di Arcadio, cui si fa successivamente riferimento nello stesso testo della Novella
per indicarla come perfettibile®. Cio evidentemente alla luce della riforma di
C. 5.27.8 e di quella che andava ad introdursi in Nov. 89.12.3, con riguardo
alla disposizione che gia ricorreva nella costituzione occidentale del 371 e che
ammetteva 1 naturales alla quota massima di 3/12 della sostanza paterna nel caso
non vi fossero discendenti o ascendenti legittimi, cio¢ quella stessa disposizione
che, come sappiamo, faceva parte del contesto normativo che era stato invece
lodato dal legislatore teodosiano**.

Il quadro ¢ dunque assai singolare: la cancelleria giustinianea attribuisce al
provvedimento di Valentiniano I una disposizione quasi sicuramente introdotta
dai compilatori che tuttavia, a loro volta, I’avevano attribuita alla costituzione
di Arcadio. A differenza di quanto risulta prima facie, I'estensore della Novella
non leggeva il Teodosiano, ma neppure ricordava quanto detto nel Codex repeti-
lae praelectionis, perché altrimenti vi si sarebbe attenuto. Altra possibilita ¢ che la
disposizione che riguardava la quota eventualmente spettante alla sola concu-
bina fosse stata fissata effettivamente dalla costituzione del 371 e che il testo di
quest’ultima sia stato alterato al momento di inserirlo nel Teodosiano e ancora
che, successivamente, 1 compilatori giustinianei abbiano riferito quella stessa
norma, recuperandola alla costituzione di Arcadio. Considerato tutto I'ipotesi
mi sembra improbabile; molto piu credibile, concludendo, che Nov. 89.12 pr.
riveli una quanto mai singolare amnesia della cancelleria e piu in particolare
dell’estensore della Novella, che, dimenticando 'origine compilatoria della di-
sposizione in questione, ebbe a riferirla, ricordando male a memoria, alla prima
costituzione che egli stesso dice guidata dall’aumanitas nei confronti dei naturales

e della concubina, appunto quella di Valentiniano I.

2 Sul rapporto tra costituzioni del Codice e testi novellari con riferimento alla perfettibilita dei
primi v. in particolare le osservazioni di G. Lanata, Legislazione e natura nelle Novelle giustinianee, cit.,
p- 92 e ntt. 116-118 (con indicazioni di fonti). In questa circostanza la norma perfezionabile non ¢
tuttavia solo quella contenuta nella costituzione arcadiana, ma anche quella successiva prevista da
C. 5.27.8 che, come sappiamo, ammetteva i naturales alla quota massima di 6/12 (cfr. al proposito
Nov. 89.12.1).

" Sul punto cfr. anche il quadro normativo fornito da Nov. 89.12.1-2, in cui appunto si fa riferimen-
to, a seconda delle situazioni, alle quote, ribadite vigenti, di 1/12 e 1/24 nonché a quelle di 3/12
e di 6/12, la prima gia abrogata, la seconda ormai a sua volta in via di superamento per quanto il
legislatore giustinianeo si accingeva a disporre in Nov. 89.12.3.
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Si chiude cosi una vicenda, quella della legislazione imperiale in materia di ca-
pacita di acquisto dei naturales, non solo, come € noto, normativamente contrasta-
ta, ma anche, come abbiamo visto, caratterizzata da una singolare serie di sviste e
amnesie compilatorie che la rendono interessante non solo per la storia giuridica

e sociale, ma forse, ancor piu, nell’ottica della storia delle fonti.
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BREVI NOTE SU MATRIMONIO E UNIONI DI FATTO
NEL DIRITTO GIUSTINIANEO"

Non vi ¢ dubbio che il diritto giustinianeo dimostri a piu riprese un atteggiamento
improntato al favor matrimonui. Cio ¢ evidente, a tacer d’altro, dalla definitiva sta-
bilizzazione del regime della legittimazione per susseguente matrimonio' e, per
quanto qui piu interessa, dalla conservazione della presunzione di matrimonio
enunciata nel titolo “de ritu nuptiarum™ del Digesto attraverso la ricezione di un

breve frammento tratto dai &b regularum di Modestino:

D. 23, 2, 24 (Mod. 1 reg.): In lberac mulieris consuetudine non concubinatus, sed nuptiae

intellegendae sunt, si non corpore quaestum fecerit.

Non rileva qui piu di tanto se il testo sia stato rimaneggiato e se I’originale classico

avesse mgenuae al posto di liberae®. Cio che ¢ importante sottolineare ¢ che nel di-

* Pubblicato in AA.VV., Melamorfosi del matrimonio e allre forme di convivenza affeltiva, a cura di M. Costa,
Bologna, 2007, pp. 139-152.

Riproduco qui, con I'inserimento di un essenziale apparato di note bibliografiche, il testo di un inter-
vento tenuto nel quadro dell’attivita didattica di e-learning organizzata dall’amico e collega G. Cim-
balo, presso la Facolta di Giurisprudenza di Bologna, nel corso dell’Anno Accademico 2005/2006.

! Sulla stabilizzazione della legittimazione per susseguente matrimonio avvenuta con C.I. 5, 27, 10
del 529 e sulla tendenza della cancelleria ad incentivare la trasformazione delle unioni di fatto in
matrimoni cfr. il mio La legittimazione dex figh naturali nelle fonti tardo imperiali e giustinianee, Milano, 1990,
in specie p. 227 e ss.

? Nonostante la diversa opinione ora cautamente adombrata da R. Astolfi, 1 matrimonio nel diritto
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ritto giustinianeo della compilazione I'unione stabile con qualunque libera (anche
libertina o di bassa condizione sociale)®, purché non si trattasse di donna che corpo-
1e quaestum_fecerit', doveva ritenersi matrimoniale in assenza di prova contraria e a
meno che, per la condizione dei soggetti coinvolti o di almeno uno di essi, "'unione

coniugale non potesse legittimamente formarsi’: in questo quadro un dato di fatto

romano classico, Padova, 2006, p. 91, rimango dell’idea che il testo sia stato manomesso dai giusti-
nianei, cfr. G. Luchetti, Il matrimonio cum scriplis e sine scriptis nelle fonte giuridiche giustinianee, in BIDR
92-93, 1989-1990, pp. 338-340 (= Contributi di diritto giustinianeo, Milano, 2004, pp. 57-59). Si tratta
di un’interpolazione generalmente ammessa dalla dottrina, v., tra i tanti, G. Castelli, 1/ concubinato e
la legislazione augustea, in BIDR 27,1914, p. 70, nt. 3 (= Seritti giuridict, Milano, 1923, p. 163, nt. 1); P.
Bonfante, Corso di diritto romano, 1, Diritto di_famiglia, Roma, 1925, p. 189 (ristampa Milano, 1963, pp.
257-258); E. Levy, Der Hergang der romischen Ehescheidung, Weimar, 1925, p. 75 e nt. 5; E. Albertario,
Honor matrimonit e affectio manitalis, in RIL 62, 1929, p. 811 e nt. 1; p. 814 (= Studi di diritto romano, 1,
Milano, 1933, p. 200 e nt. 2; p. 203); H. J. Wolf, Whitten and Unwritten Marriages in Hellenistic and Post-
classical Roman Law, Haverford, 1939, p. 96, nt. 357; C. Castello, In tema di matrimonio e concubinato nel
mondo romano, Milano, 1940, p. 187; R. Orestano, Sul matrimonio presunto in diritto romano, in Atti Verona,
IIT, Milano, 1951, p. 51 e ntt. 6-9; p. 58 (= Seruttr, 11, Napoli, 1998, p. 1075 e ntt. 6-9; p. 1082); Id.,
La struttura giuridica del matrimonio romano dal diritlo classico al diritto giustinianeo, I, Milano, 1951, p. 181;
G. Longo, Presunzione di matrimonio, in Studi U. E. Paoli, Firenze, 1956, p. 485 (= Ricerche romanistiche,
Milano, 1966, p. 333). L'ipotesi ¢ riaffermata anche in lavori piu recenti: cfr., ad esempio, E. Volter-
ra, v. Matrimonw, in ED 25, Milano, 1975, p. 743, nt. 35 (= Seritte giuridici, 111, Napoli, 1991, p. 240,
nt. 35) e S. Treggiari, Concubinae, in Pap. Brit. School Rome 49, 1981, p. 74, nt. 74.

* In questo contesto, come non infrequentemente avviene nelle fonti giuridiche (cfr. anche D. 45, 1,
121, 1 [Pap. 11 resp.]; C.1. 6, 57, 5, 2 [a. 529]; C.I. 7, 15, 3 pr. [a. 531]) e negli stessi libri regularum
di Modestino (v. D. 48, 5, 35 pr. [Mod. 1 reg.]), il termine consuetudo indica infatti 'unione stabile di
un uomo e di una donna per lo piu al di fuori del matrimonio e in particolare il concubinato (licita
consuetudo in C.1. 6, 57, 5, 2): per un quadro dei possibili significati del termine consuetudo, anche con
riferimento alle fonti non giuridiche, v. in specie E. Karabélias, La pratique du concubinat avec una_femme
libre, affranchie ou esclave dans le droit postclassique, in Atti del 7° Convegno internazionale dell’Accademia Roma-
nistica Costantiniana, Napoli, 1988, pp. 186-187, nt. 11.

* L’esclusione riguardava genericamente le prostitute, donne cio¢ con le quali sembra permanesse
tra I’altro per gli ingenui, ancora nel diritto giustinianeo, un divieto di matrimonio: sul punto, con
riferimento a D. 23, 2, 48, 1 (Ter. Clem. 8 ad leg Iul. et Pap.), v. particolarmente R. Astolfi, La lex Iulia
et Papia®, Padova, 1995, p. 139 e nt. 95, che al proposito cita anche C.I. 5, 4, 15 (Diocl. et Max.,
s.d.). Lespressione in questione, oltre che in Ep. Ulp. 13, 1 (item corpore quaestum facientem), ricorre
anche in D. 23, 2, 43 pr.-5 (Ulp. 1 ad leg Iul. et Pap.), che nel commento delle parole del testo della lex
Tulia definisce la donna quae palam quaestum corpore facit fecerit: il divieto imposto dalla legge augustea
sembra riguardasse le prostitute (anche non mercenarie, secondo 'opinione di Ottaveno, cfr. § 3) e
le ex-prostitute (§4), purché non clandestine: sul punto, con riferimento alla categoria delle feminae
probrosae, v. tuttavia anche D. 23, 2, 41 pr. (Marcell. 26 dig.): Probrum intellegitur etiam in his mulieribus
esse, quae turpiler viverent vulgoque quaestum_facerent, etiamst non palam.

> Per un quadro sintetico dei divieti di matrimonio determinati da motivi etici ancora vigenti in
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di facile accertabilita, come la convivenza, permetteva, in un contesto normativo
fondato sulla liberta di forme, di qualificare giuridicamente come matrimoniale
la natura dell’'unione®.

Cio evidentemente limitava gli spazi delle unioni di fatto ai casi in cui il ma-
trimonio era impossibile per la presenza di un divieto legale o rispetto ai quali la
presunzione di matrimonio non poteva comunque funzionare per ragioni legate
alla moralita della donna che esercitava o aveva esercitato il mestiere di prostituta,
nonché, ulteriormente, con specifico riferimento a quelle situazioni in cui la dispari-
ta sociale o I’esistenza di una pregressa unione di fatto richiedevano comunque che
il consensus matrimoniale venisse piuttosto manifestato attraverso forme di obiettiva-
zione tassative ed in particolare, secondo una tradizione largamente consolidata gia
nel diritto tardo-imperiale, attraverso la redazione degli instrumenta dotalia’.

Al di fuori di queste situazioni particolari il matrimonio costituiva la regola e

I'unione di fatto extramatrimoniale ’eccezione. La circostanza — soprattutto per

epoca giustinianea, con riguardo sia ai divieti previsti per la classe senatoria sia a quelli residui per
i semplici ingenui, divieti che riguardavano non solo le prostitute, ma anche altre donne di “malaf-
fare” come le mezzane e le adultere, v. per tutti Astolfi, La lex Iulia et Papia®, cit., pp. 138-139 e, per
quanto riguarda la letteratura precedente, Bonfante, Corso di diritto romano, 1, cit., pp. 204-205 (ri-
stampa 1963, cit., pp. 277-279). E minoritaria I'opinione di coloro che ritengono che gia nel diritto
tardo-imperiale fossero del tutto venuti meno 1 divieti previsti dal diritto classico (e particolarmente
dalla legislazione augustea) per i semplici ingenui: sul punto v. F. M. de Robertis, La condizione sociale
e gli impedimenti al matrimonio nel basso impero, in Annali Bari n. s. 2, 1939, p. 48 ¢ ss. (= Seritte varit di diritto
romano, 1, Bari, 1987, p. 182 e ss.); G. Cardascia, La distinction entre honestiores et humiliores et le drott matri-
momal, in Studz in onore di . Albertario, 11, Milano, 1953, p. 662; M Falcao, Las prohibiciones matrimoniales
de caracter social en el Imperio Romano, Pamplona, 1973, p. 59 e ss.

® Sul ruolo centrale della presunzione di matrimonio nel quadro di un sistema normativo come
quello della compilazione giustinianea che tende ad assumere come cardine il principio secondo cui
e solo il reciproco affetto dei coniugi che fa sorgere il vincolo matrimoniale v. Luchetti, 1/ matrimonio
cum scriplis e sine scriptis nelle fonti giuridiche giustimianee, cit., p. 338 e ss. ed in specie pp. 340-341, ntt.
25-26 (= Contributi di diritto giustinianeo, cit., p. 57 e ss.; pp. 59-60, ntt. 25-26), con discussione della
dottrina precedente, con particolare riferimento alla diversa opinione di Orestano, Sul matrimonio
presunto in diritto romano, p. 58 e ss. (= Serittr, 11, cit., p. 1082 e ss.).

7 Nel diritto giustinianeo della compilazione la redazione degli instrumenta dotalia era pin esattamen-
te richiesta in tre casi: a) in presenza di una precedente unione concubinaria al fine della legittima-
zione dei figli naturali (cfr. in particolare C.I. 5, 27, 10 e 11 [a. 529 e 530]); b) per disposizione di
una legge di Giustino nel caso di matrimoni di alcune categorie di soggetti (e particolarmente dei
dignitate praediti) con donne di teatro o loro figlie (v. C.I. 3, 4, 23, 1-1a e 5a-6 [a. 520-523], nonché,
per 'abolizione della richiesta del rescritto di autorizzazione, C.I. 1, 4, 33, 2 e C.I. 5, 4, 29, 6-7 [a.
534]); ¢) in base a una costituzione di Giustiniano per il matrimonio della schiava (che si intendeva
manomessa) cui il padrone avesse permesso di sposare un uomo libero (cfr. C.I. 7, 6, 1, 9 [a. 531]).
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le unioni di mulieres ingenuae et honestae vitae — ¢ confermata da un passo delle Istitu-

zioni di Marciano riportato nel titolo “de concubinis” del Digesto:

D. 25, 7, 3 pr. (Marcian. 12 inst.): In concubinatu potest esse et aliena liberta et ingenua et
maxime ea quae obscuro loco nata est vel quaestum corpore fecit. alioquin st honestae vitae et ingenuam
mulierem in concubinatum habere maluentt, sine testatione hoc manifestum faciente non conceditur. sed

necesse est er vel uxorem eam habere vel hoc recusantem stuprum cum ea committere.

L'unione di fatto poteva liberamente essere posta in essere con una donna di umili
natali (ingenua o libertina) o che quaestum corpore fecit, mentre se si fosse trattato di
un’ingenua honestae vitae veniva tollerata, ma solo in presenza di un’apposita testatio
con culi si fosse espressamente dichiarata la natura non matrimoniale del legame®.
In mancanza di tale festatio 'unione sarebbe stata considerata illegittima e — sem-
preché si potesse fornire prova contraria alla presunzione prevista in D. 23, 2, 24
— si sarebbe corso il pericolo di incorrere nelle pene previste per lo stuprum’.

La preferenza per il matrimonio risulta invece meno netta nel caso dell’'unione
con una libertina o comunque con una donna di bassa condizione sociale per la

quale — come abbiamo visto — trovava ugualmente applicazione la presunzione

8 Per la classicita della festatio prevista in D. 25, 7, 3 pr. ¢ infatti, a mio avviso a ragione, tendenzial-
mente orientata la dottrina recente: cfr. sul punto in specie E. Karabélias, La forme de la “lestatio” (“ek-
martyrion”) matrimoniale en droit romain classique et post-classique, in RHD 62, 1984, p. 599 ¢ ss., nonché
da ultimo Astolfi, 11 matrimonio nel diritto romano classico, cit., p. 92, nt. 136. Per I'interpolazione della
locuzione sine lestatione hoc manifestum faciente, largamente condivisa nella letteratura meno recente, v.
invece, in particolare, Bonfante, Corso di diritto romano, 1, cit., p. 236 (ristampa 1963, cit., pp. 321-322);
Albertario, Honor matrimonii e affectio maritalis, cit., p. 813 (= Studi di diritto romano, 1, cit., p. 202); Ca-
stello, In tema di matrimonio e concubinato nel mondo romano, cit., p. 120; p. 187 e ss.; Orestano, La struttura
guuridica del matrimonio romano dal diritlo classico al diritto giustinianeo, 1, cit., pp. 359-360.

9 La convivenza con donna ingenua et honesta se non poteva cio¢ essere considerata matrimonio in
virtu della presunzione prevista da D. 23, 2, 24, né concubinato perché non era stata fatta la testatio
dicuiaD. 25, 7, 3 pr. era respinta dalla societa e perseguita come reato: sul punto, anche con riferi-
mento a D. 48, 5, 35 pr. (cfr. infra nel testo), v. da ultimo Astolfi, I/ matrimonio nel diritto romano classico,
cit., p. 92. Sul crimen stupri, per un quadro sintetico delle fonti e della bibliografia, v. in particolare M.
Molé, v. Stuprum, in NNDI 18, Torino, 1971, pp. 582 e ss.; sul punto ricordo, tra gli altri, anche A.
Lovato, Aspetti immorali della tutela nel basso impero, in Diritto e societa nel mondo romano. Aty di un incontro di
studio - Pavia, 21 aprile 1988, Pavia, 1988, pp. 137-138. Quanto alla distinzione tra struprum e adulle-
rium, cosi come fissata dall’interpretazione giurisprudenziale, v. in particolare H. Ankum, La “sponsa
adullera™: problemes concernant I”“accusatio adulterii” en droit romain classique, in Estudios en honor de A. d’Ors,
I, Pamplona, 1987, p. 163 e ss.; S. Tafaro, “Pubes” ¢ “Viripolens™ nella esperienza giuridica romana, Bari,
1988, pp. 185-186, nt. 44 e pp. 189-191, ntt. 47-48 (con ampia indicazione di fonti).
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di matrimonio, ma era ammesso anche il concubinato senza che fosse richiesta
un’apposita dichiarazione. La riprova indiretta di quanto detto ¢ fornita da un
altro testo di Modestino, tratto anche in questo caso dai libri regularum che, in un
rapporto di continuita logica con quanto detto in D. 25, 7, 3 pr., riafferma impli-
citamente che 'unione con un’ingenua fhonestae vitae non poteva legittimamente

porst al di fuori dell’alternativa tra matrimonio e concubinato:

D. 48, 5, 35 pr. Mod. 1 reg.): Stuprum commuttit, qui liberam mulierem consuetudinis causa, non

matrimonii continet, excepta videlicet concubina.

Il testo ¢ stato a sua volta sospettato, ma nel sistema della compilazione va ovvia-
mente accettato cosi com’¢!’. D'esistenza di un’unione di fatto escludeva dunque
lo stuprum ma — aggiungiamo noi — mentre nel caso dell’ingenua et honesta perché
Vi potesse essere concubinato era necessaria apposita festatio in tutti gli altri cast,
compreso quello dell’unione con donna libera e onesta, ma obscuro loco nata, anche
se si fosse fornita una prova contraria alla presunzione di matrimonio prevista da
D. 23, 2, 24, non vi sarebbe comunque stato pericolo di incorrere nelle sanzioni
previste per lo stuprum essendo 'unione di fatto comunque pienamente legittima.

La circostanza si trova ulteriormente ribadita in un testo ulpianeo tratto dal
commentario alla lex lulia et Papia in cui il giurista severiano, dicendo di aderire
alla precedente opinione di Atilicino, precisava che, sine metu criminis, si potessero

avere come concubine solo quelle donne con cui non si commetteva stuprum:

D. 25,7, 1, 1 (Ulp. 2 ad leg Iul. et Pap.): Cum Atilicino sentio et puto solas eas in concubinatu

habere posse sine metu criminis, in quas stuprum non commuttitur.

1% Forti dubbi sono stati avanzati circa la possibilita che il testo avesse ingenuam et honestam (o il solo
ingenuam) al posto di liberam e che sia stata aggiunta I’espressione finale excepta videlicet concubinam: cfr.,
tra gli altri, Bonfante, Corso di diritto romano, 1, cit., p. 235 (ristampa 1963, cit., pp. 320-321); Alberta-
rio, Honor matrimonii e affectio maritalis, cit., p. 813 (= Studi di diritto romano, 1, cit., p. 202); Castello, In
lema di matrimonio e concubinato nel mondo romano, cit., p. 187; Orestano, La struttura giuridica del matrimonio
romano dal diritto classico al diritto giustinianeo, 1, cit., p. 362, nt. 966. Quanto allinterpolazione della
frase excepta videlicet concubinam v. anche Wolf, Whitten and Unwritten Marriages in Hellenistic and Postclas-
sical Roman Law, cit., p. 96, nt. 357. Considerando genuina la festatio di cui si fa menzione in D. 25,
7, 3 pr. aderirei pero alla proposta di Astolfi, I/ matrimonio nel diritto romano classico, cit., p. 92, nt. 136,
di ritenere anche questo testo nella sostanza genuino. Sul punto, in questo stesso senso, v. gia in
precedenza in specie Treggiari, Concubinae, cit., p. 73 e nt. 71.
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Tra queste vi erano ovviamente quelle che quaestum corpore fecerunt per le quali non
valeva la presunzione di matrimonio, nonché quelle altre (in particolare le libere
e oneste, ma obscuro loco natae) che si potevano tenere come concubine senza la
necessita di un’apposita festatio''. Il metus criminis di cui parla Ulpiano riguardava
evidentemente il crimen stupri ed investiva, come sappiamo, le unioni di fatto con
donne ingenuae honestae vitae qualora appunto non fosse intervenuta la testatio che

sappiamo richiesta a renderle legittime agli occhi dell’ordinamento'?.

%k kok

Peraltro, a fronte della compressione degli spazi delle unioni di fatto, nel diritto
giustinianeo si accentua altresi la tendenza, gia manifestata dal diritto del tardo
impero, a considerare matrimonio e unioni di fatto, purché stabili e monogami-
che, in una posizione di reciproca alternativita. Cio ¢ dimostrato dalla previsione
legislativa del divieto di tenere una concubina in costanza di matrimonio, divieto
che si puo forse far risalire gia alla legislazione costantiniana nel quadro di una
politica normativa nel complesso certo non favorevole alle unioni di fatto di tipo
concubinario'®. Mi riferisco in particolare ad un editto del 326 giuntoci attraverso

il Codex repetitae praelectionis in forma quasi certamente assai abbreviata'*:

" Tali unioni erano riconosciute dalla societa e conseguentemente ammesse dal diritto: sul pun-
to, con riferimento a D. 25, 7, 1, 1 e D. 25, 7, 3 pr., v. da ultimo Astolfi, 1l matrimonio nel diritto
romano classico, cit., p. 91. Sul testo di D. 25, 7, 1, 1 v. anche, brevemente, Treggiari, Concubinae,
cit.,, p. 71 e nt. 54.

12 Per riassumere si puo dire che ancora in diritto giustinianeo si potevano individuare tre diverse
categorie di donne: a) quelle ngenuae honestae vitae con cui si presumeva il matrimonio e con cui 'u-
nione di fatto extramatrimoniale era illegittima, salvo 'intervento dell’apposita testatio (D. 27, 5, 3
pr.); b) le libere, anche ingenuae, ma obscuro loco natae, nei cui confronti poteva valere ugualmente la
presunzione di matrimonio, ma con cui le unioni di fatto erano comunque pienamente legittime (D.
25,7,1,1eD. 48,5, 35 pr.), ¢) le donne che quaestum corpore_fecerunt e le altre con cui il matrimonio
era vietato e con le quali non potevano che esservi unioni di fatto extramatrimoniali.

13 Sulla politica del diritto della cancelleria costantiniana in materia di unioni di fatto, che si pud
considerare essenzialmente volta a rafforzare la famiglia legittima e avversa — almeno in linea ten-
denziale — al concubinato soprattutto nel caso in cui la donna fosse ingenua, rinvio a quanto ho gia
avuto occasione di rilevare nel mio La legittimazione det figlh naturaly nelle fonti tardo imperiali e giustinianee,
cit.,, p. 181 e ss.

'* Per questa opinione mi limito qui a ricordare, tra gli altri, M. Sargent, 11 diritto privato nella legisla-
zione di Costantino. Problemi e prospettive nella letteratura dell’ultimo trentennio, in Atti del 1° Convegno interna-
zionale dell’Accademia Romanistica Costantiniana, Perugia, 1975, p. 264 (= Studi sul diritto del tardo impero,
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C.I. 5, 26, 1: Imp. Constantinus A. ad populum. Nemini licentia concedatur constante matrimonio
concubinam penes se habere. PR XVIII k. Tul. Caesareae Constantino A. VII et C. conss. (14
giugno 526).

Nonostante alcune difficolta interpretative — legate in particolare alla corretta de-
terminazione del significato da attribuirsi alla locuzione “penes s¢” — sembrerebbe
dunque, anche alla luce di PS. 2, 20, 1 (Eo tempore, quo, quis uxorem habet, concubinam
habere non potest), che gia la legislazione costantiniana avesse imposto un divieto asso-
luto (e mi rifaccio in questo senso particolarmente alla opinione del Levy) di tenere
una concubina in costanza di matrimonio®”. Sebbene nel quadro del diritto del
tardo impero, non si possa d’altra parte del tutto escludere che il testo fosse piut-
tosto semplicemente rivolto a porre il divieto di tenere in costanza di matrimonio
una concubina nella casa coniugale (in questo senso “penes s¢”’) la nostra fonte va
tuttavia certamente intesa, almeno nel diritto della compilazione, come impositiva
di un divieto assoluto di avere contemporaneamente una moglie e una concubina'®.
In questa direzione ¢ infatti da considerarsi inequivoca la testimonianza di una co-
stituzione giustinianea del 531 che escludeva categoricamente, tra I’altro facendo
riferimento a un divieto che si dice risalente al passato, che si potessero avere con-
temporaneamente una moglie e una concubina, indipendentemente dal fatto che si

trattasse di una libera o di una donna di condizione servile:

C.1. 7,15, 38, 2: Imp. lustinianus A. lohanni pp. [...] Omnibus elenim uxores habentibus concubinas
vel liberas vel ancillas habere nec antiqua iura nec nostra concedunt. D. k. Nov. Constantinopoli post

consulatum Lampadu et Orestis vo. cc. (1° novembre 531).

La lettura della costituzione giustinianea del 531 non lascia dunque piu adito a

Padova, 1986, p. 37) e M. Navarra, Testi costantiniani in materia di filiazione naturale, in Atte del 7 ° Convegno
internazionale dell’Accademia Romanistica Costantimiana, cit., p. 461.

1 Cfr. le argomentazioni fomite da E. Levy, West-dstliches Vulgarrecht und Fustinian, in ZSS 76, 1959,
pp. 20-21 (= Gesammelte Schrifien, 1, Koln-Graz, 1963, pp. 277-278); I'opinione del Levy era peraltro
gia stata avanzata da Cl. Dupont, Les constitutions de Constantin et le droit privé au début du IV siécle. Les
personnes, Lille, 1937, p. 126. L’'impostazione accennata ¢ condivisa, tra gli altri, dalla Treggiari,
Concubinae, cit., pp. 77-78 e dalla Navarra, Testi costantiniant in materia di filiazione naturale, cit., p. 459.
'8 Per I'interpretazione restrittiva del divieto costantiniano cfr., con un’ampia serie di argomenta-
zioni, Sargenti, 1] diritto privato nella legislazione di Costantino. Problemz e prospettive nella letteratura dell’ultimo
trentennio, cit., pp. 264-266 (= Stud: sul diritto del tardo impero, cit., pp. 37-39). Nello stesso senso anche
R. Domingo, La legislacion matrimonial de Constantino, Pamplona, 1989, p. 69 e ss.
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dubbi circa I'interpretazione dell’editto costantiniano. La chiarezza del dispo-
sto normativo supera ogni ambiguita vera o presunta che C.I. 5, 26, 1 poteva
presentare: anche se quest’ultima costituzione fosse in ipotesi suscettibile di du-
plex interpretatio ¢ da ritenersi comunque certo che la regola dell’alternativita
tra matrimonio e unioni di fatto viene definitivamente affermata nel sistema
complessivo della compilazione'’. A cio si aggiunga che, successivamente, la
legislazione novellare richiedera il carattere monogamico delle stesse unioni di
fatto extramatrimoniali, sia pure come requisito indispensabile per ottenere al-

cuni benefici di legge'®.

%k kok

Sotto altro profilo la dignita delle unioni di fatto di natura extramatrimoniale
viene riconosciuta nel diritto giustinianeo attribuendo ai figli nati al di fuori del
matrimonio, ma tuttavia da unioni legittime e caratterizzate dalla stabilita, la
facolta di succedere al padre in una quota maggiore di quella prevista in pre-

cedenza dalla legislazione tardo-imperiale'’. A questo proposito la quota che

7 Llipotesi che il testo costantiniano possa essere semmai oggetto di duplex interpretatio mi sembra
comunque preferibile all’opinione di Sargenti, 1l diritto privato nella legislazione di Costantino. Problemi
¢ prospettive nella letteratura dell’ultimo trentennio, cit., pp. 264-266 (= Stud: sul diritto del tardo impero, cit.,
pp- 37-39), che non esclude invece un difetto di coordinamento tra le due costituzioni inserite nel
Codice.

'® In questo senso v. in particolare Nov. 18, 5 (a. 536) e Nov. 89, 12, 4-5 (a. 539), in cui si stabilisce
espressamente che i benefici ivi previsti in materia di successione ab inlestato a favore dei figli natu-
rali e della concubina (sul punto cfr. infra, nel testo) trovassero applicazione a patto che si potesse
configurare I'esistenza di una vera e propria famiglia naturale, ritenuta, per stessa ammissione del
legislatore, in qualche modo paragonabile alla famiglia legittima. Con riferimento a tali disposizioni
si puo forse convenire con coloro che hanno ritenuto che il concubinato sia stato considerato in
epoca giustinianea vero e proprio matrimonio di rango inferiore: sul punto, in questo senso, ricordo
per tutti P Bonfante, Nota sulla riforma giustinianea del concubinato, in Studi in onore di S. Perozzt, Palermo,
1925, p. 283 e ss. (= Seritte giuridict vart, IV, Roma, 1926, p. 563 e ss.). Diversamente O. Robleda, £/
matrimonio en derecho romano. Esencia, requisitos de validez, efectos, disolubilidad, Roma, 1970, pp. 282-283.
Sulla questione, che rimane oggetto di vivace discussione, cfr., con ampia indicazione di bibliogra-
fia, Karabélias, La pratique du concubinat avec una_femme libre, affranchie ou esclave dans le droit postclassique,
cit., pp. 183-184, nt. 2.

19 Per un quadro d’insieme delle complesse e articolate vicende della legislazione imperiale raccolta
nel titolo 4, 6 “de naturalibus filiis et matribus eorum” del Codice Teodosiano, anche con riferimento agli
orientamenti spesso contrapposti della legislazione delle due partes imperit, faccio rinvio alle linee di
sintesi da me tracciate in La legittimazione det figh naturali nelle fonti tardo imperiali e giustinianee, cit., in
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poteva essere disposta a favore dei figli naturali e la conseguente capacita di
acquisto di questi ultimi in assenza di discendenti e ascendenti legittimi (ma
nella legislazione giustinianea talvolta si fa menzione della sola madre, come
gia era avvenuto in C.Th. 4, 6, 6) venne innalzata, da una costituzione del 528,
dai canonici 3/12 — di norma previsti dalla contrastata legislazione precedente
¢ da ultimo ancora riconosciuti da una costituzione di Teodosio II del 428 (cfr.
C.Th. 4, 6, 8) — fino ad un massimo di 6/12%:

C.lI. 5, 27, 8: Imp. Iustimanus A. Manae pp. Humanmitatis intuitu naturalibus patribus hoc
indulgemus, ut liceat eis nulla legitima subole vel matre subsistente naturalem vel naturales filios
matremque eorum non tantum ex tribus uncus, quod praeteritae leges permittebant, sed etiam ex
duplict portione, 1d est sex uncus, heredes scribere, ut, licet ab intestato nullam communionem ad patris
naturalis successionem haberent, ex suprema tamen eius voluntate permittatur eis usque ad praedictas
sex uncias (st hoc scilicet naturalis pater voluerit) hereditatem ewus capere, ita tamen, ut memoratam
sex unciarum quantitatem in omnibus naturalibus filits et matre eorum minime testator excedat. 1.
Quam et in legatis et fideicommussis eis relinquendis et dotibus et donationibus, lam aliis quam ante
nuptias, usque ad aestimationem sex unciarum liberam similiter naturalibus eorum patribus damus
polestatem. 2. Haec autem in_futuris tantummodo testamentis vel ultimis voluntatibus vel dotibus vel
donationibus locum habebunt. D. k. Ian. <Iun.?> (v. ed. Kriger ad h. [.) Constantinopoli dn.
Justiniano A. II cons. (1° giugno 528).

Successivamente nel 539 — ma sulla scia di un precedente risalente gia al

531%' — con la Nov. 89, 12, 3 si previde altresi che coloro che non avessero figli

generale p. 15 e ss. (con bibliografia) e in specie p. 183 e ss., con riferimento alla rigida legislazione
costantiniana (cfr. C. Th. 4, 6, 2 ¢ 3), volta ad escludere che i figli nati da unioni di fatto extramatri-
moniali potessero percepire alcunché dal proprio padre naturale.

% Quanto al limite delle tre once va ricordato che era stato fissato fin dalla legislazione di Valen-
tiniano I (C.Th. 4, 6, 4 [a. 371]) ed era stato ripreso da una costituzione di Arcadio (C.Th. 4, 6, 6
[a. 405]), per poi essere definitivamente adottato, dopo una piu severa disposizione di Valentiniano
IIT (C.Th. 4, 6, 7 [a. 426?]), appunto da Teodosio II (C. Th. 4, 6, 8 [a. 428]): sulla questione, per la
discussione delle fonti e della letteratura, v. ancora Luchetti, La legittimazione dei figli naturali nelle fonti
tardo imperiali e giustinianee, cit., in specie p. 23 e ss.

! Mi riferisco a quanto disposto in C.1. 5, 27, 12 con cui venne stabilito che, in assenza di discendenti
legittimi, I’avo, in caso di premorienza del proprio figlio, potesse liberamente disporre del proprio
patrimonio a favore dei nipoti naturali, sia che si trattasse di discendenti legittimi o naturali del figlio
naturale, sia che si trattasse di discendenti naturali del figlio legittimo. Cfr. C.1. 5, 27, 12: Idem A. Iohanni
pp. Cuidam, qui tustum filium habebat, nepos accessit naturalis: st nepotes nomen hutusmodi suboli legibus accommodan-
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legittimi potessero lasciare ai figli naturali anche tutto il proprio patrimonio,
fatta salva la legittima eventualmente spettante agli ascendenti e purché, nel
caso di acquisto mortis causa, si fosse tuttavia provveduto alla redazione di un

testamento scritto®’:

Nov. 89, 12, 3: Avtoxpatmp Tovotviavog Adyovostog Towdvvy @ &vdofotdte
EMGpY® TV Avatolx@®v mpartopiov o B, ard dndtov Opdvapinv ol ToTprio.
[...] Ei pévrtot maidac odx &ot ywnoiovg § Tva TdV EviOvIov, olg avéyxn vOuov
ROTOMUTAVEY PEPOC THG oixeing Teplovaiog Tpoornxel Tovg datdepévons, ddela
€0t %Ol €l TAG 0DdEXA OVYXING YPADELY TOVG PLOIKOVE TATOAG HAPOVOLOVG, Kol
Stpeiv gig avtovg »ald’ 8v dv Bodlwvtal TpOTOV T TPAyHaTa, Mol T RATA SOPENG
amAdg 1| mpoyapuaiog 1 ®atd wpoixag 1 »ai xod’ ETepov 0iovONTOTE TPOTOV VOULLLOV
TOG £0VTAV €ig EreIVOVG PETAYEY 0VGT0G. OUT® YApP OUXETL OENGOVTAL TIVMV TTPOG
aocéPetov 1 Tpog Emopxiov Etoipwv, GAL” adtddey Vv Eavtdv *adopdg dodcovot

\ X I3

yvounv. gi 8¢ EYolEv Tvag T@V AVIOVTOV, TIV VOULLOV XATOAUTOVETMGOY 00TOIG
poipav, fjv 6 vopog »ai NUES ETa&opey, T0 6& ooy dmav €ic ToVG PLOIKOVS TATdNC
Goewv Eyétmoov TopomEuTe. ol tadTd dopev Eml T®V £yypadolg 1 vouipolg

dum est, quaerebatur: volebat enim tali naturali nepoti ex suo legitimo filio iam defuncto progenito totam suam substantiam
relinguere, quast sacris constitutiontbus tantummodo in filis naturalibus prohibentibus totum patrimonium sive quantam
partem voluenit eis relinquere et certo fini partes eorum concludentibus. 1. Huiusmodi autem dubitatio et in alia specie
ventilata est. quid enim, si ex naturali filio nepotem habet avus legitimum patri suo vel naturalem? 2. In omnibus itaque
talibus dubitationibus cum nulla legitima consequentia in hutusmodt personis custoditur; sed interventu subolis naturalis
nihul wus legitimum subesse potest, ut necessitas relinquendr aliquid eis ex legibus tmmineat, liceat eis quantum voluerint
suae substantiae in eos conferre, sctlicet nulla legitima subole subsistente. 3. Filius enim naturalibus relinqui constitutiones
quantum voluerint ideo prohibuerunt, quia vitium paternum frenandum esse existimaverunt. in nepotibus autem non eadem
observatio in pragfatis spectebus custodienda est, ubi legitima minime suboles facit impedimentum. ea enim subsistente
velerum constitutionum tenorem in naturalibus filits statutum et in nepotes extendimus. 4. Sed haec in huis tantummodo
sancimus, i quibus voluntate aliquid consecutt sunt. wra etenim ab inlestato in avt successionem nemint eorum penttus
aperimus. 5. Et haec non solum eis accedere censemus a substantia avt paterni naturalis, sed etiam proavi vel eius cogna-
tionts, si quid saltem hutusmodi vocabuli in tam degeneres homines extendere maluerint. D. k. Nov. Constantinopoli post
consulatum Lampadii et Orestis vo. cc. (1° novembre 531). Si puo ancora ricordare che la costituzione del
531 ¢ ancora ricordata in Nov. 89, 12, 6.

2 11 testo di Nov. 89, 12 ¢ significativo anche perché nel pr. e nel § 1 vi si fornisce (con riferimento
a C.Th. 4, 6, 4 [tra I’altro non riportata nel Codice] e C.I. 5, 27, 2) un rapido e non sempre preciso
excursus (v. infra, nt. successiva) sulle vicende della legislazione imperiale in materia di capacita di
acquisto dei naturales dal proprio padre fino alla legislazione giustinianea del Codice (cioé la gia
ricordata C.I. 5, 27, 8). Si puo aggiungere che un rapido riepilogo della sola legislazione vigente ¢
invece presente in Nov. 18, 5 (con riferimento a C.I. 5, 27, 2 ¢ 8).
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BovAnceow amotudepévav v €avt®dv yvouny. [...] D. kal. Sept. CP Imp. dn. Tustiniani
pp. Aug. anno XIII Apione v. c. cons. (1° settembre 539)%.

Benché poi la quota che 1 nati da unioni di fatto avrebbero potuto ottenere dal
padre in presenza di discendenti o ascendenti legittimi sia rimasta anche in diritto
giustinianeo quella gia fissata a 1/12 fin da una costituzione di Valentiniano I del
371 (C.Th. 4, 6, 4)**, in Nov. 18, 5 (a. 536), successivamente ripresa nella stessa
Nov. 89, 12, 4-5, si ammise che i figli procreati in casa da donna unica concubina
e li allevati fino alla morte del padre potessero ottenere anche ab intestato fino a
2/12 della sostanza paterna da condividersi, se superstite, con la madre®:

Nov. 18, 5: Imp. Iustinianus Abyovotog Toavvn 1@ £véo&otate Endpym Tdv iepdv Tiig
“Ew praetoricov to B, amod vndtov kol tatpwi. [...] Eiydp tig tehevtdv yvnoiog odtd
TAVTEADG YOVIG 0VY bITovong, Taidwv dausy §| Eyyovav 1 Tiig Edpe&nic drudoyiic, ovde

vopipov youetdc, etta tedevtioste pmy Stondépevog Thv ovciay, xai ddixotto cuyyévela

# Trad. Auth.: Idem Augustus Iohanni pp. secundo. [...] St vero filios non habuerit quispiam legitimos aut quem-
quam ascendentium, quibus necessitas est legis relinquere partem propriae substantiae competentem, testatort licentia
sit etiam in duodecim uncias scribere filios naturales heredes, et dividere inter eos quocumque voluerint modo res, et
per donationes aut simplices aut antenuptiales aut per dotes aut per alium quemlibet modum legitimum suas in illos
substantias transponere. Sic enim nequaquam egebunt quibusdam ad impeetatem aut periurium praeparatis, sed ex ipso
suam disponent pure sententiam. Si vero habuerint hi quos praediximus aliquos ascendentium, legitimam eis relinquant
partem, quam lex et nos constituimus, reliquam vero totam in naturales filios habeant relinquendi licentiam. Et hoc
dicimus super his qui in scriplis et legitimis voluntatibus disponunt suam sententiam. |...] D. kal. Sept. CP Imp. dn.
Tustiniani pp. Aug. anno XIII. Apione v. c. consule.

2 Per quanto ne sappiamo non era contenuta invece nella disposizione del 371, benché in contra-
rio — parrebbe erroneamente — attesti Nov. 89, 12 pr., la previsione che stabiliva che, in assenza di
discendenti naturali, potesse essere devoluta alla sola concubina una quota pari a 1/24 dell’eredita
di colui cui fossero sopravvissuti anche madre o discendenti legittimi. Tale disposizione ¢ esplicita-
mente menzionata solo in C.I. 5, 27, 2, che, pur se di fattura compilatoria, corrisponde nell’inscriptio
(salvo per la mancata indicazione del nome di Teodosio) e nella subscriptio alla costituzione di Arca-
dio del 405 (C.Th. 4, 6, 6), che a sua volta, senza menzionare la quota della sola concubina, aveva
ribadito che ai naturales potesse andare 1/12 in presenza di madre o discendenti legittimi.

» Al proposto nella Nov. 89 del 539 si previde in aggiunta che, in presenza di figli legittimi, ai na-
turales dovesse comunque essere riconosciuto nei confronti dei primi (o eventualmente anche della
moglie legittima) un diritto agli alimenti in caso di morte intestata del padre comune (cfr. Nov. 89,
12, 6). Di un diritto agli alimenti dei naturales nei confronti dello stesso padre sembra potersi argo-
mentare poi da Nov. 89, 13, che riconosce al padre naturale un diritto agli alimenti nei confronti dei
propri figli e pertanto sembra sottintendere un corrispondente obbligo paterno nei loro confronti
(obbligo di cui del resto un riferimento ¢ riscontrabile in Nov. 89, 15 pr.).
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TUYOV 1 ®ol Eleviepmtng IomG TNV S10XOTOYV HOTACEIMV TE Xl EMAVOTEVOUEVOG,
7| ®al TO Npétepov tapielov (00O yap €xeivov tOye €mi To0T® dedopeda), ein o8
aOTE HOTO TOV 0IxoV Eng TEPIYV EAeVUEPQ TE YUVT] &V TOALOKAC oYNuaTL cuvodoa,
%ol maideg €€ anti|g (Tolg yop TolovTolg puovolg tadta vopodetoduey, Evia mavieddg
avopudiofinTog éotv fi e Tfig marloxdic ®otd TOV oixov oyéoic f e TV volmv
éxeloe yovi| te %ol Tpodn)- didopev avtoig xol AddET®mV TOV YOVE®MV TEAELTOVI®V
800 i matpdag ovoiog Exetv ovyxriog, Guo T untpi pepriopévac, dmdécoimep dv eiev
ol Toideg, MoTe £VOC TAUdOG TPOG Avaroyiov xal TV untépo Aapupdavew. Kol tadta
dapév, el ud moddoxf] cuvoroin kol Toidog &5 éxeivng oyoin, 1j xai Tpoameidovong
T madhoxtic YavaTe Toxdv § Yopoud ol moidsc avTd ®atd THV oixiov lsv. ToTE
yap didopev avtoic TV €€ adtadéTov Tpog TO drovyxiov ¥Afow. [...] Dat. K. Mar CP

<post> cons. Belisarii v. ¢. (1° marzo 536)%.

Alla luce complessiva delle fonti si puo dunque concludere che la legislazione giu-
stinianea si sia dimostrata in particolare attenta all’esigenza di tutela della prole
nata al di fuori di wustae nuptiae, purché da unioni non vietate e dotate del carattere
della stabilita. Le disposizioni in materia successoria, qui solo sommariamente
considerate, dimostrano infatti ulteriormente che alle unioni di fatto paramatri-
moniali venivano riconosciute, in un quadro di alternativita al matrimonio, con-

seguenze giuridiche, anche sotto questo profilo, certo significative e rilevanti.

% Trad. Auth.: Imp. lustinianus A. Iohanni pp. [...] Nunc enim si quis moriens legitima sibi penitus sobole non
existente (filiorum dicimus aut nepotum aut celerae successionis), neque uxore legitima, proinde moriatur non disposita
substantia... sit autem et domi, donec vivit, libera mulier in habitu concubinae cum eo degens, et filit ex ea (talibus
emum solis haec sancimus, uhi omnino indubitata est swe concubina in domo habita swe naturalium tbidem prolis et
nutrimentum), damus ets el intestato parentibus morientibus duas habere uncias paternae substantiae cum matre par-
tiendas, quanticumque fuerint filir, ita ut pro portione unius filii et mater accipiat. it haec dicimus, st uni concubinae
cohabitaverit et filios ex ea habuenit, aut praediscendente concubina, morte forsan aut divisione filie domi sini; tunc enim
damus eis ab inlestato duarum unciarum successionem. |...] Dat. K. Mar. CP post cons. Belisarii v. c.
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LA RACCOLTA DI IURA: GESTAZIONE DI UN PROGETTO.
LA LEGISLAZIONE IMPERIALE
FRA IL LUGLIO DEL 530 E L’APRILE DEL 531"

1. L'importanza delle disposizioni emanate dalla cancelleria giustinianea il 22
luglio del 530 ed indirizzate ad senatum ¢ stata non inopportunamente posta all’at-
tenzione degli studiosi dal Pugsley, in un lavoro pubblicato alcuni anni or sono (10
peraltro ebbi gia a segnalarla incidentalmente nel 1996, in una nota del mio La
legislazione imperiale nelle Istituzioni di Giustiniano)'.

Piu precisamente lo studioso britannico ha ipotizzato che CI. 2, 44 (45), 4, CI.
3,38,12,CIL. 5,4, 24, CL.6,25,7 (6), CI. 8,41 (42), 8, CI. 4,65, 35 ¢ CI. 11, 48
(47), 21 (le ultime due prive di subscriptio, ma attribuite da Kriiger ipoteticamen-
te alla stessa data) facessero tutte parte di un piu articolato contesto normativo,

successivamente smembrato nelle sue varie parti dai compilatori del Codex repetitae

* Pubblicato in KOINQNIA, XXXV, 2011, pp. 157-177.

Pubblico qui il testo — cui ho successivamente aggiunto I’apparato di note — di una conferenza da me
tenuta il 15 marzo 2011, presso la Facolta di Giurisprudenza dell’Universita di Napoli Federico II
su invito dell’amico Lucio De Giovanni nell’ambito del ciclo di incontri Tarda antichita: metodologie di
ricerca, promosso dall’Associazione di Studi Tardoantichi. Il presente contributo costituisce, almeno
in parte, una rielaborazione ed uno sviluppo di una mia precedente ricerca: La const. ad senatum del
22 luglio del 530 e 1l progetto delle Quinquaginta decisiones, in G. Luchetti, Contributi di diritlo giustinianeo,
Milano, 2004, pp. 17-42.

' Cfr. D. Pugsley, Justinians’ Digest, 11, Exeter, 2000, pp. 101 ss. (= On Compiling Justinian’s Digest (5):
The Constitution ad senatum of 22 July 530, in Rev. int. d. droits de UAnt., 3¢ s., 42, 1995, pp. 289 ss. [da
cui d’ora in poi si citera]). Per il mio accenno, v. G. Luchetti, La legislazione imperiale nelle Istituziont di
Giustiniano, Milano, 1996, p. 471, nota 196.
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praelectionis®. In tale contesto, oltre a risolvere alcune specifiche questioni contro-
verse, si sarebbero altresi congiuntamente enunciati 1 progetti delle Quinquaginta
decisiones e della raccolta dei wura, individuando tra Ialtro il piano di sviluppo di
quest’ultima, con particolare riferimento all’ordine che a tal proposito sarebbe
stato da seguire nello spoglio dei materiali giurisprudenziali classici®.

Il progetto originario, che avrebbe comportato che il lavoro di compilazione
del Digesto prendesse le mosse dai grandi commentari del ius ciwile e che nella
successiva redazione dell’opera venisse seguito 1’ordine sabiniano, sarebbe stato
successivamente mutato — secondo Pugsley — a causa dell'imprevisto e improv-
viso ritrovamento, da parte di Triboniano, dei commentari ad edictum ulpianet,

circostanza questa che sarebbe documentata da CI. 6, 28, 4, 3* e che avrebbe

? Solo cinque (CI. 2, 44 [45], 4, CI. 3, 38, 12, CI. 5, 4, 24, CI. 6, 25, 7 [6], CI. 8, 41 [42], 8) delle
sette costituzioni menzionate conservano la subscriptio (D. XI k. Aug Constantinopoli Lampadio et Oreste vo.
cc. conss.) e hanno quindi data certa. Il Kriiger (cfr. Editio maior, p. 219, nota 3, p. 291, nota 5, p. 249,
nt. 2) ipotizzo che le prime quattro facessero parte di un unico contesto normativo, cui aggiungeva
(cfr. p. 219, nota 3, p. 549, nota 2), invero inopinatamente, CI. 5, 20, 2, una costituzione di quegli
stessi giorni, di data incerta (cfr. per un tentativo di emendazione della subscriptio 1o stesso Kriiger
[Editio maior, p. 452, nota 4, che pero la data contraddittoriamente al 1° agosto del 530]; sul punto
cfr. anche C. Russo Ruggeri, Studi sulle Quinquaginta decisiones, Milano, 1999, p. 28, nota 59), ma
che risulta invece indirizzata al prefetto del pretorio Giuliano (pit plausibilmente infatti lo stesso
Kriiger ne conferma la datazione al 1° agosto nell’Index constitutionum ad temporis ordinem redactus [cfr.
Editio maior, p. 47]). Che anche C.I. 8, 41 [42], 8 fosse parte dello stesso contesto normativo pare
invece confermato dal fatto che in essa, come meglio vedremo, figura un riferimento ai volumina del
diritto antico che risulta dello stesso tenore di quello contenuto in CI. 5, 4, 24 (v. infra, nel testo). Per
quanto riguarda CI. 4, 65, 35 ¢ CI. 11, 48 (47), 21, che sono invece prive di subscriptio, il discorso
appare piu delicato, ma una volta che le si ipotizzi emanate nella stessa data (cosi fa il Kriiger, Fditio
maior, p. 398, nota 1 e p. 986, nota 3), il che mi pare possibile soprattutto per CI. 11, 48 (47), 21,
non si puo escludere che facessero parte dello stesso provvedimento normativo, considerando, che
sono appunto a loro volta indirizzate ad senatum, circostanza questa certo non frequente in epoca
giustinianea (v. quanto si dira /fra nel testo).

* Cfr. Pugsley, On Compiling Justinian’s Digest, cit., in specie pp. 291-292. Secondo Pugsley non sarebbe
anzi da escludere che una parte del progetto enunciato il 22 luglio sia successivamente rifluito in
const. Deo auctore (cfr. p. 311, nota 43). Sotto questo profilo viene anzi ripresa I'ipotesi formulata da
A. M. Giomaro, Ipotest sulla datazione della Deo Auctore, in Studi Urbinati 53, 1984-1985, pp. 185 ss.,
secondo cui appunto il testo della Deo auctore sarebbe il risultato della fusione effettuata ad «opera
conclusa» di «diversi testi, programmatici o preparatori, precedenti» (sul punto cfr., della stessa
autrice, anche 11 Codex repetitae praelectionis, Roma, 2001, p. 34 e nota 50). Sulla Deo auctore v. altresi la
dettagliata analisi di M. Gampolunghi, Potere imperiale e giurisprudenza in Pomponio e in Giustiniano, 11, 1,
Perugia, 2001, pp. 109 ss.

* CI. 6,28, 4, 3 (Idem A. Iohanni pp.): Et ex hac iniquitate vitium emersit, quale ex libris Ulptani, quos ad edictum
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comportato un brusco mutamento della prospettiva inizialmente assunta dai
compilatori’. Da qui la successiva emanazione della constitutio Deo auctore ¢ lo
smembramento della costituzione del 22 luglio del 530 della quale sarebbe ap-
punto frammentariamente sopravvissuta nella repetita praelectio del Codice solo
la «parte speciale», cio¢ quella in cui si dava soluzione in via preliminare ad
alcune singole questioni controverse.

Cosi come ¢ stata formulata, I'ipotesi avanzata dal Pugsley si espone peraltro
a un duplice ordine di rilievi. Da un lato presuppone una forzatura di quanto
riferito in CI. 6, 28, 4, 3 che, nel testo a noi pervenuto, da semplicemente conto di
un vitium riscontrato dai compilatori nei commentari ad edictum di Ulpiano, e che,
solo attraverso una ipotetica emendazione (si direbbe che sono stati inventz 1 libri ad
edictum ulpianei e non il vitzum lamentato), viene individuato come prova di quello
che, a mio avviso, deve ritenersi un assai poco plausibile ritrovamento tardivo
dell’opera ulpianea®. Dall’altro poggia sull’incerta e faticosa dimostrazione che il
lavoro di spoglio dei materiali classici compiuto dalle sottocommissioni abbia pre-

so il via, contro ’opinione della prevalente dottrina, in tempi differenziati’, proce-

Jecut praetoris, [inventum] <inventis> a Triboniano viro gloriosissimo nostro quaestore celerisque virts_facundissimis
compostloribus wris enucleati ad nostras aures relatum est. Per I’emendazione di inventum con la forma inventis
cfr. Pugsley, On Compiling Justinian’s Digest, cit., pp. 307-308 e note 36 e 37. Sull'importanza del
testo, soprattutto come testimone della attenta partecipazione dello stesso Giustiniano ai lavori
della compilazione, cfr. altresi, in particolare, G. G. Archi, Guustiniano e Uinsegnamento del diritlo, in
Limperatore Giustiniano storia e mito (Giornate di studio a Ravenna, 14-16 ottobre 1976), Milano, 1978,
p- 102, nota 12 (= Seritte di diritto romano, 111, Milano, 1981, p. 1908, nota 12).

> Cfr. Pugsley, On Compiling Justinian’s Digest, cit., pp. 313-314. Il mutato punto di vista avrebbe poi
trovato seguito in const. Deo auctore, 5 nella parte in cui si indicava piuttosto ai compilatori di seguire
fra Ialtro la sistematica dell’editto: ...et in kibros quinquaginta et certos titulos totum ius digerere tam secundum
nostri constitutionum codicis quam edicle perpelur imitationem. . .

¢ F infatti assai poco convincente ritenere che i giustinianei non disponessero, fino al presunto
ritrovamento tribonianeo, niente meno che dei libri ad edictum di Ulpiano, opera la cui circolazione
dobbiamo ritenere fosse ampiamente diffusa in epoca tardo-imperiale (estratti ad esempio se ne
leggono, come ¢ noto, nei Fragmenta Vaticana e nella Collatio [cfr. FV. 120; 266; 318; 320-324; 339-
346; Coll. 2, 4; 7, 3; 12, 7]: sul punto, anche con riferimento ad alcune altre fonti minori, cfr. per
tutti F Schulz, Geschichte der romuischen Rechtswissenschafi, Weimar, 1961, pp. 244-245 [trad. it. Storia della
guurisprudenza romana, Firenze, 1968, pp. 351-352]). Critiche al tentativo di emendare il testo di CI. 6,
28, 4, 3 sono del resto gia state avanzate, sia pure in termini generici, da M. Varvaro, Contributo allo
studio delle Quinquaginta decisiones, in Ann. Sem. Giur. Palermo 46, 2000, p. 470, nota 285.

7 La ragionevole probabilita che ilavori di spoglio delle opere giurisprudenziali classiche siano stati
iniziati contemporaneamente per le tre masse principali ¢ stata in specie ribadita da F. Wieacker, Jur
Herstellung der Digesten. Ralimenbedingungen ihrer Rekonstruktion, in Ars bont et aequi. Festschrifi fiir W Waldstein
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dendo dai commentari al zus civile, gli unici che la commissione avrebbe avuto a di-
sposizione fin dal luglio-agosto 5308, per poi continuare, a partire grosso modo dal
settembre dello stesso anno, con ’esame dei commentari ad edictum, circostanza
quest’ultima che induce tra I’altro lo studioso britannico a modificare, in contra-
sto con alcuni elementi testuali che paiono invece da considerare assolutamente
attendibili, la datazione di alcune constitutiones ad commodum propositi operis pertinentes,
che si troverebbero anticipate alla seconda meta del 530, in un momento cio¢ in
cui si andrebbero pertanto cronologicamente a sovrapporre alle decisiones®.

Alla luce di questi rilievi I'ipotesi formulata dal Pugsley, pur se per certi aspetti
seducente, corre il rischio, nei termini in cui ¢ stata proposta, di essere rigettata
anche nella parte in cui pure mostra invece, a mio avviso, un qualche plausibile

grado di attendibilita'’. Cio che balza agli occhi ¢ infatti innanzi tutto la circostan-

zum 65. Geburtstag, Stuttgart, 1993, pp. 417 ss. Per quanto riguarda la c.d. appendix la stessa opinione
fu in passato sostenuta, pur con alcune esitazioni, da H. Kruger, Die Herstellung der Digesten Justinians
und der Gang der Excerption, Minster in Westfalen, 1922, pp. 175 ss.

8 In particolare non appare convincente la ricostruzione di Pugsley, On Compiling Fustinian’s Digest, cit., p.
304 e nota 32, laddove ipotizza che i compilatori disponessero dei &ibri turis civilis di Sabino e che tuttavia
avessero pensato di utilizzarli esclusivamente per la redazione delle rubriche. E vero che i fibri fres figurano
nell’index Florentinus e che Sabino € ancora citato, sebbene tra 1 giuristi della seconda schiera, in C7%. 1,
4, 3 (...eorum quoque scientiam, quorum tractalus alque sententias praedicti omnes suts operibus miscuerunt, ratam esse
censemus, ut Scaevolae, Sabini, Tuliani atque Marcelli, omniumque, quos ili celebrarunt, si tamen eorum lbri propter
antiquitatis incertum codicum collatione firmentur. ..), ma ¢ da ritenersi a mio avviso altamente improbabile che
1 compilatori, potendo avere a disposizione una copia dell’'opera, abbiano omesso di farne uso, quanto
meno reverentiae antiquitalis causa: sul punto cfr. per tutti le condivisibili osservazioni di Schulz, Geschichte der
romischen Rechtswissenschafl, cit., p. 187 (trad. it. Storia della giurisprudenza romana, cit., p. 278).

? Lascia a questo proposito assai perplessi lo spostamento di data di CI. 6, 24, 14 (indirizzata a
Giovanni di Cappadocia e databile, in base alla subscriptio, al 29-30 luglio 531, anticipata invece
ai giorni 29 luglio-1° agosto 530) ¢ della gia citata CI. 6, 28, 4 (a sua volta indirizzata a Giovanni
di Cappadocia, databile al 1° settembre del 531, ma anticipata al 1° settembre dello stesso 530),
spostamenti resi necessari per dimostrare che il lavoro di spoglio delle opere giurisprudenziali
classiche era gia avviato alla fine del luglio del 530, appunto con ’esame delle opere di commento
al aus civile (cfr. CI. 6, 24, 14 pr.: Cum in libris Ulpiani, quos ad Massurium Sabinum scripsit, talis species relata
est, hanc apertius expedire nobis visum est) e successivamente, dopo la ‘scoperta tribonianea’, con la lettura
delle opere di commento all’editto (v. C1. 6, 28, 4, 3 su cui v. supra, nota 4).

10 Sul punto mi pare emblematica la posizione di Varvaro, Contributo allo studio delle Quinquaginta
decisiones, cit., p. 470, nota 285, che, pur occupandosi ex professo — in maniera seria e documentata e
con risultati a mio avviso in larga parte condivisibili — delle Quinquaginta decisiones, sembra rigettare
in lolo la ricostruzione tentata dal Pugsley, senza tenerne in alcun modo conto neppure in relazione
alla parte relativa al preannuncio delle decisiones che si ipotizza appunto contenuto nella legge ad
senatum del 22 luglio.
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za che le costituzioni in questione siano appunto indirizzate ad senatum, aspetto
questo che sappiamo tutt’altro che usuale nell’ambito della legislazione giustinia-
nea e che certo le connota di una particolare rilevanza.

Sappiamo infatti che sono indirizzate ad senatum buona parte delle costituzioni
in cui si enunciano i progetti o si pubblicano le opere della compilazione: si tratta
della const. Haec quae necessario, della const. Tanta-Aédonev [= CL. 1, 17, 2] e della
const. Cordi. Del resto al senato, oltre a quelle in esame, risultano altresi indirizzate
in epoca glustinianea soltanto altre due costituzioni, entrambe di ampio respiro
e che si segnalano entrambe per I'importanza del loro contenuto normativo. Mi
riferisco piu esattamente a C.1. 6, 30, 22 (forse del 27 novembre del 531) con cui,
come ¢ noto, si introdusse il benefictum inventari e di C.1. 6, 51,1 (del 1° giugno del
534), con cui si aboli invece definitivamente la legislazione caducaria'.

Ancora si puo ricordare che in precedenza erano stare indirizzate ad senatum
CTh. 1, 1, 5 (con cui nel 429 si era enunciato il primo progetto di codificazione
teodosiana) ¢ CTh. 1, 4, 3, vale a dire la c.d. legge delle citazioni, che, come ¢
noto, era parte di una oratio indirizzata al senato di Roma in cui la cancelleria
occidentale delineava il quadro generale del sistema delle fonti normative, rego-
lando altresi I'applicazione in sede giudiziale della legislazione imperiale, sia che
si trattasse di costituzioni aventi carattere particolare (cfr. CI. 1, 14, 2, C1. 1, 19,7
e CI. 1,22, 5, per quanto riguarda rescripta e decreta), sia che si trattasse piuttosto di
leges generales (cfr. a questo proposito CI. 1, 14, 3). Si puo infine aggiungere che la
legislazione indirizzata ad senatum, ancora copiosa nel corso del IV e nella prima
parte del V secolo, si era andata rarefacendo fin quasi a scomparire del tutto nella
legislazione post-teodosiana. Non a caso a partire dalla meta del V secolo e prima
di Giustiniano, risultano indirizzate al senato orientale due sole costituzioni tra
’altro entrambe contenenti disposizioni che riguardavano specificamente 1 mem-

bri della stessa assemblea senatoria'?.

""" In relazione a CI. 6, 30, 22, di diverso avviso € per6 R. Reggi, Ricerche intorno al beneficium inventarit,
Milano, 1967, pp. 155 ss., che ha ipotizzato di posticipare la datazione al 534; contra, tuttavia, sul
punto G. Wesener, Beschrinkungen der Erbenhafiung im romischen Recht: separatio bonorum und beneficium
inventari, in Ars boni et aequi, cit., pp. 410-411.

2 Mi riferisco a CI. 12, 2, 2 (Marcianus, a. 450-455) con cui si era abolita la Collatio glebalis o follis
e a CI 10, 32 (31), 63 (Leo, s.d.), con cui si era invece prevista la regola generale secondo la quale
dovevano essere liberati dalla condizione curiale i figli di coloro che detenessero una carica effettiva
di rango #/lustris, purché nati successivamente all’acquisto di tale carica. Su quest’ultima disposizione
cfr. A. S. Scarcella, La legislazione di Leone I, Milano, 1997, pp. 436-437.
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In secondo luogo appare significativo il fatto che in due dei testi sopra indicati
figurino espliciti riferimenti ai volumina del diritto antico con particolare riferi-
mento alle contentiones antiqui wris e alle ambiguitates veteris wris che la cancelleria

intendeva appunto risolvere:

Cl. 5, 4, 24: ...sic elenim el antiqui turis contentio dirtmetur et immensa librorum volumina ad

mediocrem modum tandem pervenient.
CI. 8, 41 (42), 8: ...corrigentes volumina et veteris turis ambiguitates resecantes sancimus...

2. Alla luce di quanto appena rilevato credo dunque che la questione vada riesami-
nata attenendosi scrupolosamente ai dati testuali a nostra disposizione. In partico-
lare ¢ opportuno prendere le mosse proprio dal secondo dei due riferimenti ai volu-
mina del diritto antico, perché dall’analisi complessiva del testo risulta chiaramente
che I'intervento della cancelleria — che significativamente si dice volto alla resecatio
di veteris wris ambiguitates — aveva preso effettivamente spunto da una questione gia
affrontata in termini che parrebbero non dissimili, e sia pure con diversi punti di
approdo, dall’antica giurisprudenza. Il riferimento si trova contenuto in un testo
volto a risolvere le difficolta interpretative che potevano insorgere nei casi ambigui
riguardo all'individuazione dell’animus novandi, vale a dire dell’effettiva volonta dei

contraenti di sostituire la precedente con una nuova obbligazione'®. A questo spe-

' Per Iipotesi, che sembra trovare ulteriore dimostrazione nel testo parallelo di /. 3, 29, 3a (di cui
mi sono occupato in La legislazione imperiale nelle Istituziont di Giustiniano, cit., pp. 469 ss.), secondo
il quale gia i giuristi dell’epoca classica avrebbero individuato il fondamento della novazione
nell’animus novandi, la cui effettiva esistenza poteva essere desunta, attraverso apposite presunzioni,
dalla presenza di determinati elementi di forma e di sostanza cfr. P. Voci, Per la storia della novazione,
in Bull. Ist. Dir. Rom. 68, 1965, p. 157 e pp. 191-192 (= Stud: di diritto romano, 1, Padova, 1985, p.
304 e pp. 340-341), cui rinvio (cfr. ibidem, pp. 152-153 [= Studz, 1, cit., pp. 298-299]) anche per la
confutazione dell'ipotesi di F. Pringsheim, Jur Geschichle des animus novandi, in Studi in onore di 'V
Arangio-Ruiz, I, Napoli, s.d. (ma 1953), pp. 509 ss. (= Gesammelte Abhandlungen, 1, Heidelberg, 1961, pp.
360 ss.), secondo il quale la nozione di animus novandi, da intendersi come volonta interna rilevante
indipendentemente dalla sua esteriorizzazione, sarebbe penetrata negli scritti classici attraverso
I’opera delle scuole postclassiche orientali. Alla conclusione secondo cui il ricorso all’animus novandi
non sarebbe da ascrivere né all’elaborazione postclassica, né ad un’innovazione giustinianea giunge
anche P. Lambrini, La novazione. Pensiero classico e disciplina giustinianea, Padova, 2006, pp. 28-40. Piu in
generale sulla nozione di animus novand: v. altresi, fra gli altri, P. Frezza, Animus novandi, in Studi in onore
di B. Biondi, I, Milano, 1966, pp. 225 ss., nonché le ricerche di P. Apathy, Jur Abgrenzung von Novation
und Kumulation von Obligationen, in Zeitschr:. d. Savigny-Stiftung f. Rechtsgeschichte Rom. Abt. 89, 1972, pp. 220
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cifico proposito la cancelleria giustinianea, ricorrendo ad un criterio di valutazione
oggettiva, stabiliva, che, a prescindere dagli elementi presuntivi elaborati dai veteris
wnis conditores € cio sia nel caso di novazioni soggettive sia in quello, certo assai piu
delicato, delle novazioni oggettive, 'esistenza dell’animus novandi dovesse comunque
risultare da una esplicita dichiarazione delle parti'.

Piu esattamente si precisava (§ 1) che sarebbe stata necessaria e sufficiente una
volonta comunque manifestata, etsi non verbis exprimatur, a differenza di quanto in-
vece di norma avveniva nella pratica negoziale in cui, come risulta esplicitamen-
te testimoniato dal testo della costituzione, attraverso l'utilizzazione del termine
greco avoPatedtwg, si era soliti dichiarare piuttosto espressamente I'intenzione
delle parti di dar vita ad una nuova obbligazione senza estinguere la precedente'.

Dalla complessiva lettura del testo risulta dunque con sufficiente chiarezza
come la cancelleria si muovesse alla ricerca di un punto di equilibrio tra la so-
luzione adottata nella prassi dell’epoca e quanto, al contrario, era dato riscon-

trare nell’elaborazione teorica della giurisprudenza dell’eta del Principato, da

ss., € Animus novandi. Das Willensmoment beim rimischen Schulderneuerungsvertrag, Wien-New York, 1975, in
specie pp. 31 ss. (con particolare riferimento alle fonti giustinianee).

'* Non pare dubbio che con’espressione veleris wuris conditores la cancelleria giustinianea intendesse qui
riferirsi alla giurisprudenza dell’epoca del Principato: sul punto cfr. Luchetti, La legislazione imperiale
nelle Istituzioni di Giustimano, cit., p. 471 e nota 197 (cui rinvio per le indicazioni bibliografiche). In
questo senso, v. ora amplius Lambrini, La novazione, cit., pp. 11-17. Pit in generale sul riferimento
ai veleris wris conditores che ricorre analogo (talvolta nella variante antiqui wris conditores) in altre sei
costituzioni giustinianee (v. C1. 1, 14,12, 1 e 5; C1. 4, 29, 25, 1; CI. 4, 39, 9; CI. 5, 3, 20, 2; CI. 5, 4,
25,1; CI. 7,7, 1, 1a) cfr. quanto osservato da I. Casavola, Scienza, potere imperiale, ordinamento giuridico
nei giuristi del 11 secolo, in Tura 27, 1976, p. 24 e nota 17, nonché da R. Quadrato, furis conditor, in Index
22, 1994, pp. 87 ss.

 Ta soluzione adottata dalla costituzione giustinianea rovesciava dunque la tendenza della prassi
che, di fronte alle difficolta di accertamento dell’animus novandi, riteneva che la nuova obbligazione
avesse natura novativa salvo che non risultasse il contrario da una esplicita dichiarazione delle parti.
Piu prudentemente il legislatore prevedeva invece che la nuova obbligazione non avesse effetti novativi
salvo che non fosse stata espressamente manifestata I'intenzione delle parti di novare. Su questo aspetto
della riforma giustinianea cfr. in particolare Voci, FPer la storia della novazione, cit., pp. 148-149 (= Studi di
diritto romano, 1, cit., pp. 294-295), che sottolinea appunto come CI. 8, 41 (42), 8 insista sulla necessita di
una volonta espressa. Diversamente sul punto F. Bonifacio, La novazione nel diritto romano®, Napoli, 1959,
pp- 181-183, ma sulla questione cfr. altresi, anche con riferimento alla testimonianza di Theoph.,
Paraph. 3, 29, 3a, le osservazioni di A. Masi, s.v. Novazione (diritto romano), in Enc. del D 28, Milano,
1978, pp. 771-772 ¢ nota 41. Sulle conseguenze giuridiche derivanti dalla mancanza dell’espressa
volonta di novare, cui fa riferimento il legislatore attraverso il ricorso all’espressione anteriora stare et

posteriora incrementum tllis accedere, cfr. Lambrini, La novazione, cit., pp. 25-28.
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un lato individuando una regola di facile e sicura applicazione che permettesse
di limitare 1 pericoli di contenzioso insiti nell’applicazione dei criteri presuntivi
elaborati dalla giurisprudenza classica, dall’altro rovesciando tuttavia la pre-
sunzione novativa che sembrerebbe appunto esser sorta nella prassi negoziale
dell’epoca precedente'®.

Alcuni altri frammenti del provvedimento in esame sono invece dedicati alla
materia successoria, ma sempre in un contesto in cui si percepisce vivo il ‘con-
fronto’ con 'opera e le soluzioni adottate dai veferes. In particolare CI. 6, 25, 7 (6)
si occupa di fedecommessi universali condizionati posti a carico dei figli'. Piu
precisamente vi si stabiliva che, nel caso in cui il lascito fedecommissario fosse
sottoposto ad una delle tre condizioni “si filius vel fiia intestatus vel intestata™ vel etiam
“sine liberis” aut “sine nuptiis decesserit”, le eventuali restituzioni fedecommissarie non
avessero luogo e che pertanto il figlio o la figlia onerati del lascito trattenessero
definitivamente 1’eredita a beneficio dei loro aventi causa, con esclusione del solo
caso in cui tutte le condizioni risultassero verificate'®.

La cancelleria giustinianea stabiliva cio¢ che tali condizioni dovessero conside-
rarsi congiuntamente e non autonomamente ’'una rispetto all’altra e che pertanto
solo st nial ex hus fuerit subsecutum (e quindi solo se tutte si fossero avverate) avrebbe

dovuto aver luogo la restituzione fedecommissaria secundum verba testamenti".

16 Sul punto, cfr. Luchetti, La legislazione imperiale, cit., p. 473; v. altresi ampiamente Lambrini, La

novazione, cit., pp. 22-25, cui rinvio (cfr. ibidem, pp. 17-22) anche per I'analisi dell’elencazione — di
natura meramente esemplificativa (vel aliquid fecerit) — delle praesumptiones mediante le quali, gia in
diritto romano classico, poteva essere accertata la sussistenza dell’animus novandi.

7 11 provvedimento riguardava propriamente i fedecommessi universali e tuttavia un’estensione
ai fedecommessi a titolo particolare risulta espressamente prevista al § 3: Quae omma et in legatis vel
Sfideicommussis specialibus locum habere sancimus. Non escluderei peraltro che I'intero paragrafo conclusivo,
presupponendo Iequiparazione di legati e fedecommessi, sia il risultato di un’aggiunta compiuta
dai compilatori del Codex repetitae praelectionzs: sul punto, per un quadro delle vicende che portarono
all’exaequatio di legati e fedecommessi (che parrebbe dirsi pienamente compiuta solo con I’emanazione
di CI. 6,43, 2 dell’a. 531), cfr. Luchetti, La legislazione imperiale nelle Istituzion: di Giustiniano, cit., pp. 279 ss.
'8 Per la terminologia utilizzata dalla cancelleria giustinianea e per il significato della locuzione
substitutio vel restitutio, da intendersi come riferita alla sostituzione fedecommissaria cfr. L. Desanti,
Restitutionis post mortem onus. I fedecommesst da restituirst dopo la morte dell’onerato, Milano, 2003, in specie
pp- 438 ss. (sul punto, v. anche p. 104 e nota 130). Quanto all’ipotesi che la cancelleria giustinianea
intendesse prendere in esame il caso di un’unica disposizione sottoposta a una pluralita di condizioni
cfr. inoltre le convincenti argomentazioni fornite dalla stessa autrice, ibidem, pp. 103-104 e nota 129.
' La soluzione adottata, come si precisa nella parte conclusiva del principium, non avrebbe peraltro

dovuto trovare applicazione esclusivamente nel caso in cui onerati del fedecommesso fossero i figli
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L’opportunita di tale soluzione si presentava secondo la cancelleria soprattutto
nel caso in cui il figlio onerato, pur morto intestato, avesse avuto a sua volta dei di-
scendenti, perché in tale circostanza benché si fosse appunto avverata la condizio-
ne “st filius vel filia intestatus vel intestata decesserit” I'angustia verborum avrebbe privato
in ultima analisi 1 discendenti delle stesse sostanze paterne (cuz enim ferendus est intel-
lectus, si_forsitan lestamentum quidem non_fecerit, posteritatem autem habuerit, propter huiusmo-
di verborum angustias liberos etus omni paene fructu paterno defraudari?), percorrendo tra
’altro una via che si dice resa ancor piu impia per la circostanza che 1 discendenti
dell’onerato risultavano tali anche rispetto al disponente®. In questo contesto, a
conforto della soluzione adottata, veniva altresi citato il responso papinianco di
cui ¢ traccia in D. 35,1, 102, responso in cui il giurista severiano aveva escluso che
avesse luogo la sostituzione fedecommissaria in presenza di discendenti benché

nulla fosse stato disposto al riguardo dal de cuius®":

CI. 6, 25, 7, 1: Cum autem tnvenimus excelsi ingenit Papinianum in hutusmodi casu, in quo
pater filio suo substituit nulla liberorum ex his procreandorum adiectione habita, ex optimo intellectu
disposuisse evanescere substitutionem, si is qui substitutione praegravatus est pater efficiatur et
liberos sustulerit, intellegentem non esse verisimile patrem, si de nepotibus cogitavertt, lalem fecisse

substitutionem: humanitatis intuitu hoc et latius et pinguius interpretandum esse credidimus.

Si faceva cioe leva sul fatto che, se secondo I'opinione di Papiniano alla disposizio-
ne fedecommissaria poteva considerarsi apposta la condizione tacita “si sine liberis
decesserit” , a maggior ragione ad una soluzione analoga si sarebbe dovuti pervenire

nel caso in cui la condizione in questione risultasse affiancata ad altre clausole®.

del disponente, ma anche qualora risultasse invece onerato un estraneo: ...quo exemplo etiam aliis
personis, licet extraneae sunt, de quibus hutusmody aliquod scriptum fuerit, medemur:

% Comerileva a questo proposito la cancelleria la soluzione adottata sarebbe stata conseguentemente
accolta con riconoscenza sia dai padri che dai figli: ...vwam itaque impiam obstruentes, ut ne quis et alius
deviavertt, hutusmodi facimus sanctionem et hanc legem in perpetuum valituram inducimus tam patribus quam liberts
gratam. .. Sul punto cfr. quanto gia brevemente osservato dalla Desanti, Restitutionis post mortem onus,
cit., p. 98, nota 119.

21 Sulla valenza del richiamo del responso del giurista severiano cfr. da ultima S. Di Maria, La
cancelleria imperiale e 1 giuristi classici: “reverentia antiquitatis™ e nuove prospettive nella legislazione giustinianea del
Codice, Bologna, 2009, pp. 38-39.

2 La soluzione, che si dice dunque accolta in una linea logica di sviluppo rispetto a quanto gia
previsto nel responsum papinianeo, si dichiara tra I’altro adottata humanitatis intuitu: per la valenza
del riferimento all’aumanitas cfr. in particolare I B. J. Wubbe, L'humanitas de Justinien, in Tydschrift
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Piu esattamente il testo papinianeo (cfr. D. 35, 1, 102 [Pap. 9 resp.]: Cum avus filium
ac nepotem ex altero filio heredes instituisset, a nepote petit, ut, si intra annum trigesimum mo-
reretur; hereditatem patruo suo restituerel: nepos liberis relictis intra aetatem supra scriptam vita
decessit. fideicommussi condicionem coniectura pietatis respondi defecisse, quod minus scriptum,
quam dictum fuerat, inveniretur) riteneva implicitamente apposta la condizione “si sine
liberis decesserit” nel caso in cui I'avo, istituiti eredi un figlio ¢ un nipote discendente
da altro figlio premorto, avesse pregato quest’ultimo di restituire la propria quota
allo zio coerede “si intra annum trigesimum moreretur”. S1 pud ancora notare che la
soluzione papinianea era stata in precedenza ribadita e generalizzata prevedendo
che la condicio tacita s1 applicasse nei confronti di qualunque discendente onerato
della restituzione dopo la morte e che inoltre riguardasse anche i nipoti e 1 proni-
poti (cfr. CI. 6, 42, 30 del 529)*.

Peraltro un’ulteriore questione interpretativa connessa e di cui ci ¢ conserva-
ta traccia in C1. 5, 4, 24 veniva a quanto sembra ancora affrontata nel prosieguo
del testo. Prendendo infatti probabilmente spunto dalla condizione “si filius vel
filia sine nuptiis decesserit” di cui si era appunto discorso in CL 6, 25, 7 (6) pr. con
riferimento alle sostituzioni fedecommissarie?*, la cancelleria intendeva altresi
chiarire 1l significato da attribuire all’eventuale mentio nuptiarum che si trovasse
inserita in qualicumque pacto, quod ad dandum vel faciendum vel non dandum vel non

Jaciendum concipitur®:

CI. 5, 4, 24: Sancimus, st quis nuptiarum fecertt mentionem in qualicumque pacto, quod ad dandum
vel_faciendum vel non dandum vel non_faciendum concipituy; et siwe nuptiarum tempus dixerit sive
nuplias nominaverit, non aliter intellegi esse condicionem adimplendam vel extenuandam, nist ipsa

nuptiarum accedat festivitas, et non esse tempus inspiciendum, in quo nuptiarum aetas vel feminis

voor Rechtsgeschiedents 58, 1990, p. 259. Sul punto v. anche, nella letteratura recente, ma solo per un
accenno, G. Crifo, 4 proposito di humanitas, in Ars boni et aequi, cit., p. 81 e nota 21. Per un quadro
delle fonti in cui I'kumanitas appare come motivo ispiratore della legislazione giustinianea cfr. altresi
Varvaro, Contributo allo studio delle Quinguaginta decisiones, cit., p. 496, nota 376.

# Per un esame di CI. 6, 42, 30, con particolare riferimento alla citazione di Papiniano in essa
contenuta (Cum acutissimi ingenit vir et merito ante alios excellens Papinianus in suis statuit responsts. ...), v. ora
Di Maria, La cancelleria imperiale, cit., pp. 23 ss.

# Cfr. in particolare Desanti, Restitutionis post mortem onus, cit., pp. 102 ss. Piu in generale sulla
condizione “si sine nuptits decesserit” v. la stessa autrice, ibidem, in specie pp. 106 ss.

% Per lorigine sostanzialmente postclassica della questione che si intendeva dirimere cfr., per tutti,
le osservazioni di K.-H. Schindler, Fustinians Haltung zur Klassik. Versuch einer Darstellung an Hand seiner
Kontroversen entscheidenden Konstitutionen, Koln-Graz, 1966, p. 62.
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post duodecimum annum accesserti vel maribus post quartum decimum annum completum, sed ex quo
vola nuptiarum re ipsa processerint. sic elenim el antiqua turis conlentio dirimetur et immensa librorum

volumina ad mediocrem modum tandem pervenient.

Amplificando — con un’enfasi che sappiamo frequente nella legislazione giusti-
nianea e che ¢ in particolare tipica delle costituzioni programmatiche — I'effettiva
portata della soluzione adottata® si prevedeva dunque che I'indicazione delle nup-
tiae (sia che si fosse fatto riferimento alle nozze stesse o piuttosto al tempus nuptiarum)
dovesse essere comunque intesa come riferita alla festivitas nuptiarum, e quindi al
momento perfezionativo del matrimonio” e non piuttosto al momento in cui i
nubendi avessero invece acquisito la maturita sessuale, avessero cio¢ raggiunto
— secondo quanto gia previsto in CI. 5, 60, 3 — rispettivamente 1 dodici anni se
femmine e 1 quattordici se maschi e conseguentemente la possibilita teorica di
contrarre un matrimonio legittimo®.

Si completa con quanto appena rilevato un quadro normativo che, pur nella
varieta degli argomenti trattati, mostra ancora alcuni fili che, cosl riannodati,
formano una trama che forse almeno in parte, e sia pure con grande cautela,
puo essere ricostruita. Un dato che va innanzi tutto attentamente osservato ¢
che il ‘dialogo’ con 1 materiali classici non si limita ai due brevi inserti contenuti
in C1. 5,4, 24 ein CI. 8, 41 (42), 8, ma risulta assal piu articolato componendo-
s1 — per quanto ci ¢ possibile ricostruirlo — anche attraverso quanto disposto in
materia di restituzioni fedecommissarie in CI. 6, 25, 7 (6) e in particolare me-

26

Mi riferisco ovviamente in particolare alla frase conclusiva: ...sic etenim et antiqui turis contentio
dirimetur et immensa librorum volumina ad mediocrem modum tandem pervenient.

2711 richiamo alla festivitas nuptiarum non implica tuttavia che in diritto giustinianeo siano state
individuate forme tassative di obiettivazione del consensus, ma semplicemente che, ai fini perseguiti
dal legislatore, le festivita nuziali venissero individuate da un lato come indice inequivocabile
dell’esistenza del consensus, dall’altro come momento dell’effettiva realizzazione dell’'unione
matrimoniale come situazione di fatto: sul punto cfr. G. Luchetti, I/ matrimonio cum scriptis e sine scriptis
nelle fonti giuridiche giustinianee, in Bull. Ist. Dir. Rom. 92-93, 1989-1990, p. 337 e nota 16 (= Contributi di
diritto giustinianeo, Milano, 2004, pp. 55-56 e nota 16).

% Sotto quest’ultimo profilo la costituzione in esame teneva tra I’altro conto di quanto in precedenza
disposto in una costituzione del 529 recepita in CI. 5, 60, 3 (Imp. lustinianus A. Menae pp.): Indecoram
observationem in examinanda marum puberlale resecantes wbemus: quemadmodum feminae post impletos duodecim
annos omnimodo pubescere wdicantur; ita et mares post excessum quattuordecim annorum puberes existimelur,
indagatione corporis inhonesta cessante. Sulla riforma giustinianea cfr. quanto ho avuto occasione di dire,
anche con riferimento a /. 1, 22 pr., in Luchetti, La legislazione imperiale, cit., pp. 103-107.
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diante la esplicita citazione che vi ¢ contenuta (cfr. § 1) del responsum papinianeo
riprodotto in D. 35,1, 102.

Il dato ¢ tanto piu significativo se si noti che dall’avvento al trono di Giustinia-
no e fino al 22 luglio del 530 le citazioni nominative di giuristi erano state appena
cinque e tutte riferite a Papiniano o a Paolo, due giuristi cio¢ che non a caso —
direi — erano menzionati nella legge delle citazioni: cfr. a questo proposito CI. 3,
28, 33, 1: Paolo (529); CI. 6, 30, 19 pr.: Paolo (529); CI. 6, 42, 30: Papiniano (529),
che, come sappiamo, a sua volta citava lo stesso responsum papinianeo riprodotto
in D. 35, 1, 102; CI. 7, 45, 14: Papiniano (529); CI. 2, 55 (56), 5, 3: nuovamente
Paolo (530)».

La circostanza appare particolarmente significativa se si presti contestualmen-
te attenzione alla evidente continuita cronologica tra il provvedimento indirizzato
ad senatum il 22 luglio 530 e I’avvio della realizzazione del progetto delle Quingua-
ginta decisiones, che sappiamo prese in concreto le mosse a pochi giorni di distanza,
e cioe, come ¢ da ritenersi ragionevolmente certo, a partire dal 1° agosto dello
stesso anno™.

La sovrapposizione del dato cronologico e di quello contenutistico sembra cio¢
quasl necessariamente implicare uno stretto collegamento tra il progetto delle de-
cisiones e il provvedimento normativo del 22 luglio del 530, tanto piu se si valuti la
circostanza che 'essere tale provvedimento — come abbiamo visto — indirizzato ad
senatum implicava certamente I'intenzione di conferire alle statuizioni che vi erano

previste una rilevanza tutta particolare®.

" Sul punto, con riferimento alle citazioni dei giuristi nella legislazione del 529 e dei primi mesi
del 530, v. ora in particolare la trattazione ex professo della Di Maria, La cancelleria imperiale, cit., pp.
39s.e178s.

% TLa circostanza puo dirsi unanimemente condivisa dalla dottrina piti autorevole: quanto alla
fissazione del 1° agosto come data di inizio del periodo di emanazione delle Quinquaginta decisiones
cfr. il quadro bibliografico da me fornito in La legislazione imperiale nelle Istituzion: di Giustiniano, cit., p.
31, nota 33; I'ipotesi ¢ confermata nella letteratura successiva: v. a questo proposito in particolare
Varvaro, Contributo allo studio delle Quinguaginta decisiones, cit., in specie p. 467. Sul punto, cfr. ora
anche J. Paricio, Sulle Quinquaginta decisiones, in Labeo 46, 2000, p. 506 e R. Lambertini, Se ci sia stato
un Quinquaginta decisionum liber, in Iura 57, 2008-2009, p. 131, nota 23.

31 Abbiamo visto che ad senatum era stata indirizzata, tra le costituzioni programmatiche con cui si
dava inizio ai lavori di compilazione, const. Haec quae necessario. Si puo ripetere che ad senatum furono
inoltre indirizzate le costituzioni che pubblicavano il Digesto ed il Codex repetitae praelectionis cioe la
const. Tanta-Aédonev (= CI.1, 17, 2) e la const. Cordi. Sul punto, anche con riferimento ai precedenti
tardo-imperiali, v. quanto detto supra nel testo e in nota.
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3. Arrivati a questo punto non ¢ possibile non occuparsi, sia pure ai nostri specifici
fini, delle Quinquaginta decisiones, un tema cui, come € noto, si ¢ di frequente rivolta
Pattenzione della piu recente dottrina romanistica®’. Su molte delle rilevanti que-
stioni che esse pongono non ho pero intenzione qui di soffermarmi, preferendo
piuttosto limitarmi a considerare alcuni ‘passaggi critici’ evidenziati dall’attuale
dibattito dottrinale. In particolare non intendo prendere in considerazione ex pro-
Jesso la questione se tutte siano state inserite nel Codex repetitae praelectionis e soprat-
tutto soffermarmi sui vari criteri di norma utilizzati per la loro identificazione®.
Mi limito qui ad osservare che l'utilizzazione in via esclusiva del metodo
formale da ovviamente maggiori garanzie, ma non puo non essere integrata
dal criterio cronologico (secondo il classico studio del Rotondi sarebbero state
emanate entro e non oltre il 17 novembre 530)*. Certo si tratta, nel caso di
quest’ultimo, di un criterio effettivamente ricavabile solo a posteriori, ma da cui
non si puo del tutto prescindere, in considerazione del fatto che la massimazio-
ne subita dei testi ha fatto talvolta cadere in quelli inseriti nel Codice il riferi-
mento autoclassificatorio formale (sintomatico, come ¢ noto, il casodi Z. 1, 5, 3

con riferimento a CI. 7, 5, 1)®.

32 Oltre al mio La const. ad senatum del 22 luglio del 530, cit., pp. 17 ss. v., nella letteratura piu recente,
Russo Ruggeri, Studi sulle Quinquaginta decisiones, cit., pp. 3 ss.; Paricio, Sulle Quinquaginta decisiones,
cit., pp. 503 ss.; Varvaro, Contributo allo studio delle Quinquaginta decisiones, cit., pp. 365 ss.; D. Pugsley,
Cordi and the Fifly Decisions, in Il Diritto giustinianeo tra tradizione classica ¢ innovazione (a cura di F. Botta),
Torino, 2003, pp. 135 ss.; Lambertini, Se ¢z sia stato un Quinquaginta decisionum liber, cit., pp. 121 ss.; C.
Russo Ruggeri, Sulle Quinquaginta decisiones, diect anni dopo, in St. et doc. hust. et turis 76, 2010, pp. 445 ss.
Accanto ai lavori dedicati ex professo al tema delle Quinquaginta decisiones, devono essere poi ricordate
le riflessioni sulla questione contenute in M. A. Messana, Sui “libri definitionum™ di Emulio Papinian.
“Definitio” e “definire” nell’esperienza giuridica romana, in Ann. Sem. Giur: Palermo 45, 2, 1998, pp. 275 ss.;
M. Campolunghi, Potere imperiale e giurisprudenza in Pomponio e in Giustiniano, 11, 2, Perugia, 2007, pp.
443 ss.; Di Maria, La cancelleria imperiale, cit., pp. 41 ss.

% Sul punto, cft. in particolare le contrapposte prese di posizione di Varvaro, Contributo allo studio
delle Quinguaginta decisiones, cit., pp. 445 ss. e di Russo Ruggeri, Studi sulle Quinquaginta decisiones, cit.,
pp- 9 ss. Quest’ultima ora affronta nuovamente la questione in Sulle Quinquaginta decisiones, diect anni
dopo, cit., pp. 446 ss.

3 Cfr. G. Rotondi, Studi sulle fonti del Codice Giustinianeo, in Bull. Ist. Dir. Rom. 29, 1918, pp. 148 ss.
(= Seritte gruridict, 1, Pavia, 1922, pp. 232 ss.). Sui limiti che tuttavia presenta I'impiego del criterio
cronologico v. peraltro le osservazioni di Russo Ruggeri, Studi sulle Quinquaginta decisiones, cit., pp. 18
s8.; Sulle Quinquaginta decisiones, dieci anni dopo, cit., in specie p. 447 e nota 10.

% L’opera istituzionale, dando conto delle riforme che avevano portato all’unificazione dello status
lbertinorum, prima tripertitus, include espressamente tra le decisiones CI. 7, 5, 1, mediante la quale era
stata formalmente abolita la categoria dei dediticii (cfr. 1. 1, 5, 3: ...et dediticios quidem per constitutionem
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Altra questione, ma strettamente connessa alla precedente ¢ del resto quella
di accertare se I’arco cronologico individuato dal Rotondi sia pienamente affi-
dante, circostanza questa che parrebbe esclusa dal fatto che I’emanazione delle
decisiones sembrerebbe protrarsi fino al 30 aprile del 531, come risulta testimo-
niato da CI. 6, 27, 5 (che peraltro generalizza una soluzione gia adottata con la
decisio conservata in CI. 6, 27, 4) e da CI. 6, 50, 20 e 21 *. Jo stesso peraltro ho
tentato di salvare la cronologia del Rotondi ipotizzando che CI. 6, 27, 5 sia una
decisio in quanto costituente uno sviluppo interpretativo della soluzione gia adot-
tata con la decisio riprodotta in CI. 6, 27, 4, ma tale via d’uscita non puo valere
per le altre costituzioni della fine di aprile del 531, tanto che pare giocoforza
pensare che I’emanazione delle decisiones si sia protratta oltre il periodo indicato
dalla dottrina tradizionale ¥.

In questo quadro non pienamente definito un dato che invece parrebbe ra-
gionevolmente indiscutibile ¢ quello del numero di cinquanta e cido nonostan-
te alle decisiones si faccia riferimento senza alcuna precisazione numerica nella
maggioranza dei testi di provenienza giustinianea ed esse risultino esplicita-

mente quantificate solo in const. Cordi, 1%. Semmai puo opportunamente porsi

expulimus, quam promulgavimus inler nostras dectsiones, per quas suggerente nobis Triboniano viro excelso quaestore
antiqui wris allercationes placavimus. . .). L'inclusione nel novero delle decisiones di CI. 7, 5, 1 non ¢ invece
ricavabile dal testo della costituzione inserito nel Codex repetitae praelectionis. Sul punto, rinvio a quanto
gia detto in Luchett, La legislazione imperiale, cit., pp. 15 ss.

% Quanto alla possibilita che alcune decisiones siano state emanate al di fuori dell’arco cronologico
in cui tradizionalmente le si colloca e piu esattamente fino al 30 aprile 531 v. in particolare la
convincente ricostruzione fornita da Varvaro, Contributo allo studio delle Quinquaginta decisiones, cit., pp.
403 ss., 410 s., 448.

* Con riferimento a CI. 6, 27, 5 e per i rapporti con la decisio conservata in CI. 6, 27, 4, cfr.
Luchetti, La legislazione imperiale, cit., p. 31, nota 33. L’osservazione non puo peraltro appunto valere
per CI. 6, 30, 20 e 21. Cfr., sul punto, Paricio, Sulle Quinquaginta decisiones, cit., p. 506. Ammette
genericamente che I'emanazione delle Quinquaginta decisiones possa essere avvenuta anche al di 1a dei
limiti cronologici tradizionalmente individuati Lambertini, Se ¢t sia stato un Quinquaginta decisionum
liber, cit., p. 131, nota 23.

% Cfr. const. Cordi, 1: Postea vero, cum velus ius considerandum recepimus, lam quinquaginia decistones fecimus
quam alias ad commodum propositi operis pertinentes plurimas constitutiones promulgavimus, quibus maximus
antiquarum rerum articulus emendatus et coartatus est omneque tus antiquum supevacua prolixitate liberum atque
enucleatum in nostris institutionibus et digestis reddidimus. Sul punto, cfr. da ultimo Lambertini, Se ¢t sia
stato un Quinquaginta decisionum liber, cit., p. 126. Peraltro non credo si possa discutere sul numero di
cinquanta e pensare che sia il risultato di un arrotondamento per difetto o per eccesso (di diverso
avviso ¢ Paricio, Sulle Quinquaginta decisiones, cit., p. 504, contra, v. tuttavia Lambertini, op. cit., p. 134;
Russo Ruggeri, Sulle Quinquaginta decisiones, diect anni dopo, cit., p. 446). Un dato ancor piu certo ¢ che
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il problema se siano state concepite come cinquanta fin dall’inizio. Il numero
di cinquanta ha infatti carattere evidentemente simbolico e non casualmente
coincide con il numero dei libri del Digesto (gia preannunciato in const. Deo
auctore, 5)*. Cio detto non si puo dunque escludere che il numero non sia stato
fissato fin dall’origine (cioe, secondo me, il 22 luglio del 530), ma eventualmente
in un momento successivo, strada facendo, probabilmente per simmetria, ap-
punto dopo la fissazione del progetto della raccolta di ura in cinquanta libri. Ne
potrebbe essere prova proprio il fatto che 'emanazione delle decisiones continua,
sia pure brevemente — come abbiamo detto — nel 531, e quindi certamente in
un momento successivo all’inizio dei lavori di compilazione del Digesto forse a
completamento del numero ormai definito in cinquanta, quando gia era inizia-
to il dialogo fra cancelleria e compilatori attraverso le constitutiones ad commodum

propositi operis perlinentes*.

4. Ma veniamo alla questione forse piu delicata —’'unica che insieme ad un’altra
mi propongo di affrontare qui un po’ piu da vicino — e cioe quella degli scopi
perseguiti dalla cancelleria con ’emanazione delle decisiones. A questo proposito
appare oggi non piu appagante I'idea, pur ancora da alcuni sostenuta, che le de-
cistones si configurino come un lavoro direttamente funzionale alla redazione del
Digesto*'. Né mi convince appieno I'ipotesi di una sostanziale unitarieta dei due
progetti, soprattutto in relazione all’indiscutibile iato temporale fra il momento

di inizio dell’emanazione delle decisiones e ’avvio del progetto di compilazione

cinquanta furono le decisiones e non le costituzioni che le contengono, che furono certamente meno
(ne abbiamo vari indizi, ma si ricordi per tutti il fatto che in CI. 6, 2, 22 ricorrono ben tre decisiones):
sul punto rinvio a Luchetti, La Legislazione imperiale, cit., pp. 490-491, nota 24.

%9 Cfr. const. Deo auctore, 5: Cumque haec materia summa numinis liberalitate collecta fuerit, oportet eam pulcherrimo
opere extruere et quast proprium el sanctissimum lemplum tustitiae consecrare et in libros quinquaginta et certos
titulos totum tus digerere. .. Sul particolare valore, anche simbolico, assunto dal numero cinquanta, cft.
Varvaro, Contributo allo studio delle Quinquaginta decisiones, cit., p. 369, nota 4; cui adde ora Lambertini,
Se i sia stato un Quinquaginta dectsionum liber, cit., pp. 130 ss.

% Sul punto, perla fissazione del momento in cui avrebbe preso avvio I'emanazione delle constitutiones
ad commodum propositi opers pertinentes, cfr. C. Longo, Contributo alla storia della formazione delle Pandette, in
Bull. Ist. Dir: Rom. 19, 1907, pp. 132 ss., che ebbe ad individuarne un primo blocco in quelle databili
al 20 febbraio 531.

I Tale opinione, che vede in sostanza nelle decisiones un lavoro preparatorio della raccolta di iwra, ¢
ancora oggi sostenuta da Pugsley, On Compiling Justinian’s Digest, cit., p. 291 s.; pit recentemente, dello
stesso autore, anche Cordi and the Fifly Decisions, cit., pp. 135 ss. In senso decisamente contrario, cff.
nella pit recente letteratura Russo Ruggeri, Sulle Quinquaginta decisiones, diect anni dopo, cit., pp. 446 s.
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del Digesto, pur se nel quadro di una sicura continuita di intenti del comune
ideatore, Triboniano*.

A mio modo di vedere non si puo invece escludere che almeno in origine, pur
denotando un crescente disagio per lo stato dei wrq, il progetto delle decisiones fosse
finalizzato alla risoluzione di singole questioni controverse — di origine classica
e non — il cul superamento era probabilmente percepito come necessario al fine
pratico di velocizzare 1 tempi della giustizia, al fine di amputare (come si era detto
nel principium della const. Haec quae necessario) la prolixitas litium®.

Credo cioe¢ plausibile ritenere che solo nella seconda meta del 530 — nel corso
quindi del concreto dipanarsi di quel lavoro di scandaglio dei materiali classici che
costituiva il necessario presupposto delle decisiones — sia maturato compiutamente il
progetto di redigere la raccolta di wra, dopo che ci si era forse resi conto, intrapresa
quella via, che comunque le decisiones non sarebbero state da sole sufficienti a mettere
ordine in una materia articolata e dispersa come quella dei wra, che pertanto — re melius
perpensa — richiedeva un’opera ben pit radicale e complessa di razionalizzazione*.

Sotto questo profilo anzi I'idea che la redazione delle decisiones e 1a compilazio-
ne del Digesto siano progetti cronologicamente concatenati piuttosto che parti di
un disegno originariamente concepito come unitario sembra altresi testimoniato
dal fatto che — come gia ho accennato — il primo progetto sembra non esaurirsi

del tutto con I'inizio del secondo, circostanza questa che parrebbe dimostrata dal

2 In questo senso, cfr. Russo Ruggeri, Studi sulle Quinquaginia decisiones, cit., pp. 113 ss.; Sulle
Quinquaginia decisiones, dieci anni dopo, cit., p. 463. E appena il caso di ricordare che le Istituzioni
attribuiscono a Triboniano la paternita delle Quinguaginta decisiones (cfr. 1. 1, 5, 3), evidenziando in tal
modo la riconducibilita di queste ultime e della raccolta di tura ad una comune mente ispiratrice: cfr.
Luchetti, La legislazione imperiale, cit., p. 20 e nota 18.

 Haec, quae necessario corrigenda esse multis retro principibus visa suni, inlerea tamen nullus eorum hoc ad
effectum ducere ausus est, in praesenti rebus donare communibus auxilio det omnipotentis censuimus et prolixitatem
ltium amputare... Cfr. anche il § 3: ...ut ex eo tantummodo nostro felici nomine nuncupando codice recitatio
constitutionum in omnibus ad citiores littum dectsiones fiat tdicis. Sul punto v. per tutti R. Bonini, Introduzione
allo studio dell’eta giustinianea®, Bologna, 1985, p. 19 (= AAVV., Lincamenti di storia del diritto romano®, a
cura di M. Talamanca, Milano, 1989, p. 637). Com’¢ noto, alcune decisiones risolvevano questioni di
diritto che non avevano il proprio fondamento in dispute dell’antica giurisprudenza, ma trovavano
la loro origine nell’epoca posteriore: cfr. in particolare Schindler, Justinians Haltung zur Klassik. Versuch
emer Darstellung an Hand seiner Kontroversen entscheidenden Konstitutionen, cit., pp. 93 ss. (con riferimento
a CI. 5,51, 13); pp. 95 s. (per quanto riguarda CI. 5, 4, 26); pp. 326 ss. (a proposito di CI. 4, 5, 11).

* Sul cambio di prospettiva operato dallo stesso legislatore giustinianeo di fronte alla lettura dei
materiali classici nel passaggio dalle decisiones alle constitutiones ad commodum propositi operis pertinentes,

cfr. ora Di Maria, La cancelleria imperiale, cit., pp. 180 s.
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fatto che ’emanazione delle decisiones appare appunto protrarsi fino al 30 aprile
del 531, in un momento cio¢ in cui, come ¢ testimoniato tra I’altro dalla progres-
sione delle constitutiones ad commodum propositi operis pertinentes, lo spoglio dei materiali
classici era certamente ormai iniziato su larga scala®.

Mi sembra dunque che si possa giungere alla conclusione che nel luglio del
530 nella mente di Triboniano il progetto della codificazione dei wra fosse an-
cora concepito a livello embrionale (e forse ancora accarezzato come un sogno
irraggiungibile) e che proprio per questo motivo si sia annunciato il progetto delle
decisiones al fine di risolvere immediatamente quantomeno alcune questioni con-
troverse, che rendevano lo stato dei wura particolarmente insoddisfacente anche a
fini strettamente pratici.

In questo contesto I'idea compiuta della realizzazione del Digesto si innesto
probabilmente piu tardi, mutando questo si, almeno in parte, la stessa prospettiva
originaria che era alla base del progetto delle decisiones, che, nel loro dipanarsi,
finirono per acquistare una funzione gregaria (e in qualche modo funzionale) ri-
spetto alla creazione di quello che con espressione enfatica, ma efficacissima, sara

definito dai giustinianei il Sanctissimum templum iustitiae.

5. Altra questione dibattuta nella dottrina e su cui intendo qui soffermarmi
brevemente ¢ quella relativa alla possibilita che sia stata realizzata o meno una
raccolta delle decisiones e cio anche alla luce della presunta testimonianza di

Glossa torinese nr. 370 (adoptivi) a 1. 3, 1, 2¥7. Vi sono certamente elementi indi-

® Cfr. sul punto Longo, Contributo alla storia della formazione delle Pandette, cit., pp. 132 ss. e P. de
Francisci, Nuovi studi intorno alla legislazione giustinianea durante la compilazione delle Pandette, in Bull. Ist. Dur
Rom. 22,1910, pp. 155 ss.; 23, 1911, pp. 5 ss. e p. 186 ss.; 27, 1914, pp. 5 ss.

% Sotto questo profilo appare significativo ricordare come i commissari di Giustiniano avessero
previsto un periodo di tempo di almeno dieci anni per la realizzazione della raccolta di wra. Cft. const.
Tanta, 12: Omna igitur Romani turis dispositione composita et in tribus voluminibus, id est institutionum et digestorum
seu pandectarum nec non constitutionum, perfecta et in tribus annis consummata, quae ut primum separare coeptt, neque
in lotum decennium compleri sperabatur... (= const. Aédwxev, 12: Obtm toivov Vv Popciov vopodeciov
taavteg »ol €v tpioiv toig dloig Pifhiolg te xai Eviantolg mpdypo TOCOVTOV EXTETOVIHOTES,
Smep v u&v ™V apyny vngp Bracav EAmida, té 88 &1 televtoda, ped’ Smep Mpelc Patov lvor 1o
pdypa €6eifopev, 000¢ €lg déxatov £tog Ghov cuvtedijvan Tpocdoxndev, gig povov POV EVIVTOV
AmOTEAEGAVTEG TAYOG. . .). Sul punto, cfr. Luchetti, La legislazione imperiale, cit., p. 18, nota 20.

7 L’interrogativo prospettato ¢ risolto in senso positivo da Russo Ruggeri, Studi sulle Quinguaginta
decisiones, cit., pp. 71 ss.; Paricio, Sulle Quinquaginta deciswnes, cit., p. 507; Lambertini, Se ¢t sia stato
un Quinquaginta decisionum liber, cit., pp. 135 ss.; Russo Ruggeri, Sulle Quinquaginta decisiones, dieci anni
dopo, cit., pp. 463 ss. In senso contrario, cfr. tuttavia G. L. Falchi, Osservazioni sulle L decisiones di
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ziari che autorizzano con qualche fondamento a ipotizzare che una raccolta in
realta vi sia stata. In particolare la netta separazione fra decisiones e constitutiones
ad commodum evidenziata nella const. Cordi certamente indirizza in questo senso*,
benché lorigine della distinzione vada altresi individuata nel fatto che le pri-
me assumono un valore simbolico con riferimento alla modifica della politica
normativa giustinianea in rapporto ai iura con la finalita specifica di individuare
una soluzione autoritativa che si prestasse ad un’efficace applicazione giudiziale
in relazione ai casi di wus controversum®.

Comunque sia a mio avviso non riguarda invece il nostro tema proprio la prin-
cipale testimonianza addotta per sostenere I'esistenza della raccolta, cioé appunto
il testo di Glossa torinese nr. 370 (adoptivi) a 1. 3, 1, 2, un passo tradizionalmente

datato alla media eta giustinianea (543-546):

Hic adoptive generaliter dixit, idest sive transeant in polestatem, siwe non; nam t, qui non transeunt in

potestatem, i hereditatem succedunt patribus adoptivis, sicut libro L constitutionum invenies.

La frase che qui piu interessa ¢ ovviamente quella finale (...sicut libro L constitutio-
num wnvenies) che, nel fare riferimento a CI. 8, 47 (48), 10, sembrerebbe individuarla

come inserita in una raccolta di cinquanta costituzioni. Si tratta certamente di

Giustiniano, in Studi in onore di A. Biscardi, V; Milano, 1984, p. 148, nota 63, e, ampiamente, Varvaro,
Contributo allo studio delle Quinquaginta decisiones, cit., pp. 484 ss. E opportuno precisare in limine che la
testimonianza di Marcellino Comite, secondo cui Post consulatum Lampadii et Orestis. His cons(ulibu)s
codex Tustinianus orbi promulgatus est» (ed. Migne, PL 51, col. 941), non pare poter essere direttamente
riferita all’emanazione di una raccolta contenente le Quinquaginta decisiones (cfr. sul punto LAMBERTINI,
op. cit., pp. 145 ss.; diversamente sembra pero argomentare Russo Ruggeri, Stud: sulle Quinguaginta
decisiones, cit., pp. 69 ss.; Sulle Quinquaginta decisiones, diect anni dopo, cit., p. 453).

% Cfr. const. Cordi, 1: Postea vero, cum vetus tus considerandum recepimus, tam quinquaginia decisiones_fecimus
quam alias ad commodum propositi operis pertinentes plurimas constitutiones promulgavimus...; v. anche § 2: Sed
cum novellae nostrae tam decisiones quam constitutiones, quae post nostri codicis confectionem latae sunt. . .; nonché
§ 5 Repetita itaque tussione nemint in posterum concedimus vel ex decisionibus nostris vel ex alits constitutionibus. ..
Il dato ¢ stato piu volte sottolineato dalla dottrina: cfr. gia Russo Ruggeri, Studi sulle Quinguaginta
decisiones, cit., pp. 73 ss.; Sulle Quinquaginta decisiones, diect anni dopo, cit., pp. 453 e ss. Contra, v. tuttavia
Varvaro, Contributo allo studio delle Quinquaginta decisiones, cit., p. 486, secondo cui dalla pur netta
distinzione operata dal legislatore giustinianeo non sarebbe comunque possibile ricavare I'ipotesi
della pubblicazione di una raccolta delle Quinquaginta decisiones.

¥ Si sofferma ampiamente sul punto Russo Ruggeri, Studi sulle Quinquaginta decisiones, cit., pp. 118 ss.;

Sulle Quinquaginta decisiones, diect anni dopo, cit., pp. 453 e ss.
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una citazione atipica per il redattore della Glossa™ e che, nonostante le perplessi-
ta che suscita anche per altri motivi®, sembrerebbe in effetti prima facie deporre a
favore della redazione di una raccolta delle Quinquaginta decisiones in cui, a stare alla
testimonianza in questione, sarebbe stata appunto inserita la famosissima riforma
della adozione introdotta dalla cancelleria giustinianea.

Peraltro ad una riflessione piu attenta, anche a prescindere da possibili errori
o sviste che possano essere attributi al redattore del manoscritto® o allo stesso au-
tore della Glossa®, non credo che la nostra testimonianza possa portare elementi
utili a sostenere fondatamente I'ipotesi che sia stata redatta una raccolta delle
dectsiones e cio per il semplice motivo che CI. 8, 47 (48), 10 non puo essere a mio
modo di vedere annoverata nel numero delle decisiones™.

In questo senso devo ammettere che non risulta peraltro decisivo I’argomento
che potrebbe trarsi dalla datazione. Secondo I’emendazione della subscriptio pro-
posta dal Kriiger (cfr. Editio maior, ad h. [.: post consulatum Lampadii et Orestis ve. cc.), da
me tuttora ritenuta preferibile, la nostra costituzione andrebbe infatti datata al 1°
settembre del 531 e pertanto si collocherebbe al di fuori, in base ad una dottrina

che sappiamo consolidata, dall’ambito cronologico delle decisiones™.

5 stato opportunamente fatto rilevare come ’autore della Glossa torinese quando richiama altre
costituzioni faccia riferimento al libro e al titolo relativi del Codex repetitae praelectionis. Cfr. sul punto,
ampiamente, Varvaro, Contributo allo studio delle Quinquaginta decisiones, cit., p. 477. I’argomento non
risulta tuttavia essere decisivo: cfr. Lambertini, Se ¢t sia stato un Quinquaginta decisionum liber, cit., p. 138.
> Deve essere in particolare ricordata Iincidenza del divieto di recitare in sede giudiziale le
costituzioni nella loro veste originale (const. Cordz, 5), nonché 'impiego del termine constitutiones e non
decisiones da parte dell’autore della Glossa torinese. Su questi aspetti problematici v. ora Lambertini,
Se ¢t sia stato un Quinquaginta decisionum liber, cit., pp. 136 ss.

2 Per 'ipotesi che I'indicazione L possa essere una dittografia indotta dalla precedente parola libro,
cfr. Varvaro, Contributo allo studio delle Quinquaginta decisiones, cit., p. 477 e nota 322; in senso contrario,
v. pero ora Lambertini, Se ¢z sia stato un Quinquaginta decisionum lber, cit., pp. 140 s.

% Quest’ultimo, leggendo le fonti bizantine, potrebbe aver scambiato la lettera maiuscola greca
H, impiegata per indicare il numero otto, vale a dire il numero del libro del Codice contenente la
costituzione citata, con la lettera maiuscola N (cinquanta). Per questa possibilita cfr. gia Varvaro,
Contributo allo studio delle Quinquaginta decisiones, cit., p. 478; cui adde tuttavia ora le osservazioni di
Lambertini, Se ¢i sia stato un Quinguaginta decisionum liber, cit., p. 141 e nota 48.

> Cfr. sul punto Luchetti, La legislazione imperiale, cit., p. 71, nota 89; sulla questione v. ora anche Di
Maria, La cancelleria imperiale, cit., pp. 128 ss.

» I’argomento, anche se accettata la datazione al 1° settembre 531, potrebbe peraltro non essere
definitivo quanto meno per chi ritiene che I’emanazione delle decisiones si sia protratta anche oltre
I’aprile di quell’anno (cfr. Lambertini, Se ¢z sia stato un Quinquaginta decisionum liber, cit., p. 143; Russo
Ruggeri, Sulle Quinquaginta decisiones, dieci anni dopo, cit., p. 449).
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Tuttavia non ¢ mancato chi ha ritenuto che sia piuttosto da emendare I’inscrip-
tio (Iuliano pp.), mantenendo cosi ferma la data del 1° settembre del 530, data in cui
risultano appunto emanate alcune decisiones™. Coloro che hanno sostenuto questa
ipotesi non hanno peraltro tenuto conto del fatto che altre costituzioni risultano a
loro volta emanate proprio il 1° settembre del 531 e che quindi la questione della
datazione passa attraverso un’alternativa, risolubile in base a scelte ugualmente
plausibili, 1 cui due poli sono quelli di ritenere necessariamente errata o l'inscriptio
o la subscriptio®.

Credo dunque che, a prescindere dall’incerto dato cronologico quale risulta
dal testo pervenutoci, proprio qui si debba applicare con grande attenzione il cri-
terio di identificazione formale delle decisiones cui prima si ¢ fatto cenno, criterio
che, nel caso di specie, risulta decisivo per escludere che CI. 8, 47 (48), 10 sia da
ritenere una delle decisiones. A questo proposito infatti non solo il sostantivo decisio
e il verbo decidere sono del tutto assenti in un testo assai lungo come quello conser-
vatociin CI. 8,47 (48), 10, ma — circostanza ancor piu significativa — le Istituzioni,
quando citano la costituzione in questione, mai la identificano come decisio, ben-
ché invece cio avvenga di regola nel testo istituzionale quando si fa riferimento
appunto ad una delle Quinquaginta decisiones (10 accade in ben sette casi: cfr. 1. 1,
5,3;1.1,10pr;1.2,5,5;1.3,23, 1 [1];1.3,28,3;1.4,1,8;1. 4,1, 16 [18])*.

% Per uno spunto in tal senso, v. gia Pugsley, Cordi and the Fifly Decisions, cit., p. 141, nota 18, seguito
da Lambertini, Se ¢t sia stato un Quinquaginta decisionum liber, cit., p. 144 e da Russo Ruggeri, Sulle
Quinquaginta decisiones, diect annt dopo, cit., p. 449.

" Risultano infatti essere state emanate il 1° settembre 531 (cfr. sul punto I'Index constitutionum ad
temports ordinem redactus di Kriiger, Editio maior, p. 47) numerose altre costituzioni: cfr. CI. 1, 3, 49 (50),
con le relative leges wungendae (CI. 1, 5, 22; CI. 3, 28, 37; CI. 6,22, 12), CI. 1, 3,50 (51) (pr = CI. 2, 3,
29); CI. 2, 41 (42), 2; CI. 2, 52 (33), 7; CI. 2, 55 (56), 6; CI. 3, 28, 35 (leges wungendae: CI. 3, 28, 36; CI.
6, 28, 4); CI. 3, 31, 12 (per 'emendazione della subscriptio, cfr. Kriger, Editio maior, p. 274); CI. 5, 59,
5;CI.6,43,3; CI. 7,17, 2 (la cui lacunosa subscriptio D. k. Sept. viene cosi integrata: Constantinopoli post
consulatum Lampadii et Orestis vo. cc. [cfr. Krtger, Editio maior, p. 653]); CI. 7,47, 1; CI. 8, 10, 13; CI. 8,
39 (40), 4 (5); C1. 8,56 (57), 4 (per lo spostamento di datazione, sia pure dubitativamente, cfr. Kruger,
Editio maior, p. 806); CI. 12, 33 (34), 7.

% Cfr. I 1, 5, 3: ...et dediticios quidem per constitutionem expulimus, quam promulgavimus inter nostras
decisiones.... (C1. 7,5, 1); 1. 1, 10 pr.: ...cumque super filio variabatuy; nostra processit decisio. .. (CI. 5, 4, 25);
1.2, 5, 5: ...secundum Marcelli sententiam nostra decisione promulgata permisimus... (CI. 3, 33, 13); 1. 3, 23,
1 (1): ...sed nostra decisio ita hoc constutwit... (CI. 4, 38, 15, 1); 1. 3, 28, 3: ...tamen post nostram decisionem
res expedita est... (CI. 4,27, 2 [3]); 1. 4, 1, 8: ...nos hutusmodi calliditate obviam euntes per nostram decisionem
sanximus. .. (CI. 6,2, 20); 1.4, 1, 16 (18): ...sed nostra providentia etiam hoc in decisionibus nostris emendavit. ..

(CL.6,2,22).
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Per quanto vi siano due circostanze in cui cio eccezionalmente non si verifica
(st tratta di 1. 2, 7, 4 con riferimento a C1. 7, 7, l e di 1. 2,4, 3 e 1. 3, 10, 1 con
riguardo invece a CI. 3, 33, 16)*, rapportato al nostro testo il dato appare comun-
que decisivo se si tenga conto del fatto che proprio la nostra CI. 8, 47 (48), 10
risulta essere la piu citata in assoluto di tutto il manuale istituzionale ed in nessuna
delle ben cinque citazioni che la riguardano (cfr. 1. 1, 11, 2; 1. 1, 12, 8; 1. 2, 15, 5;
1.2,18,2;1 3,1, 14), mai ¢ indicata come decisio™.

Insomma C1. 8, 47 (48), 10 non risulta essere una decisio né dal punto di vista for-
male, né probabilmente da quello cronologico (se si accolga la datazione di Kriiger
sarebbe stata emanata ben quattro mesi dopo la piu recente costituzione formal-
mente qualificata con certezza come tale). Il fatto che risolva una dubitatio e metta
riparo ad un vitium riscontrato nelle fonti classiche non deve fuorviarci, collocandola
piuttosto a buon diritto fra le constitutiones ad commodum proposits operis pertinentes™.

Del resto quello del rapporto fra decisiones e constitutiones ad commodum € un aspet-
to che dovrebbe essere meglio definito. In particolare non ¢ condivisibile la posi-
zione di chi tende ad assimilare 1 tempi e gli scopi perseguiti®. In realta invece 1

due gruppi di costituzioni sono nettamente distinti dai giustinianei e ancor oggi

¥ Cfr. 1.2, 7, 4: ...hoc quasi invidiae plenum pio remedio per nostram constitutionem medert necessarium duximus. ..
(CL.7,7,1); 1.2, 4, 3: ...quae ommia nostra statuit constitutio. .. e 1. 3, 10, 1: ... licet his antea connumerabantus,
attamen capitis deminutione minima eos tolli nostra prohubuit constitutio (CI. 3, 33, 16).

% Cfr. a questo proposito 1. 1, 11, 2: Sed hodie ex nostra constitutione, cum filius familias a patre naturali
extraneae personae in adoptionem datur...; 1. 1, 12, 8: Sed et si pater filium, quem in potestate habet, avo vel
proavo naturali secundum nostras constitutiones super his habitas...; 1. 2, 13, 5: ...circa adoptivos autem certam
induximus divisionem, quae constitutiont nostrae, quam super adoptivis tulimus, continetur; 1. 2, 18, 2: Tam autem
naturales liberi, quam secundum nostrae constitutionis divisionem adoptati.. .; I. 3, 1, 14: Sed ea omnia antiquitati
quidem placuerunt: aliquam autem emendationem a nostra constitutione acceperunt... hoc solito more corrigentes
constitutionem scripsimus. .. nostra autem constitutione exceptus est is... quae spectaliter et singillatim ex pragfatae
constitutionts tenore possunt colligi.

' Per un inquadramento di CI. 8, 47 (48), 10 nell’ambito delle constitutiones ad commodum propositi
operis pertinentes v. da ultimo, in particolare, le convincenti osservazioni della Di Maria, La cancelleria
impenriale, cit., pp. 128 ss.

2 Non appare quindi condivisibile la posizione espressa da Pugsley, Cordi and the Fifly Decisions, cit.,
pp- 140 ss., secondo cui furono solo a posteriori qualificate come decisiones le costituzioni che risultano
emanate tra il 22 luglio ed il 17 novembre del 530 (all’insieme delle Quinquaginta decisiones I’autore
riporta, oltre a C1. 7,5, 1 e CI. 7, 25, 1, anche CI. 8, 47 [48], 10). Per il medesimo ordine di motivi
non convince appieno la diversa proposta di Russo Ruggeri, Studi sulle Quinquaginta decisiones, cit.,
pp- 64 ss. (in modo piu sfumato, Sulle Quinquaginta decisiones, diect anni dopo, cit., p. 449), che individua
I’arco temporale all’interno del quale sarebbero state emanate le decisiones nel periodo compreso tra
il 22 luglio del 530 ed il 1° settembre del 531.
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ben distinguibili anche se si verifica fra di esse una brevissima sovrapposizione
cronologica (le ultime decisiones sono dell’aprile del 531, le prime constitutiones ad
commodum sono del 20 febbraio 531).

Al diversi tempi di emanazione corrispondono del resto diversi scopi e diverse
logiche. Le constitutiones ad commodum sono infatti ormai direttamente funzionali
alla redazione del Digesto in un dialogo serrato fra cancelleria e compilatori che
procede in parallelo allo spoglio dei materiali classici. La redazione della raccolta
di zura non ¢ piu solo nella mente e nei sogni di Triboniano, ma muove ormai i
primi passi concreti. La fase di progettazione ¢ terminata e la realizzazione del

Digesto ¢ ormai in atto. Ma questo ¢ un altro discorso e qui dobbiamo fermarci.
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Le origini della legittimazione dei figli naturali per susseguente
matrimonio: a proposito di C. 5.27.5 (Imp. Zeno A. Sebastiano
pp.) € della prima formulazione dell’istituto nella legislazione
costantiniana

Il tema della legittimazione dei figli naturali e, in particolare, quello della legitima-
tio per subsequens matrimonium ha suscitato in anni recenti un’attenzione discontinua

e per lo pit frammentaria da parte della letteratura romanistica'. Tale circostan-

* Pubblicato in AA.VV., Civitas et civilitas. Studi in onore di F Guizzi, 11, a cura di A. Palma, Torino,
2013, pp. 482-491.

' Dopo la pubblicazione del mio La legittimazione dei fighi naturali nelle fonti tardo imperiali e giustinianee,
Milano 1990, ’'argomento ¢ stato preso nuovamente in considerazione da un numero relativamente
esiguo di contributi, che quasi sempre si sono soffermati solo su alcuni aspetti specifici. Ricordo al
proposito van de Wiel, La Légitimation par oblation a la Curie dans le droit roman. Quelques traces dans les
drotts canonique, cwil et byzantin, in RIDA, 3¢ s. 37 (1990), pp. 447-460; Astolfi, Costantino e la legittimazione
dei fighi naturali mediante matrimonzo, in I[ diritto romano canonico quale diritlo proprio delle comunita cristiane
dell’Oriente mediterraneo. 1X Colloquio internazionale romanistico canonistico, Citta del Vaticano 1994, pp.
227-265; Sitzia, Novella 19: fra problemi di tecnica legislativa e cavilli della prassi, in Nozione, formazione e
interpretazione del diritto dall’eta romana alle esperienze moderne. Ricerche dedicate al Prof I Gallo, 11, Napoli
1997, pp. 319-336; Fayer, La familia romana. Aspetti giuridict ed antiquari, 111, Concubinato. Divorzio.
Adulterio, Roma 2005, pp. 39-54; Roncati, La novella 74: legge ¢ caso concrelo, in Diritio@storia, 6 2007,
pp- 1-18. Meritevole di attenzione ¢ inoltre la sintesi di Polo Arévalo, Igualdad y filiacion. Estudio
de la discriminacion de los hijos por razén de su nacimiento, Cizur Menor (Navarra) 2011, pp. 113-150,
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za — unita al recente riconoscimento da parte del legislatore italiano dell’unicita
dello stato giuridico dei figli* — rende a mio avviso non superfluo ritornare a svol-
gere in questa sede alcune considerazioni sull’emersione della forma piu antica
di legittimazione e in particolare sugli orientamenti di politica legislativa che ne
determinarono I'introduzione nella tarda antichita.

Come ¢ noto le origini della legittimazione per susseguente matrimonio pos-
sono essere fatte risalire all’epoca di Costantino, mentre ’oblatio curiae, sorta nel
V secolo come strumento rivolto a riconoscere ai liber: naturales la piena capacita
di acquisto nei confronti del proprio padre, assume il carattere di vera e propria
forma di legittimazione, sia pure con effetti limitati, solo con Giustiniano®. La
legittimazione per rescriptum principis venne invece successivamente introdotta e

organicamente disciplinata solo nella legislazione novellare®.

cui si aggiunga da ultimo ancora Astolfi, La legittimazione dei figh naturali mediante matrimonio, in Studi
sul matrimonio nel diritto romano postelassico e giustinianeo, Napoli 2012, pp. 265-297. Per alcuni cenni
sull’introduzione della legittimazione per rescritto imperiale avvenuta con Nov. 74 pragf, 1-2, v.
anche Vigneron, La Novelle 74,5 de Justinien et le régime juridique du concubinat romain, in Le drott de la famille
en Europe. Son évolution depurs Uantiquité jusqu’a nos jours, Strasbourg 1992, pp. 729-737; Id., La politique
moralisatrice de Justinien a Uégard des séducteurs (plus spécialement au vu de la Nov. 74,5), in Collatio turis romant.
Etudes dédiées @ H. Ankum, 11, Amsterdam 1995, pp. 583-592. F appena il caso di puntualizzare in
questa sede, a dispetto di quanto ripetutamente osservato da Roger Vigneron (cfr. opp. citt., 729 e
nt. 4; 736 e nt. 37; 591 e nt. 61), che le disposizioni contenute in Nov. 74.5 — delle quali peraltro
ho avuto modo di occuparmi diffusamente in 1l matrimonio cum scriptis e sine scriplis nelle fonte giuridiche
giustinianee, in BIDR, 92-93 (1989-1990), pp. 361-364 (ora anche in Contributi di diritlo giustinianeo,
Milano 2004, pp. 81-84) — non concernono il tema della legittimazione dei figli naturali, ma quello
della prova dell’esistenza di un legame matrimoniale.

? Com’e noto, la legge 10 dicembre 2012, n. 219 Disposizion: in materia di riconoscimento dei figli naturali
ha ora espressamente abrogato (art. 10) la disciplina concernente la legittimazione dei figli naturali
contenuta nel nostro codice civile (artt. 280-290 c.c.). Sul progressivo superamento della distinzione
tra figli legittimi e non nel nostro ordinamento v. il quadro d’insieme fornito da Sesta, I disegni di legge
in materia di filiazione: dalla diseguaglianza all’unicita dello status, in Famiglia e diritto, 2012, pp. 962-968,
nonché le osservazioni di Bianca, La legge italiana conosce solo fight, in Rivista di diritto civile, 2013, pp. 1-6.
* Sulla categoria dei lberi naturales e sulla legittimazione per oblationem curiae rinvio a quanto ho
avuto modo di osservare in La legittimazione det figh naturali nelle fonti tardo imperiali e giustimanee, cit.,
rispettivamente, pp. 1-64 ¢ 65-172 (con ulteriore bibliografia, alla quale ¢ da aggiungere il contributo
apparso pressoché contemporaneamente di van de Wiel, La Légitimation par oblation a la Curie dans le
drott romain. Quelques traces dans les drotts canonique, ciwil et byzantin, cit., pp. 447-470); nella letteratura piu
recente, v. per un’efficace sintesi Polo Arévalo, fgualdad y filiacion. Estudio de la discriminacion de los hijos
por razén de su nacimiento, cit., pp. 113-124 ¢ 133-138.

* Sulla legittimazione per rescriptum principis e le altre forme di «legittimazione», cfr. La legittimazione
dei figli naturali nelle fonti tardo imperiali e giustinianee, cit., pp. 289-321; sulla prima v. anche, nella piu
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Le notizie, peraltro esigue, ricavabili dalle fonti sulle origini della vicen-
da normativa della legittimazione per susseguente matrimonio sono, come ¢
noto, solo di provenienza per cosi dire ‘indiretta’; una legge di Costantino, il
cul testo non ci € stato conservato, viene infatti espressamente ricordata, con
un breve accenno, nel piu risalente intervento in materia inserito nel Codex

repetitae praelectionis:

C. 5.27.5: Imp. Zeno A. Sebastiano pp. Dive Constantini, qui veneranda Christianorum fide
Romanum munivit imperium, super ingenuis concubinis ducendis uxortbus, filiis quin etiam
ex 1sdem vel ante matrimonium vel postea progenitis suis ac legitimis habendis, sacratissimam
constitutionem renovantes wubemus eos, qui ante hanc legem ingenuarum mulierum (nuptiis minime
intercedentibus) electo contubernio cutuslibet sexus filios procreaverunt, quibus nulla videlicet uxor
est, nulla ex wusto matrimonio legitima proles suscepta, st voluerint eas uxores ducere, quae antea
Juerant concubinae, tam contugium legitimum cum hutusmodi mulieribus ingenuts, ut dictum est,
posse contrahere, quam filios utriusque sexus ex earundem mulierum priore contubernio procreatos,
mox quam nuptiae cum matribus eorum fuerint celebratae, suos patri et in potestate fiert et eum
his, qui postea ex eodem matrimonio suscept fuerint, vel solos, st nullus alius deinde nascatuy, tam
ex lestamento volentibus patribus etiam ex integro succedere quam ab intestato petere hereditatem
paternam: pactis, quae matrimonit tempore super dotalibus vel ante nuptias donationis rebus
subsecuta fuerint, etiam ad ipsorum personas pertinentibus, ut una cum fratribus suis postea ex
isdem parentibus forte progenitis, aut soli, st nullus alius sit procreatus, dotis et ante nuptias
donationis pro tenore legum nec minus pactorum emolumenta recipiant. 1. Hi vero, qui tempore
hutus sacratissimae tussionts necdum prolem aliguam ex ingenuarum concubinarum consortio
meruerunt, minime huius legis beneficio perfruantus, cum liceal easdem mulieres sibi prius ture
matrimonii copulare non extantibus legitimis liberis aut uxoribus ac legitimos filios utpote nuptiis
procedentibus procreare, nec debeant, quos ex ingenua concubina dilato post hanc legem matrimonio
nasct voluerint, ut wsti ac legitimi postea videantur, magnopere postulare. D. X. k. Mart. post
consulatum Armati (20 febbraio 477).

La costituzione in esame, emanata da Zenone nel 477, fa dunque riferimento
nel principium ad una sacratissima constitutio emanata da Costantino, «qui veneranda

Christianorum fide Romanum munivit impertum»’. Nelle intenzioni della cancelleria il

recente letteratura, Polo Arévalo, Igualdad y filiacion. Estudio de la discriminacion de los hyjos por razén de su
nacimiento, cit., pp. 138-142.
> Nonostante i numerosissimi riferimenti alla legislazione costantiniana presenti nelle costituzioni
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riferimento alla cristianita di Costantino doveva certamente assumere una forte
connotazione ideologica e religiosa, tenuto anche conto del fatto che C. 5.27.5 si
colloca come la prima costituzione in ordine di tempo tra quelle a noi pervenute
dopo la restaurazione di Zenone (settembre 476), avvenuta a seguito della cac-
ciata da Costantinopoli dell’'usurpatore Basilisco®. Il provvedimento di Zenone
trova inoltre una piu ampia collocazione nel quadro della generale avversione di-
mostrata nello stesso periodo nei confronti delle unioni diverse dalle ustae nuptiae,
testimoniata anche da C. 5.5.9 ¢ C. 5.8.2".

Dal richiamo effettuato da Zenone alla cristianita di Costantino ¢ stato tutta-

via recentemente tratto argomento per rilevare come la legittimazione per susse-

dei secoli IV, V e VI, mai lo stesso Coostantino viene, al di fuori del testo zenoniano, esplicitamente
indicato come colui che con la sua opera aveva rafforzato lo Stato romano accogliendo nel suo
seno la fede cristiana. Sul punto, v. quanto ho gia avuto modo di osservare in La legittimazione dei figh
naturaly nelle fonti tardo imperiali e giustinianee, cit., p. 195, nt. 34.

¢ Basilisco aveva seguito in materia religiosa una politica dichiaratamente filo-monofisita. Sulla
politica religiosa di quest’ultimo e sull’Encyelion abrogato dallo stesso Zenone nel 477 (C. 1.2.16),
cfr. per tutti Dovere, L”’Eyxoxhov BaciAiorov: un caso di normativa imperiale in Oriente su temi di
dogmatica teologica, in SDHI, 51 (1985), pp. 153-188. Per quanto riguarda invece la politica religiosa
filo-ortodossa di Zenone all’indomani della sua restaurazione, v. dello stesso Autore, L’Enotico di
Lenone Isaurico. Preteso intervento normativo tra politica religiosa e pacificazione sociale, in SDHI, 54 (1988),
pp. 170-172. Piu in generale sul regno di Zenone cfr. Stein, Histoire du Bas-Empire. De la disparition de
CEmpire d’Occident a la mort de Justinien, 11, Paris-Bruxelles-Amsterdam 1949 (rist. Amsterdam 1968),
pp- 7-76; per quanto riguarda i contrasti religiosi di quegli anni e le circostanze storico politiche
che portarono alla restaurazione di Zenone nel 476, v. anche Christophilopoulou, Byzantine History,
I, Amsterdam 1986, (traduzione di W. W. Phelps), pp. 229-232 ¢ De Giovanni, Istituzion:, scienza
guuridica, codict nel mondo tardoantico. Alle radict di una nuova storia, Roma 2007, pp. 383-384.

7 Su questi testi, anche con riferimento al problema della datazione, v. Bonini, Considerazioni in tema di
impedimenti matrimoniali nel diritto postelassico e giustinianeo, in Studi in onore di B. Biondi, 1, Milano 1965, pp.
496-501; per un accenno, v. anche L. Desanti, Costantino e il matrimonio_fra tutore e pupilla, in BIDR, 89
(1986), pp. 460-461 e G. de Bonlfils, Legislazione ed ebrei nel IV secolo. 11 divieto di matrimoni misti, in BIDR,
90 (1987), pp. 408-409 (quest’ultimo Autore opportunamente evidenzia, attraverso il confronto tra
C. 5.27.5.1 e C. 5.5.9, I'attenzione della cancelleria di Zenone per il matrimonium, rigorosamente
distinto da unioni di natura diversa, identificate, piuttosto, con i termini contubernium o consortium: sul
punto v. anche Id., La ‘terminologia matrimomiale’ di Costanzo I1. Uso della lingua e adattamento politico, in
Labeo, 42 [1996], pp. 258-260). Con riferimento all’elencazione delle fonti imperiali contenuta in C.
5.5.9: «...nam rescripta quoque omnia vel pragmaticas formas aut constitutiones impias...», v. le osservazioni
di F. Arcaria, Sul potere normativo del prefetto del pretorio, in SDHI, 63 (1997), pp. 337-339. Per I'opinione
che anche C. 5.5.8 sia, conformemente all’inscriptio, attribuibile a Zenone, v. Manfredini, L'exemplum
Aegyptiorum di CI 5,5,8, in Annali dell’Universita di Ferrara, n.s. 2 (1988), pp. 37-38, nt. 2 (= «Certi legum
conditores» e la vewve vierge (C.1. 5,5,8), in RIDA, 3°s. 35 (1988), pp. 209-210, nt. 2).
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guente matrimonio «benché non introdotta dalla religione cristiana» trovi in essa
«corrispondenza e conforto» e per giungere alla conclusione secondo cui Zenone,
come 1l suo predecessore Costantino, avrebbe introdotto I'istituto perché mosso
«dalla pieta per i figli»®.

La tesi recentemente riproposta da Riccardo Astolfi — oltre a non tenere ade-
guatamente conto del valore marcatamente politico e propagandistico del ri-
chiamo alla fides Christianorum contenuto in C. 5.27.5 pr. —si scontra a mio avviso
con la constatazione del carattere eccezionale dei provvedimenti di Costantino
e di Zenone’. Che il primo avesse carattere eccezionale sembra ricevere sicura
conferma dall'impiego del participio «renovantes» in C. 5.27.5 pr.: di una renovatio

non vi sarebbe infatti stato affatto bisogno se il provvedimento costantiniano

10

non avesse avuto efficacia temporanea'’. Anche il provvedimento di Zenone

ebbe pero a sua volta carattere eccezionale ed efficacia temporanea, come si
ricava dal disposto del § 1''. I’intervento fu probabilmente dettato da circo-
stanze contingenti di opportunita e dalla volonta di dare una risposta unitaria
alle richieste di provvedimenti particolari che venivano rivolte all'imperatore. Si

trattdo insomma, nella sostanza, probabilmente di null’altro che di un semplice

8 Cosi Astolfi, La legittimazione det figli naturali mediante matrimonio, cit., p. 296. L’Autore ricorda in
precedenza (op. cit., 272 e nt. 5) 'opinione da me espressa circa gli obiettivi perseguiti da Costantino,
rivolti principalmente alla tutela degli interessi della famiglia legittima e della moralita dei costumi
(cfr. La legittimazione dei figh naturali nelle fonti tardo imperiali e giustinianee, cit., praectpue pp. 182-194).

9 L’opinione secondo cui Costantino avrebbe introdotto la legittimazione per favorire i figli naturali
era gia stata sostenuta da Riccardo Astolfi in Costantino e la legittimazione dei figh naturali mediante
matrimonio, cit., passim. In senso critico nei confronti della tesi sostenuta dallo studioso patavino v. gia
il mio La Legislazione imperiale nelle Istituzioni di Giustiniano, Milano 1996, p. 63, nt. 82.

10 Sul punto, cfr. La legitiimazione dei figli naturali nelle fonti tardo imperiali e giustinianee, cit., p. 179 e
nt. 8. Singolarmente Astolfi, La legittimazione dev figl naturali mediante matrimonio, cit., p. 266 e nt.
2, mi attribuisce 'opinione secondo cui renovare significherebbe modificare il contenuto di un
provvedimento precedente «per renderlo attuale». In realta, cio che differenzia la mia posizione
sul punto da quella espressa da Riccardo Astolfi ¢ dovuta alle mie riserve circa la possibilita di
ricostruire con esattezza il contenuto della costituzione costantiniana sulla base di quella successiva
di Zenone, in ragione della scarsita di notizie contenute nelle fonti e in considerazione del fatto che
non ¢ certo infrequente, soprattutto nella legislazione del tardo impero, che precedenti normativi
vengano richiamati solo per giustificare I'introduzione di una disposizione e talvolta anche in modo
inesatto (su questa divergenza di opinioni tra me e Riccardo Astolfi cfr. La legislazione imperiale nelle
Istituziont di Giustiniano, cit., p. 63, nt. 82).

' Come del resto riconosce, in linea con una dottrina unanime, anche Astolfi, Costantino e la
legittimazione dei figli naturali mediante matrimonio, cit., pp. 231-232; 1d., La legittimazione dei figlh naturali
mediante matrimonio, cit., p. 269.
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provvedimento di sanatoria, emanato per di piu in un momento politicamente
assai delicato'.

Proprio il carattere temporaneo ed eccezionale delle misure emanate da Co-
stantino e da Zenone induce ad escludere che il legislatore sia stato mosso dall’in-
tento di favorire 1 figli naturali. Se l’obiettivo perseguito dalla cancelleria imperia-
le fosse stato quello di tutelare 1 figli nati al di fuori di ustae nuptiae, I'istituto della
legittimazione sarebbe stato probabilmente introdotto con carattere di stabilita fin
dalla sua prima apparizione®.

Riccardo Astolfi argomenta la sua tesi circa 1 motivi dell’introduzione della
legittimazione per susseguente matrimonio facendo riferimento anche ad un at-
teggiamento di «corrispondenza e conforto» da parte della Chiesa. Purtroppo
dell’atteggiamento della Chiesa a questo proposito nulla sappiamo dalle fonti pa-
tristiche e dai canoni conciliari'. Conosciamo, invece, assai bene ostilita della
politica normativa costantiniana nei confronti del concubinato e dobbiamo ri-
tenere che questo sia stato I'orientamento seguito, almeno a grandi linee, anche

dalla cancelleria di Zenone®.

12 Cfr. sul punto quanto ho gia avuto modo di osservare in La legittimazione det figh naturali nelle fonti
tardo imperiali e giustinianee, cit., p. 202. Nello stesso ordine di idee, nella letteratura precedente, van
de Wiel, La légitimation par mariage subséquent, de Constantin a Justinien. Sa réception sporadique dans le droit
byzantin, in RIDA, 3¢ s., 25 (1978), p. 323; Niziotek, Legal effects of concubinage in reference to concubine’s
offspring in the light of imperial legislation of the period of Dominate, Warszawa-Krakow 1980, p. 48.

" Lintroduzione dell’istituto con carattere di stabilita ¢ invece dovuto alla costituzione di Anastasio
contenutain C. 5.27.6 (Imp. Anastasius A. Sergio pp.) (a. 517). Quest’ultima venne pero abrogata a meno
di tre anni dalla sua emanazione per volonta di Giustino: cfr. C. 5.27.7 (Imp. Tustinus A. Marino pp.) (a.
519). Della legitimatio per subsequens matrimonium torno tuttavia ad occuparsi ben presto la legislazione
giustinianea (C. 5.27.10 [Zust. A. Demostheni pp.]) (a. 529) che stabilizzo definitivamente l'istituto. Su
tali vicende normative e sugli sviluppi successivi cfr. Luchetti, La legittimazione det figh naturali nelle
Jonti tardo imperiali e giustinianee, cit., pp. 202-288. Sul decisivo elemento di novita rappresentato dalla
riforma di Anastasio, v. comunque anche le osservazioni di Astolfi, Costantino ¢ la legittimazione dei
Jigli naturali mediante matrimonio, cit., p. 240; Id., La legittimazione dei figli naturali mediante matrimonio, cit.,
pp. 274-279.

'* Per questo rilievo, cfr. gia quanto ebbi ad affermare in La legislazione imperiale nelle Istituzioni di
Guustiniano, cit., pp. 63-64, nt. 82.

" Per un’analisi congiunta di C. 5.26.1, C.Th. 4.6.2 e C.Th. 4.6.3 e la ricostruzione degli
orientamenti della politica normativa costantiniana in materia di concubinato cfr. La legittimazione det
Jigli naturali nelle fonty tardo imperiali e giustinianee, cit., pp. 182-194. Che anche 'interesse di Zenone fosse
rivolto principalmente a favorire il matrimonio ¢ dimostrato dal tenore delle previsioni contenute
in C. 5.27.5.1 e riceve ulteriore conferma dagli indirizzi risultanti dalla considerazione complessiva
dei provvedimenti riportati in C. 5.5.9, C. 5.8.2 ¢ 5.5.8 (cfr. supra e nt. 7).
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L’ambito di applicazione delle disposizioni contenute in C. 5.27.5 — limitato
al concubinato con donne ingenue — fornisce chiare indicazioni circa gli obiettivi
realmente perseguiti dai due imperatori'®. Anche alla luce di ci6 mi pare dun-
que giocoforza ritenere che 1 figli naturali abbiano soltanto beneficiato di misure
transitorie, emanate da Costantino e poi da Zenone e rivolte essenzialmente a
premiare chi avesse regolarizzato le unioni concubinarie meno gradite all’ordine

e al decoro sociale (quelle appunto con donne ingenue) attraverso il matrimonio'’.

Su una nuova ipotesi interpretativa concernente ’antiqui turis
contentio risolta da Giustiniano in C. 5.4.24 (Imp. Iustinianus A.
ad senatum)

11 Codex repetitae praclectionis ci ha trasmesso un gruppo di provvedimenti — si tratta
segnatamente di C. 2.44(45).4, C. 3.38.12, C. 5.24.4, C. 6.25.7(6), C. 8.41(42).8
— indirizzati ad senatum e muniti di subscriptiones che permettono di collocarli cro-
nologicamente al 22 luglio del 530. Ai provvedimenti appena menzionati e di non
incerta datazione ¢ possibile aggiungere poi, in via congetturale, ma con un buon
grado di probabilita, anche le costituzioni — parimenti indirizzate ad senatum — ri-

portate in C. 4.65.35 ¢ C. 11.48.21"%.

16 La possibilita di rendere legittimi i figli nati da relazioni concubinarie con donne di condizione

libertina — purché non sussistessero specifici divieti di contrarre matrimonio — venne introdotta
dalla costituzione di Anastasio contenuta in C. 5.27.6 (Imp. Anastasius A. Sergio pp.) (a. 517) e trovo
successiva conferma, dopo l'intervento abrogativo di Giustino (sul punto v. supra, nt. 13), da parte
di Giustiniano (C. 5.27.10 [lust. A. Demostheni pp.]) (a. 529). La legislazione novellare estende la
legittimazione ai procreati da una donna in condizione servile, che solo in un momento successivo
avesse ottenuto la liberta (Nov. 18.11) (a. 536). Su questi sviluppi cfr. La legittimazione det figh naturali
nelle fonti tardo imperiali e giustinianee, cit., pp. 211-288.

7 Per un accenno alla questione, v. anche La legislazione imperiale nelle Istituzioni di Giustiniano, cit.,
pp. 63-64, nt. 82. Astolfi, La legittimazione det figli naturali mediante matrimonio, cit., p. 268, riconosce la
centralita assunta dal matrimonio nella politica normativa di Costantino e di Zenone, ma allora
si deve pure ammettere che la cancelleria non intendesse direttamente favorire i figli naturali,
ma solo incentivare la trasformazione delle unioni concubinarie con una donna ingenua in
matrimonio.

'® Mi sono gia piu volte occupato delle disposizioni emanate dalla cancelleria giustinianea il 22
luglio del 530 ed indirizzate ad senatum. Per un breve accenno cfr. La legislazione imperiale nelle Istituzioni
di Giustiniano, cit., 471, nt. 196; successivamente, in forma pit ampia, v. La “const. ad senatum” del 22
luglio del 530 e il progetto delle “Quinquaginta decisiones”, in Contributi di diritto giustinianeo, cit., pp. 17-42;
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E merito di David Pugsley I'aver richiamato — in un lavoro pubblicato alcuni
anni or sono — I’attenzione degli studiosi su queste costituzioni e di aver ipotizzato
che fossero tutte riconducibili ad un piu ampio e articolato contesto normativo,
successivamente smembrato nelle sue varie parti dai compilatori del Codex repetitae
praelectionis™. In tale contesto, oltre a risolvere alcune specifiche questioni contro-
verse, si sarebbero altresi congiuntamente enunciati 1 progetti delle Quinquaginta
decisiones e della raccolta det wra.

Lipotesi formulata dallo studioso britannico — che pure non va esente, net ter-
mini in cui ¢ stata proposta, da una serie di importanti rilievi critici — mi sembra
tuttavia dotata almeno in parte di un certo grado di attendibilita. La circostanza
che le disposizioni in questione siano indirizzate ad senatum, nonché ’analisi con-
giunta del dato contenutistico e di quello cronologico indicano infatti Pesistenza
di un collegamento tra I’emanazione della costituzione del 22 luglio del 530 e il
progetto delle Quinquaginta dectsiones™.

Dall’analisi complessiva dei frammenti sopravvissuti del provvedimento si
percepisce infatti vivo il ‘confronto’ con I'opera e le soluzioni adottate dai vete-
res. In particolare appare significativo il fatto che in due dei testi sopra indicati
figurino espliciti riferimenti ai volumina del diritto antico con particolare riferi-
mento alle contentiones antiqui wuris e alle ambiguitates veteris iuris che la cancelleria
intendeva appunto risolvere (mi riferisco in particolare a C. 5.4.24: ...sic etenim et
antiqui wris contentio dirimetur et immensa librorum volumina ad mediocrem modum tandem
pervenient, nonché a C. 8.41(42).8: ...corrigentes volumina et veteris wris ambiguitates
resecantes sancimus. ..)*".

Peraltro recentemente ¢ apparso un contributo dedicato ex professo proprio
all’analisi esegetica di C. 5.4.24%%

La raccolta di “tura™: gestazione di un progetto. La legislazione imperiale fra il luglio del 530 e Uaprile del 531, in
Koinonia, 35 (2011), pp. 157-170.

' Sulla questione v., ampiamente, Pugsley, Fustinian’s Digest, 11, Exeter 2000, p. 101 ss. (= On Compiling
Justinian’s Digest (5): The Constitution “ad senatum™ of 22 July 530, in RIDA, 3¢ s. 42 [1995], p. 289 ss.).
2 Sulla discussa — e discutibile — ipotesi formulata da Pugsley e su quanto di attendibile essa possa
contenere cfr. quanto ho gia avuto modo di osservare in La “const. ad senatum™ del 22 luglio del 530 e 1l
progetto delle “Quinquaginta decisiones”, cit., pp. 17-20 e in La raccolta di “iura™: gestazione di un progetto. La
legislazione imperiale fra il luglio del 530 e Uaprile del 531, cit., pp. 157-160.

2l Sulle previsioni contenute in C. 8.41(42).8, cfr. ancora una volta il mio La “const. ad senatum del
22 luglio del 530 e 1l progetto delle “Quinquaginta decisiones™, cit., pp. 22-24, nonché La raccolla di “wura™:
gestazione di un progetto. La legislazione imperiale fra il luglio del 550 e Uaprile del 531, cit., pp. 161-162.

2 Cfr. Busacca, Qualche osservazione su C. 5.4.24, in Studi in onore di A. Metro, I, Milano 2009, pp. 223-
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C. 5.4.24: Imp. Iustinianus A. ad senatum. Sancimus, si quis nupliarum fecerit mentionem in
qualicumque pacto, quod ad dandum vel faciendum vel non dandum vel non faciendum concipitus; et swe
nuptiarum tempus dixerit swe nuptias nominaverit, non aliter intellegt esse condicionem adimplendam
vel extenuandam, nisi ipsa nupliarum accedal festivitas, et non esse lempus inspiciendum, in quo
nuptiarum aetas vel feminis post duodecimum annum accesserit vel maribus post quartum decimum
annum completum, sed ex quo vola nuptiarum re ipsa processerint. sic elenim el anliqui turis conlentio
dirimetur et immensa librorum volumina ad mediocrem modum tandem pervenient. D. Constantinopoli

XI k. Aug Lampadio et Oreste conss. (22 luglio 530).

Prima di soffermarsi sulla nuova proposta di interpretazione avanzata da Car-
lo Busacca, ¢ opportuno richiamare rapidamente il contenuto precettivo di C.
5.4.24. La cancelleria giustinianea — risolvendo autoritativamente un’antica di-
sputa giurisprudenziale «sic elenim et antiqui turis contentio dirimetur et immensa librorum
volumina ad mediocrem modum tandem pervenient» — si sofferma specificamente sul valo-
re da riconoscere alla mentio nuptiarum contenuta in un patto di qualunque genere

(«si qus... concipitur»)®. In particolare, ai fini dell’accertamento del verificarsi o

253; nella piu recente letteratura, v. anche sul testo giustinianeo le rapide osservazioni di Spina,
Ricerche sulla successione testamentaria nei responsa di Gervidio Scevola, Milano 2012, pp. 123-124.

» Secondo Busacca, Qualche osservazione su C. 5.4.24, cit., p. 238, il valore del richiamo all’antigui
wuris contentio sarebbe diverso da quello relativo alle ambiguitates. 1”Autore richiama a conforto
della propria affermazione il ricordo della contentio inter veteres in C. 6.27.5.1 (Imp. Iust. A. Tohanni pp.)
(a. 531), cui segue la menzione di un’alia ambiguitas nel successivo paragrafo 1d. Cio indurrebbe
«...ad attribuire diversa portata alla soluzione di una contentio... o di una ambigwitas. .. attinente la
prima alla configurazione generale di un istituto e la seconda ad un profilo particolare» (op. cit., p.
240). L'impressione sarebbe poi confermata «...da un pur sommario esame delle altre costituzioni
giustinianee...» dal quale risulterebbe «...che le ambiguitates. .. erano relative a profili particolari...»
(op. cit., p. 241). Le argomentazioni proposte dall’amico messinese risultano poco persuasive e
connotate da un certo grado di arbitrarieta (si pensi soprattutto al richiamo alle ambiguitates nel
contesto dell’eliminazione della distinzione — di indubbia rilevanza — tra res mancipi e nec mancipi in C.
7.31.1.5 [Imp. Tustinianus A. Iohanni pp.] [a. 531]). Partendo da queste premesse, I’Autore dissente dal
mio rilievo circa 'amplificazione — caratteristica delle costituzioni programmatiche — dell’effettiva
portata della soluzione adottata da Giustiniano in C. 5.4.24 (v. sul punto La “const. ad senatum” del 22
luglio del 530 e il progetto delle “Quinquaginta decisiones™, cit., p. 33 e nt. 36; La raccolta di “wura™: gestazione
di un progetto. La legislazione imperiale fra il luglio del 530 e Uaprile del 531, cit., p. 166 e nt. 26). In realta,
il termine ambiguitas indica ambiguita, equivoco, oscurita, mentre conlentio (da conlendo) si riferisce pit
direttamente all’idea di controversia (cfr. per tutti A. Forcellini, Lexicon totius Latinitatis, 1, Patavii,
1965, s.vv. «ambiguitas» e «contention, pp. 209 e 832-833). In C. 6.27.5.1 la dubitationis materia ¢ peraltro
all’origine della contentio wuris antiqui. A mio avviso insomma ambiguitates e conlentio possono essere due
facce della stessa medaglia: le ambiguitates sono causa e origine di conlentiones.
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meno dell’evento dedotto in condizione, sia la menzione del lempus nuptiarum, sia
quella delle nuptiae, da allora in avanti avrebbero dovuto essere intesi come riferiti
alla festivitas nuptiarum e non al raggiungimento dell’aetas nuptiarum, individuata
rispettivamente nel compimento di dodici anni d’eta per le donne e in quello di
quattordici anni per gli vomini («et sive. .. processerini»)**.

Secondo la recente e suggestiva proposta di interpretazione, la costituzione in
esame ricollegherebbe «’esistenza di un matrimonio ad un preciso momento ini-
ziale», attestando «che nell’ottica della cancelleria giustinianea il matrimonio era
fondato su una manifestazione iniziale di volonta e non piu sull’affectio maritalis come
in epoca classica»®. Viene quindi ventilata conclusivamente l'ipotesi che Vantiqui
wnis contentio risolta dall’'imperatore «riguardasse un punto nodale della esperienza
giuridica romana, e cioé le diverse configurazioni del matrimonio presenti nelle
fonti pregiustinianee». Queste ultime sarebbero in particolare rappresentate dalla
concezione classica incentrata sull’elemento della maritalis affectio e da quella post-

classica fondata invece sulla valorizzazione del consenso iniziale.

# Sotto quest’ultimo profilo la costituzione in esame teneva tra l’altro conto di quanto in
precedenza disposto in una costituzione del 529 recepita in C. 5.60.3 (Imp. lust. A. Menae pp.):
Indecoram observationem in examinanda marum puberlate resecantes wbemus: quemadmodum feminae post
impletos duodectim annos omnimodo pubescere tudicantuy; ila el mares post excessum quattuordecim annorum
puberes existimentur, indagatione corporis inhonesta cessante. Sulla riforma giustinianea cfr. quanto ho gia
avuto occasione di dire, anche con riferimento a I. 1.22 pr., in La legislazione imperiale nelle Istituzion:
di Guustiniano, cit., pp. 103-107. Non appare quindi condivisibile I'ulteriore rilievo di Busacca,
Qualche osservazione su C. 5.4.24, cit., pp. 247-248, laddove ¢ portato piuttosto «...ad escludere che
la cancelleria giustinianea considerasse il requisito della puberta un possibile requisito dei nubendi
e conseguentemente che la nostra costituzione richiamasse quella emanata 1’anno precedente
dallo stesso Giustiniano per vietare la ispezione corporale prevista dai Sabiniani per accertare
il raggiungimento della puberta da parte dei giovani di sesso maschile...». I’affermazione dello
studioso messinese si pone in contrasto con il tenore di C. 5.4.24 ¢ con quanto affermato dalla
viva vox dell’Imperatore in 1. 1.10 pr.: Justas autem nuptias inter se cives Romant contrahunt, qui secundum
praecepla legum coeunt, mascult quidem puberes, feminae autem viripotentes. ..

% Cosi Busacca, Qualche osservazione su C. 5.4.24, cit., 250. L’Autore, pur convenendo sul fatto che
la costituzione non possa «essere addotta a sostegno dell’esistenza in epoca giustinianea di forme
solenni di manifestazione del consenso» (rectius: addotta a sostegno della necessita del ricorso a forme
tassative di obiettivazione del consensus), arriva a giudicare poco perspicuamente «inaccettabile»
I’opinione da me espressa, secondo cui I'imperatore avrebbe individuato nelle festivita nuziali
la prova e il momento perfezionativo del matrimonio, per la loro idoneita a porsi come indici
inequivocabili non solo dell’esistenza del consensus, ma anche della effettiva realizzazione della stessa
unione matrimoniale come stato di fatto (cfr. in specie il mio Il matrimonio cum scriptis e sine scriptis nelle
Jonti giunidiche giustinianee, cit., p. 337, nt. 16 [= Contributi di diritto giustimianeo, cit., p. 56, nt. 16]).
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L’esegesi proposta non puo tuttavia essere accolta. Che Uantiqui wuris contentio
risolta dalla cancelleria giustinianea non riguardasse le diverse configurazioni
del matrimonio presenti nelle fonti pregiustinianee appare sufficientemente di-
mostrato da una piu attenta considerazione della soluzione normativa adottata
in C. 5.4.24. Possiamo infatti meglio determinare 'oggetto dell’antiqui iuris con-
tentio relativa alla menzione delle nozze o del tempo delle nozze, contenuta in un
patto di qualunque genere, attraverso il richiamo effettuato dal testo della co-
stituzione alla posizione espressamente rigettata: «et non esse tempus inspiciendum,
in quo nuptiarum aelas. .. accesserit...». F. 'immediata evidenza — e conferma pie-
namente I'infondatezza dell’esegesi proposta dallo studioso messinese — come
I'ipotetico accoglimento di quest’ultima opzione interpretativa circa il valore
della menzione delle nuptiae o del tempus nuptiarum non potesse assolutamente
riflettere la concezione classica del matrimonio, comunque incentrata sull’e-
lemento costitutivo della maritalis affectio, del tutto distinto e non riducibile al
raggiungimento dell’aetas nuptiarum™.

Del resto la considerazione complessiva delle disposizioni contenute nella
constitutio ad senatum del 22 luglio 530 dimostra in ultima analisi come ’obiettivo

perseguito dal legislatore non fosse quello di offrire una coerente ed organica

% Sul punto v. nella piu risalente letteratura le osservazioni di Di Marzo, Lezioni sul matrimonio
romano, Palermo 1919 (rist. Roma 1972), pp. 57-62 ove I’Autore, dopo aver ricordato che per
la conclusione del matrimonio non era richiesta alcuna forma giuridica particolare, osserva a
proposito di C. 5.4.24: «Con questa costituzione Giustiniano non si propone affatto di ascrivere
valore insolito alla “nuptiarum festivitas”. 11 suo unico scopo ¢ di stabilire che nella questione di
determinare se e quando il matrimonio sia avvenuto, non deve avere alcun influsso I’elemento
del sopraggiungere dell’eta pubere, ma essere decisiva soltanto la circostanza medesima delle
nozze contratte». Non sembra invece rendersene conto Busacca, Qualche osservazione su C.
5.4.24, cit., p. 249 e nt. 90, che anzi arriva a prospettare: «L’individuazione dell’esistenza delle
nuptiae al momento in cui hanno felice esito 1 vola nuptiarum e non in quello in cui i due nubendi
raggiungono ’aelas nuptiarum, in una costituzione finalizzata a risolvere una antiqui wuris contentio,
induce a ritenere che il raggiungimento dell’aetas nuptiarum, irrilevante all’atto dell’emanazione
della costituzione ai fini dell’accertamento dell’esistenza di un matrimonio, non lo fosse stato in
precedenza...». Che il raggiungimento dell’eta pubere non fosse decisivo per I’«accertamento
dell’esistenza di un matrimonio», ma si dovesse invece avere riguardo al consenso risulta in
particolare da D. 23.2.4 (Pomp. 3 ad Sab.): Minoris annis duodecim nuptam tunc legitimam uxorem fore,
cum apud virum explesset duodecim annos. In questo senso deve essere inteso anche D. 23.3.68 (Pap.
10 quaest.): ...nam et st minor annis duodecvm ut maior deducta sit, tunc primum petetus, cum maior annis
apud eundem esse coeperit... Su questi passi v. le osservazioni di Astolfi, I matrimonio nel diritto romano
classico, Padova 2006, praecipue pp. 36-37.
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sistemazione teorica degli istituti*’. La costituzione appare piuttosto al contrario
finalizzata a risolvere singole questioni controverse — di origine classica e non — il
cul superamento era probabilmente percepito come necessario al fine pratico di
velocizzare 1 tempi della giustizia e amputare (come si era detto nel principium della
const. Haec quae necessario) la prolixitas litium™.

L’effettiva portata dell’intervento della cancelleria imperiale in C. 5.4.24 ap-
pare dunque come abbiamo visto ben piu limitata e concerne il contenuto di
alcune clausole negoziali. Dal tenore del provvedimento ¢ dato apprendere che la
menzione delle nuptiae o del tempus nuptiarum negli atti di autonomia privata aveva
dato vita a contrastanti e forse talvolta capziose interpretazioni. Vi era infatti chi
aveva sostenuto che tali manifestazioni di volonta dovessero essere intese come
riferite al raggiungimento dell’eta in cui era possibile contrarre matrimonio e non
all’effettiva realizzazione dell’'unione matrimoniale. La cancelleria giustinianea
prende posizione chiarendo come in siffatte ipotesi dovesse aversi riguardo alla
Jestwitas nuptiarum e non al raggiungimento della piena maturita sessuale da par-
te dei nubendi®. Le festivita nuziali — in un quadro normativo che esclude il
ricorso a forme tassative di celebrazione del matrimonio — per la loro idoneita
a porsi come indici inequivocabili dell’esistenza del consensus rappresentano agli
occhi della cancelleria imperiale la prova e il momento perfezionativo del matri-

monio®’. La costituzione non fornisce ulteriori elementi conoscitivi circa la veferis

2 Cfr. La “const. ad senatum™ del 22 luglio del 530 e il progetto delle “Quinquaginta decisiones™, cit., pp. 22-
42; piu in generale, sugli obiettivi perseguiti dalla cancelleria con ’emanazione delle Quinguaginta
decisiones v. La raccolta di “tura™: gestazione di un progetto. La legislazione imperiale fra il luglio del 530 e Uaprile
del 531, cit., pp. 170-172.

% Haec, quae necessario corrigenda esse mullis retro principibus visa sunt, interea tamen nullus eorum hoc ad
effectum ducere ausus est, in praesentt rebus donare communibus auxilio det omnipotentis censuimus et prolixitatem
ltium amputare... Cfr. anche il § 3: ...ut ex eo tantummodo nostro felici nomine nuncupando codice recitatio
constitutionum in omnibus in ommibus ad citiores litium decisones fial tudiciis. Sul punto v. per tutti Bonini,
Introduzione allo studio dell’etd giustinianea*, Bologna 1985, 19 (= Lineamenti di storia del diritlo romano®, a
cura di M. Talamanca, Milano 1989, p. 637).

2 Sul punto v. licastica descrizione del contenuto della costituzione fornita da P. Voci, Vicende della
legislazione giustinianea negli anni 528-534, in SDHI, 69 (2003), p. 99 (= Ultim: studi di diritto romano, Napoli
2007, p. 330): «Il termine giorno delle nozze deve essere inteso come giorno della festivitas nuptiarum».

% Una diversa valutazione era stata effettuata da Bonfante, Corso di diritto romano, 1, Diritto di_famiglia,
Roma 1925, p. 191, nt. 2 (rist. Milano 1963, p. 261, nt. 1), secondo il quale nella costituzione si
potrebbe forse solo vedere un vago accenno di un nuovo orientamento, destinato a trionfare piu tardi.
In senso contrario v. tuttavia Il matrimonio cum scriplis e sine scriptis nelle fontt giuridiche giustinianee, cit., p.
337 e nt. 16 (= Contributi di diritto giustinianeo, cit., pp. 55-56 e nt. 16). Sul punto v. anche supra, nt. 26.
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wuris contentio che aveva determinato 'intervento imperiale®'. Possiamo comunque
a mio avviso ipotizzare che uno spunto sia stato offerto al legislatore giustinianeo
dalla condizione «si filius vel filia sine nuptis decesserit» di cui nello stesso contesto
normativo si discorreva in C. 6.25.7(6) in relazione a un dubbio interpretativo che
riguardava le sostituzioni fedecommissarie. Quel dubbio interpretativo, risolto fra
I’altro richiamando un’opinione di Papiniano™, si poneva forse in termini piu arti-
colati di quanto risulta dal testo di C. 6.25.7(6) e probabilmente riguardava anche
specificamente la clausola appena ricordata che, a quanto parrebbe, alcuni inter-
pretavano come riferibile all’aetas nuptiarum e che invece la cancelleria intendeva
piuttosto come riferita al momento della effettiva conclusione del matrimonio e

quindi, appunto nell’ottica giustinianea, alla festivitas nuptiarum™.

31 Sulla difficolta di chiarire i termini della controversia, cfr. le osservazioni di Schindler, Fustinians
Haltung zur Klassik. Versuch einer Darstellung an Hand seiner Kontroversen entscheidenden Konstitutionen, Koln-
Graz 1966, p. 62.

52 Sulle previsioni contenute in C. 6.25.7(6) e sul richiamo del responsum papinianeo (D. 35.1.102
[Pap. 9 resp.]), cfr. da ultima Di Maria, La cancelleria imperiale e © gruristi classict: “reverentia antiquitatis™ e
nuove prospettive nella legislazione giustinianea del Codice, Bologna 2010, pp. 34-39.

% Sulle ambiguita che potevano derivare da siffatte condizioni, con particolare riferimento a D.
28.6.47 (Scaev. 2 resp.) e all’interrogativo se la condizione s¢ antequam nuberet decessisset potesse dar vita
ad una sostituzione pupillare, v. ora Spina, Ricerche sulla successione testamentaria net responsa di Cervidio
Scevola, cit., praecipue pp. 121-134.

69






IL PRESTITO DI DENARO A INTERESSE IN ETA GIUSTINIANEA"

1. La configurazione dogmatica del mutuo in diritto giustinianeo

In questa relazione, dopo aver sinteticamente richiamato alcuni aspetti relativi
alla configurazione dogmatica del mutuo in diritto giustinianeo, prendero in con-
siderazione la celebre riforma in materia di usurae e alcune ipotesi particolari,
relative ai contratti di prestito marittimo e ai contratti conclusi dagli argentarii nella
legislazione novellare.

Non ¢ possibile in questa sede affrontare ex professo il delicato problema dei
rapporti tra mutuo e stipulatio in diritto giustinianeo'. In dottrina risulta, in par-

ticolare, discussa I'ipotesi in cui al mutuo segua immediatamente (in continent?) la

* Pubblicato in Cultura giuridica e diritto vivente, Special Issue, 2016, pp. 1-20.

! Cfr. sul tema G. Segre, Mutuo e stipulatio nel diritto romano classico e nel diritto giustinianeo, in Studi giuridici
in onore di V. Simoncellt nel XXV anno del suo insegnamento, Napoli, 1917, pp. 333-364 (= Seritti var: di
diritto romano, Torino, 1952, pp. 141-198); A. Dell’Oro, 4 proposito del regime classico e giustinianeo della
obligatio re et verbis, Milano, 1950, pp. 1-18 (= Atti del II Convegno sulla problematica contrattuale in diritto
romano. Milano 11-12 maggio 1995. In onore di A. Dell’Oro, Milano, 1998, pp. 103-118 [= La catledra
¢ la toga. Scritti romanistict di A. Dell’Oro, Milano, 2015, pp. 83-100]); V. Giufire, v. Mutuo (storia), in
ED 27, Milano, 1977, pp. 429-430; G. Sacconi, Ricerche sulla stipulatio, Napoli, 1989, pp. 39-69;
M. Talamanca, ‘Una verborum obligatio’ e ‘obligatio re et verbis contracta’, in Iura 50, 1999, pp. 7-112;
nella letteratura piu recente, v. A. Engel, Realvertriige: das mutuum, in Vertragstypen in Europa. Historische
Entwicklung und européische Perspektiven, herausgegeben von FE J. Andrés Santos, Ch. Baldus und H.
Dedek, Miinchen, 2011, pp. 60-67.
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stipulatio®. Un frammento escerpito dai commentari ad Sabinum di Pomponio affer-
ma che, nell’ipotesi in cui alla numeratio fosse seguita in continenti la stipulatio, sarebbe

sorto solo quest’ultimo contratto:

D. 46, 2, 7 (Pomp. 24 ad Sab.): Cum enim pecunia mutua data stipulamus;, non puto obligationem
numeratione nasci et deinde eam stipulatione novari, quia 1d agitur; ut sola stipulatio teneat, et magis

umplendae stipulationis gratia numeratio intellegenda est fieri.

Secondo Pomponio, la conclusione di un mutuo seguito da stipulatio non porta a
configurare la nascita di un’obbligazione in forza della numeratio pecuniae effettuata
e una successiva novazione ad opera del contratto verbale (Cum enim pecunia mutua
data stipulamuy, non puto obligationem numeratione nasci et deinde eam stipulatione novari).
Piuttosto, nell’ipotesi prospettata dal giurista, il vincolo obbligatorio si produce
in forza della sola stipulazione e la numeratio pecuniae deve essere considerata come
causa del contratto verbale (quia id agitur; ut sola stipulatio teneat, et magis implendae
stipulationis gratia numeratio intelligenda est fieri)®.

I principio secondo il quale la conclusione di una stipulazione, contestuale

alla numeratio pecuniae, da vita ad un solo contratto ¢ ribadito da Ulpiano:

D. 46, 2, 6, 1 (Ulp. 46 ad Sab.): Cum pecuniam mutuam dedit quis sine stipulatione et ex
continenti_fecit stipulationem, unus contractus est. idem erit dicendum et si ante stipulatio facta est,

mox pecunia numerata si.

Il giurista prende in considerazione l'ipotesi in cui la numeratio pecuniae preceda di

poco la stipulatio e quella, diametralmente opposta, in cui la dazione del denaro sia

2 Per la ricostruzione del dibattito dottrinale sul punto, v. Dell’'Oro, 4 proposito del regime classico e
giustinianeo della obligatio re et verbis, cit., pp. 1-2 (= Atti del II Convegno sulla problematica contrattuale in diritto
romano. Milano 11-12 maggio 1995. In onore di A. Dell’Oro, cit., pp. 103-104 [= La cattedra e la toga. Scritti
romanistict dv A. Dell’Oro, cit., pp. 83-84]), nonché Talamanca, ‘Una verborum obligatio’ e ‘obligatio e et
verbis contracta’, cit., pp. 7-29.

* Sul brano, v. Segre, Mutuo e stipulatio nel diritto romano classico e nel diritto giustinianeo, cit., p. 334 (= Seritti
vart di dirttto romano, cit., p. 143); Sacconi, Ricerche sulla stipulatio, cit., p. 40; R. Zimmermann, The Law
of Obligations. Roman Foundations of the Civilian Tradition, Oxford, 1996, p. 155; M. Salazar Revuelta, La
gratuidad del mutuum en el derecho romano, Jaén, 1999, p. 258; mette in evidenza la valorizzazione dell’id
quod actum est da parte di Pomponio Talamanca, ‘Una verborum obligatio’ e ‘obligatio re et verbis contracta’,
cit., pp. 29-43.
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immediatamente successiva alla conclusione del contratto verbale®. La conclusio-
ne ex continenti di una stipulazione, successiva ad una datio mutui, non integra un’i-
potesi di novazione, ma da, al contrario, vita ad un solo contratto (Cum pecuniam
mutuam dedit quis sine stipulatione et ex continenti fecit stipulationem, unus contractus est)’. La
stessa regola vale anche nel caso in cui la numeratio pecuniae segua prontamente alla
stipulazione (idem erit dicendum et si ante stipulatio facta est, mox pecunia numerata sit)°.

Secondo una parte della dottrina romanistica, nell’ipotesi in cui la stipulatio
fosse stata invalida, il creditore non avrebbe potuto esperire I’azione derivante
dal mutuo’. I sostenitori di questa tesi ritengono che, per far fronte a tale vuoto
di tutela, sarebbe stata introdotta in diritto giustinianeo la figura dell’obligatio re et
verbis. Secondo il nuovo regime, ove la stipulatio fosse stata invalida, sarebbe stato
possibile agire ex mutuo per la ripetizione della somma versata.

Notissimo al riguardo ¢ D. 44, 7, 52 pr. e 3:

D. 44,7, 52 pr. e 3 (Modest. 2 regul.): Obligamur aut re aut verbis out sumul utroque aut consensu
aut lege aut ture onorario aut necessitate aut peccato... 3. Re et verbis pariter obligamuy;, cum et res

interrogationt intercedit, consentientes in aliquam rem.

Il brano di Modestino, trattando delle fonti delle obbligazioni, individua I'ipotesi

* Talamanca, ‘Una verborum obligatio’ e ‘obligatio re et verbis contracta’, cit., pp. 30-31, osserva come questo
sia 'unico testo, tra quelli a noi pervenuti, a prendere in considerazione entrambe le possibilita.

> Segre, Mutuo e stipulatio nel diritto romano classico e nel diritto giustinianeo, cit., p. 334 (= Seritti vari di
dintto romano, cit., p. 143), avanza il dubbio che I'espressione unus contractus possa essere di matrice
compilatoria: i commissari giustinianei potrebbero averla inserita per rendere il passo coerente con
la creazione della nuova figura del contratto reale-verbale. Sul brano, v. anche Talamanca, ‘Una
verborum obligatio’ e ‘obligatio re et verbis contracta’, cit., p. 30 e p. 63. Secondo quest’ultimo autore il
giurista severiano stava dando conto dell’opinione espressa da Pomponio nel ventiseiesimo libro
del suo commentario ad Sabinum. 1 compilatori avrebbero poi sostituito la citazione ulpianea con
I’originale luogo pomponiano riportato in D. 46, 2, 7 (Pomp. 24 ad Sab.).

¢ Cfr. Giuflre, v. Mutuo (storia), cit., p. 430, che opportunamente osserva come la precisazione del
giurista tenga conto «della varia meccanica della concreta contrattazione ex continenti». Secondo
Talamanca, ‘Una verborum obligatio’ e ‘obligatio re et verbis contracta’, cit., p. 62, non risulterebbe «facile
rendersi conto, nell’attuale struttura del passo, dello svolgimento del pensiero di Ulpiano».

7 Cfr. Segre, Mutuo ¢ stipulatio nel diritto romano classico ¢ nel diritto giustinianeo, cit., p. 335 (= Seritti vari
di diritto romano, cit., p. 144), nonché, nella letteratura piu recente, Salazar Revuelta, La gratuidad del
mutuum en el derecho romano, cit., p. 273. Sul dibattito dottrinale concernente gli strumenti di tutela del
creditore, v. Giuffre, v. Mutuo (storia), cit., p. 430 e nt. 72, nonché Talamanca, ‘Una verborum obligatio’
¢ ‘obligatio re et verbis contracta’, cit., praecipue p. 13, nt. 28 e pp. 77-82.
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in cul queste nascano 7e et verbis pariter, vale a dire attraverso la consegna di una
cosa e la pronuncia di parole solenni®.

Alla testimonianza di Modestino, ¢ possibile aggiungere un brano ulpianeo,
che sembra superare il principio secondo il quale dalla conclusione di una stipula-

tio contestuale ad un mutuo scaturisce un solo contratto:

D. 12,1,9, 4 (Ulp. 26 ad ed.): Numeravi tibi decem et haec alii stipulatus sum: nulla est stipulatio:
an condicere decem per hanc actionem possim, quasi duobus contractibus intervementibus, uno qui
re factus est, 1d est numeratione, alio quu verbis, id est inutiliter; quoniam alu stipular: non potui? et

puto posse.

Ulpiano prende in considerazione I'ipotest in cui il mutuante stipuli a favore di
un terzo il pagamento della somma di denaro previamente versata (Numerave tibi
decem et haec alii stipulatus sum)®. Essendo la stipulatio invalida, ci si chiede se il mu-
tuante possa almeno ripetere quanto erogato (nulla est stipulatio: an condicere decem per
hanc actionem possim), come se fossero stati posti in essere due contratti, uno reale,
attraverso il versamento del denaro, l’altro verbale ed invalido perché concluso
a favore di un terzo (quast duobus contractibus intervenientibus, uno qui re factus est, id est
numeratione, alio qui verbis, id est inutiliter, quoniam alit stipulari non potur)'’. La soluzione
¢ positiva (et puto posse).

E stato sostenuto, sulla base del raffronto tra D. 12, 1, 9, 4 (Ulp. 26 ad ed.) e D.
46, 2, 6, 1 (Ulp. 46 ad Sab.), nonché del postulato secondo cui il mutuante sarebbe

8 Cfr. Giuflre, v. Mutuo (storia), cit., p. 430 e nt. 73. Sulle numerose difficolta esegetiche presentate
dal frammento di Modestino, v. Talamanca, ‘Una verborum obligatio’ ¢ ‘obligatio re et verbis contracta’, cit.,
pp- 93-101, che ritiene la testimonianza del tutto inaffidabile. Sul brano, con particolare riferimento
alla figura dell’obligatio ex lege, v. da ultimo R. Scevola, ‘Obligamur lege’ (Mod. 2 ‘reg’, D. 44.7.52 pr.). Alle
radict di un problema antico e moderno, in Derecho de obligaciones: la importancia del derecho romano en la época
contempordnea. Actas del XVII Congreso internacional y XX Congreso theroamericano de derecho romano. Bolonia-
Rdvena, 25-28 de marzo de 2015, editor G. Luchetti, Bologna, 2016, pp. 697-735.

9 Per la riconducibilita del contenuto del paragrafo ad un’ipotesi di stipulatio ex continenti, v.
ampiamente Talamanca, ‘Una verborum obligatio’ e ‘obligatio re et verbis contracta’, cit., pp. 65-67.

10 Secondo Talamanca, Una verborum obligatio® e “obligatio re et verbis contracta’, cit., p. 68, la menzione
dei duo contractus non sarebbe riferibile alla scrittura originale del giurista classico, mentre la condictio
di cui parla il brano sarebbe da individuare nella condictio 0b rem dati re non secuta. Mario Talamanca
ritiene inoltre che la creazione della figura dell’obligatio re et verbis contracta sia da ascrivere ad un
«settore tendenzialmente isolato della giurisprudenza postclassica, ormai ridotta nelle scuole a fare
un semplice lavoro di esegesi sui testi, divenuti intangibili, dei giuristi classici» (p. 112).
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stato originariamente privo di tutela nelle ipotesi di invalidita della stipulatio, come
la regola abbia un’origine tarda''.

Si trattava di risolvere praticamente il problema di difendere chi aveva erogato una
somma e non poteva ripeterla sul fondamento del negozio verbis'>. Come ¢ stato rile-
vato in dottrina: «dal momento che la stipulatio serviva per garantire maggiormente il
mutuo, ¢ illogico pensare che chi avesse al mutuo aggiunto la stipulatio s trovasse in una
condizione deteriore rispetto a chi aveva posto in essere esclusivamente il mutuo»'.

Sembra allora condivisibile la prospettiva seguita da Aldo Dell’Oro, secondo
cui il problema dei rapporti tra mutuo e stipulatio puo essere risolto senza neces-
sarlamente ipotizzare un intervento dei compilatori di Giustiniano sul punto.
I giuristi classici si preoccupavano di risolvere problemi pratici: considerano
soprattutto la stipulatio ed attribuiscono rilievo autonomo alla numeratio solo dove
cio, in effetti, sia necessario: cio avviene nei casi di invalidita della stipulatio.
Come ha osservato lo stesso Dell’Oro: «¢ inutile voler rilevare la stranezza del
mutuo che non esiste di fronte alla stzpulatio e che risorge ove questa sia invalida,
poiché tale anomalia ¢ superata ove si consideri lo spirito pratico con il quale

hanno operato i giuristi romani»'*.

""" Cfr. Segre, Mutuo e stipulatio nel diritto romano classico ¢ nel diritlo giustinianeo, cit., pp. 342-343 (= Seritti
vart di diritto romano, cit., pp. 156-157): «Non ¢ possibile ammettere che quello stesso giurista che nel 1.
46 ad Sab. (fr. 6 § 1 D. 46, 1) affermava nell’ipotesi I'esistenza di una sola obligatio verborum avente per
causa la numeratio, nel 1. 26 ad ed. invece spieghi questa figura giuridica come un contratto misto re e/
verbis». Ulteriore argomento addotto dall’autore a sostegno della tesi della corruzione di D. 12, 1, 9,
4 (Ulp. 26 ad ed.) ¢ costituito dal mancato richiamo della figura dell’obligatio re et verbis in D. 46, 1, 8, 1
(Ulp. 47 ad Sab.) e D. 46, 2, 1, 1 (Ulp. 46 ad Sab.). Secondo Segre «evidentemente siamo di fronte ad
una singolare costruzione giuridica dei bizantini, ispirati dall’onesto proposito di salvare le sorti del
mutuante che ha invalidamente stipulato». Si pronuncia in questo senso anche Salazar Revuelta, La
gratuidad del mutuum en el derecho romano, cit., p. 273-277.

12 La percezione dell’antinomia risultante dalle soluzioni affermate in D. 12, 1, 9, 4 (Ulp. 26 ad ed.)
eD. 46, 2,6, 1 (Ulp. 46 ad Sab.) ¢ temperata dai rilievi di Sacconi, Ricerche sulla stipulatio, cit., pp. 40-
41, che osserva: «la presenza della datio credend: causa, che a livello negoziale non sembra avere alcun
rilievo, non impedisce tuttavia il venir in essere, nell’ipotesi di invalidita della stipulatio, di un’effettiva
obligatio ex mutuo».

% Dell’Oro, A proposito del regime classico ¢ giustinianeo della obligatio re et verbis, cit., p. 3 (= At del II
Convegno sulla problematica contrattuale in diritto romano. Milano 11-12 maggio 1995. In onore di A. Dell’Oro,
cit., p. 105 [= La cattedra e la toga. Scritti romanistici di A. Dell’Oro, cit., p. 85]).

'* Dell’Oro, A proposito del regime classico e giustinianeo della obligatio re et verbis, cit., p. 18 (= Atti del II
Convegno sulla problematica contrattuale in diritto romano. Milano 11-12 maggio 1995. In onore di A. Dell’Oro,
cit., p. 117 [= La catledra e la toga. Scritti romanistici di A. Dell’Oro, cit., p. 99]). In senso critico, v. tuttavia
Talamanca, ‘Una verborum obligatio’ e ‘obligatio re et verbis contracta’, cit., pp. 78-79, nt. 270.
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Trattando della configurazione dogmatica del mutuo in eta giustinianea,
deve, invece, essere ricordato un consapevole intervento dell’imperatore. Nelle
Istituzioni di Giustiniano, venute ormai meno (in eta postclassica, ma forse gia
in eta classica avanzata) le tradizionali figure di contratti letterali individuate
da Gaio (1 nomina transscripticia), per mantenere la quadripartizione classica del-
le obligationes quae ex contractu nascuntur, si procede all’individuazione di un caso
particolare di obligatio litteris contracta™. 11 debitore che avesse dichiarato di aver
ricevuto a mutuo una somma di denaro in realta mai versata dal mutuante ¢
non avesse esperito nel termine di due anni la querela non numerate pecuniae (o, se
convenuto in giudizio, non si fosse avvalso dell’omologa exceptio) si sarebbe ritro-
vato obbligato in forza della scriptura'.

Si trattava di una figura del tutto estranea alle fonti classiche, per la cui rea-
lizzazione si richiedeva la presenza di elementi eterogenei, come la scrittura e il
mancato impiego dell’exceptio o della querela non numeratae pecuniae, prevedendo che
il documento, qualora non avesse carattere stipulatorio, obbligasse, con evidente
apprezzamento a posteriori, esclusivamente in virtu di quanto in esso attestato, sem-
pre che la dichiarazione di debito non fosse stata disconosciuta nei termini di legge,
circostanza questa che, come ¢ noto, avrebbe comportato il trasferimento alla con-
troparte dell’onere di provare invece leffettivo versamento della somma di denaro
indicata come dovuta nel documento'’.

I1 testo istituzionale introduce quindi il ricordo degli interventi normativi im-
periali con cui si erano stabiliti imiti di tempo all’esercizio dell’exceptio non numeratae
pecuniae e poi, piu in particolare, della costituzione giustinianea con cui il termine
per Pesercizio dell’exceptio era stato ridotto a due anni dai cinque precedentemente

previsti e cio, come risulta esplicitamente dal testo istituzionale, per impedire che un

P 1. 3, 13, 2: Sequens divisio in quattuor species diducitur: aut enim ex contractu sunt aut quast ex contractu aut ex
maleficio aut quast ex maleficio. prius est, ut de his quae ex contractu sunt dispiciamus. harum aeque quattuor species
sunt: aut enim e contrahuntur aut verbis aut litleris aut consensu. de quibus singulis dispiciamus.

19 1. 3, 21: Olim scriptura fiebat obligatio, quae nominibus fier dicebatur; quae nomina hodie non sunt in usu.
plane st quis debere se scripsertt, quod numeratum e non est, de pecunia minime numerata post multum temporis
exceptionem opponere non polest: hoc envm saepissime constitutum est. sic fit, ut et hodie, dum quert non potest,
seriptura obligetur: et ex ea nascitur condictio, cessante scilicet verborum obligatione. multum autem tempus in hac
exceptione antea quidem ex principalibus constitutionibus usque ad quinguennium procedebat: sed ne creditores
diutius possint suis pecunits_forsitan defraudari, per constitutionem nostram tempus coartatum est, ut ultra biennii
metas hutusmodz exceptio minime extendatur.

17 Sul punto, v. il mio La legislazione imperiale nelle Istituzioni di Giustiniano, Milano, 1996, pp. 427-428.
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termine piu lungo potesse recar danno ai creditori per la difficolta di provare il loro
credito a troppo grande distanza di tempo'®.

Il tentativo compiuto dai compilatori giustinianei di conservare nel testo istitu-
zionale la quadripartizione gaiana delle obligationes ex contractu, mantenendo viva,
attraverso I'individuazione di una fattispecie particolare, la categoria delle obligationes
ltteris, € particolarmente significativo, soprattutto in considerazione del fatto che la
categoria dei contratti scritti, al di 1a delle classificazioni dogmatiche classiche, ten-
deva ad essere, com’¢ noto, ormai prevalente nella prassi'®.

L’esigenza di conservare la categoria classica doveva essere particolarmente sen-
tita in un momento in cui la stipulatio, pur ormai di norma trasfusa nella prassi nel
documento, manteneva ancora, soprattutto nella costruzione teorica dei compilato-
r1, la sua originaria natura di contratto verbale.

La categoria contrattuale delle obligationes litteris ¢, invece, come € noto, soppressa
nel Digesto in cui delle obligationes ex contractu si conservano solo le residue categorie
re, verbis e consensu, cui si aggiunge talvolta una categoria complessa 7e et verbis. Nep-
pure il Codice conserva traccia della categoria delle obligationes litteris. La spiegazione
dell’assenza della categoria nel Digesto (e nel Codice) ¢ evidente: 1 compilatori non
disponevano di materiali per costruire una figura estranea alle fonti classiche come

quella individuata nelle Istituzioni®.

" Cfr. C. 4, 30, 14 pr. (Imp. Iust. A. Menae pp., a. 528): In contractibus, in quibus pecuniae vel aliae res
numeratae vel datae esse conscribuntus, non inlra quinquennium, quod antea constitutum erat, non numeratae pecuniae
excepltionem obicere possit, qui accepisse pecunias vel alias res scriptus sil, vel successor etus, sed intra solum biennium
continuum, ut eo lapso nullo modo querella non numeratae pecuniae introduct possit: his scilicet, qui propter aliquas
causas specialiter legibus expressas etiam lapso quinguennio in praeteritis temporibus adivvabantus;, etiam in posterum,
licet biennium pro quinquennio statutum est, eodem auxilio potituris.

9 Tlesigenza doveva essere infatti particolarmente sentita in un momento in cui la stipulatio,
pur ormai di norma trasfusa nella prassi del documento, manteneva ancora, soprattutto nella
costruzione teorica dei compilatori, la sua originaria natura di contratto verbale. Per questi aspetti,
v. gia R. Bonini, Introduzione allo studio dell’eta giustinianea*, Bologna, 1985, p. 52 (= AA.V'V,, Lineamenti
di storia del diritlo romano®, Milano, 1989, p. 657) e p. 90, nonché il mio La legislazione imperiale nelle
Istituzion: di Giustiniano, cit., pp. 407-408 e p. 426, nt. 129.

2 Cfr. sul punto, ampiamente M. Amelotti, Giustiniano maestro d’Istituziont, in Annali Genova 5, 1966,
pp- 335-336 (= Appunts su Giustiniano e la sua compilazione, 11, Torino, 1983, pp. 92-93). Sulla questione,
v. anche il mio La legislazione imperiale nelle Istituzion: di Giustiniano, cit., p. 426, nt. 128. Piu in generale,
sulla problematica del contratto letterale giustinianeo, v. M. R. Cimma, De non numerata pecunia,

Milano, 1984, pp. 217-222.
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2. La legislazione in materia di usurae: la riforma di C. 4, 32, 26
e i problemi interpretativi risolti da C. 4, 32, 27

Gli interventi dell'imperatore in materia si inseriscono in un complesso disegno di
politica legislativa, consapevole dell'importanza di evitare I’oppressione dei debi-
tori come condizione per lo sviluppo e la crescita economica?'.

Giustiniano procede ad innovare profondamente la disciplina dei limiti delle
usurae. Nell’ambito di un contesto normativo pit ampio (di tale contesto norma-
tivo faceva parte anche la lex wungenda C. 7, 39, 8 in materia di prescrizione), 'im-
peratore emana un provvedimento di carattere generale (qualificato come generalis
sanctio)*. Obiettivo perseguito dal legislatore ¢ quello di ridurre il tasso di interesse
praticabile nelle operazioni di finanziamento. Si tratta, com’¢ noto, del limite
legale delle centesimae usurae, il 12% annuo®.

Quest’ultimo limite aveva subito nella pratica un innalzamento di mezzo

2 Sul punto, cfr. S. Tafaro, CL 7. 47. 1: Giustiniano ¢ i limiti alla condanna del debitore, in Lusura teri ed
oggt. Convegno su: “L'usura ieri ed oggi”. Foggia, 7-8 aprile 1995, Bari, 1997, pp. 215-230, cui adde, nella
letteratura piu recente, . Fasolino, Studi sulle usurae, Salerno, 2006, pp. 153-158 e F. Mattioli, La
legislacion de Justimiano del Cédigo en maleria de negocios bancarios, in La actividad de la banca y los negocios
mercantiles en el mare nostrum, Cizuz Menor, 2015, p. 118.

2 C. 4, 32, 26, 1 (lust. A. Menae pp., a. 528): Super usurarum vero quantitate etiam generalem sanctionem
Jacere necessarium esse duximus, velerem duram el gravissimam earum molem ad mediocrilatem deducentes.
Sull’appartenenza di C. 7, 39, 8 (lust. A. Menae pp. II, a. 528) ad un unico contesto normativo,
nonostante la diversa datazione rispetto a C. 4, 32, 26, cfr. Kriiger, Editio minor, ad h. [., nonché M.
Amelotti, La prescrizione delle azioni in diritto romano, Milano, 1958, p. 252 e nt. 103.

# Oltre a stabilire convenzionalmente il pagamento di interessi in misura superiore all’un per
cento mensile, non era possibile pretendere il pagamento di interessi che avessero superato
I'importo del capitale dovuto (c.d. usurae ultra sortis summam, o, anche, ultra duplum o supra duplum)
e praticare 'anatocismo. Com’¢ noto, le prime attestazioni di tali limiti sono contenute negli
editti provinciali. Cfr. Plutarco, Luc., 20, 3-4: IIp@Tov pév yap £XatooTnV EXELEVCE KOl Ut TAEOV
€15 ToVg T0%0vg Aoyileodat, devTEPOV SE TOVG LOnPOTEPOLS TOD APYiov TOXOVG ATEXOYE, TO OE
tpitov xai péyiotov, €rate 1@V 10D YpewderéTov TPocdIMV TV TETAPTNV HePida xapmododor
TOV SAVEIGTHV" O O TO%OV #ePaAOi® cLVAYOG £0TEPNTO TOD TaVTOG 4. HOT €V EMATTOVL XPOVED
tetpaetiog Stdvdijvar ta xpéo mavta, »ol Tag ®THoelg EAevdépag mododijval Tolg deoTOTALS.
Ulteriore testimonianza ¢ costituita da Cic., Ad Atticum, 5, 21, 11: .. .Interim cum ego in ediclo
translaticio cenlesimas me observaturum haberem cum anatocismo anniversario... Sull’editto di Cicerone in
Cilicia, cfr. E. Costa, Cicerone giureconsullo, 1, Bologna, 1927 [rist. Roma, 1964], pp. 170-175; G.
Pugliese, Riflessioni sull’editto di Cicerone in Cilicia, in Synteleia V. Arangio-Ruiz, 11, Napoli, 1964, pp.
972-986; R. Martini, Ricerche in tema di editto provinciale, Milano, 1969, in particolare pp. 1-48; L.
Peppe, Note sull’editto di Cicerone in Cilicia, in Labeo 37, 1991, pp. 14-93.
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punto a seguito della riforma monetaria di Costantino, che aveva determina-
to la sostituzione del solidus aureus al nummus aureus, detto anche danarius aureus
o, semplicemente, aureus®. 1l solidus aveva come moneta divisionale la siligua,
di valore pari ad 1/24 del primo. Ragioni di comodita di calcolo portarono
all’affermazione dell’uso di fare riferimento a tres siliquae per indicare I'interesse
prodotto da un solidus™.

C. 7, 39, 8, 4 fissava il decorso del termine per avvalersi dell’exceptio triginta
vel quadraginta annorum, in relazione ai contratti che prevedessero il pagamento di
usurae, dal momento in cui, maturato il diritto del creditore alla percezione delle
stesse, il debitore avesse iniziato a non corrisponderle®. C. 4, 32, 26 pr. stabiliva
invece la regola secondo la quale il venir meno dell’actio principalis, a causa del-
la proposizione dell’exceptio triginta vel quadraginta annorum, impediva di sollevare
qualsiasi pretesa relativa agli interessi e ai frutti della cosa?’.

La nuova disciplina dei limiti delle usurae ¢ contenuta nel secondo paragrafo

della costituzione che stiamo esaminando:

C. 4,32, 26, 2 (lust. A. Menae pp., a. 528): Ideoque wbemus illustribus quidem personis sive eas
praecedentibus minime licere ultra tertiam partem centesimae usurarum in quocumque contractu vili vel
maximo stipulari: illos vero, qui ergasteriis praesunt vel aliquam licitam negotiationem gerunt, usque
ad bessem cenlestimae suam stipulationem moderari: in tratecticus aulem contractibus vel specierum
Jenort dationtbus usque ad centesimam tantummodo licere stipulari nec eam excedere, licet veteribus

legibus hoc erat concessum: ceteros autem omnes homines dimidiam tantummodo centesimae usurarum

2 Sulla riforma monetaria di Costantino, cfr. E. Babelon, v. Solidus, in Dictionnaire des antiquités grecques
et romaines, t. IV, deuxieme partie (R-S), Paris, 1911 [rist. Graz, 1969], pp. 1390-1391; F. Carla, L'oro nella
tarda antichita: aspetti economict e sociali, Torino, 2009, pp. 78-93.

» Cfr. sul punto G. Billeter, Geschichte des Zinsfusses im griechisch-rimischen Allertum bis ayf* Fustinian,
Leipzig, 1898, p. 332; I Klingmiuller, v. Fenus, in PWRE, VI, 2, Stuttgart, 1909, col. 2198; E.
Bianchi, In tema d’usura. Canoni conciliari e legislazione imperiale del 1V secolo, in Athenaeum 72, 1984, p.
142; D. C. Gofas, The Byzantine Law of Interest, in The Economic History of Byzantium: From the Seventh
through the Fifieenth Century, 111, Washington D.C., 2002, p. 1096, nonché Fasolino, Studi sulle usurae,
cit., p. 166 e nt. 30.

% C. 7,39, 8, 4: Exceptionem eliam triginta vel quadraginta annorum in illis contractibus, in quibus usurae
promussae sunt, ex tllo tempore initium capere sancimus, ex quo debitor usuras minime persolvit.

77 C. 4, 32, 26 pr.: Eos, qui principali actione per exceplionem triginta vel quadraginia annorum, sive personali sive
hypothecaria, ceciderunt, non posse super usuris vel_fructibus praeteriti temporis aliquam movere quaestionem dicendo
ex his temportbus eas velle sibi persolvr, quae non ad triginta vel quadraginta praeteritos annos referuntus, et adserendo
singulis annis earum actiones nasci: principali enim actione non subsistente satis supervacuum est super usuris vel

Jructibus adhuc wdicem cognoscere.
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posse stipulari et eam quantitatem usurarum etiam in alis omnibus casibus nullo modo ampliart, in

quibus citra stipulationem usurae exigt solent.

Giustiniano stabili che gli #/lustres e le persone di rango piu elevato non potessero
stipulare interessi di ammontare superiore al 4% (ultra tertiam partem cenlesimae usu-
rarum). Questa previsione rende piu gravose le limitazioni gia risultanti da C.Th.
2, 33, 4: il tasso di interesse praticabile viene ridotto di due punti (dal 6% al 4 %0)*.

I banchieri e gli altri imprenditori (qui ergasteriis praesunt vel aliquam licitam nego-
tiationem gerunt) non avrebbero potuto superare il tasso di interesse dell’8% (usque
ad bessem centesimae)™.

E poco probabile che C. 4, 32, 26, 2 contenesse anche una previsione diretta
a limitare al 3% 1l tasso di interesse praticabile dai creditori delle venerabiles domus.
La regola corrispondente, ricordata nei Basilici (Bas. 23, 3, 74), venne infatti in-
trodotta da Nov. 120, 4 (a. 544)%.

I finanziatori dei prestiti marittimi e quanti concedevano mutui di derrate po-
tevano praticare un tasso d’interesse massimo del 12%, nonostante in passato
fosse stato possibile praticare tassi di interesse piu alti. Mentre, com’¢ noto, per
1 contratti di prestito marittimo non erano previsti limiti di sorta, il discorso ¢
piu complesso per i mutui di derrate®’. Che per i mutui di derrate non valesse il
limite della centesima ¢ desumibile da un rescritto di Gordiano™. La regola trova

% C.Th. 2, 33, 4 (Arcad., Honor. et Theod. AAA. Optato pu., a. 405): Senatores sub medietate centesimae usurae
ad contractum creditae pecuniae censemus admitti. Itaque omnes intellegant nullum florentissimo coetur sociatum
Jenus exercentem ultra medietatem centesimae vel ture stipulari vel pelere posse usuram: quin etiam, st quid praeter
moderatam nostri numinis definitionem_fuerit flagitatum, inminuendae sortt pro huius legis auctoritate cessurum. Cir.,
ampiamente, P. Garbarino, ‘Senatores in annis minoribus constituty’ e ‘usurae’. Contributo all’esegest di CTH.
2, 33, 3,in BIDR 91, 1988, pp. 337-359.

% Sul punto, v. da ultima Mattioli, La legislacién de Justiniano del Cédigo en materia de negocios bancarios,
cit., p. 120.

% Per tale ipotesi, cfr. Kriuger, Addenda, ad h. l; in senso contrario v. tuttavia Billeter, Geschichte des
Linsfusses im griechisch-rimischen Allertum bis auf Justimian, cit., p. 344 nonché Gofas, The Byzantine Law
of Interest, cit., p. 1098.

3 Per quanto concerne il prestito marittimo, le fonti evidenziano costantemente come alla
sopportazione del periculum quod ex navigatione maris metut solet da parte del creditore consegua la
possibilita per quest’ultimo di ottenere la prestazione di usurae non soggette a limitazione alcuna (D.
22,2, 4 [Papin. 3 resp.]; PS. 2, 14, 3; C. 4, 33, 2 [1] [Diocl. et Max. AA. Scribonio Honorato, a. 286]; C.
4,33, 3 [2] [Diocl. et Max. AA. Aureliae Cosmianae, a. 286]). Cfr. sul punto, da ultimo, I. Pontoriero, /
prestito marittimo in diritto romano, Bologna, 2011, praecipue pp. 77-80.

2 C. 4, 32, 16 (Gord. A. Flavio Sulpicio, a. 242?): Cum non frumentum, sed pecuniam_fenori te accepisse adleges,
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fondamento nelle caratteristiche oscillazioni del prezzo delle derrate alimentari,
secondo quanto attesta C. 4, 32, 23%. Una costituzione di Costantino fisso per la
prima volta il saggio di interesse massimo relativo ai mutui di derrate al 50%%*.
Una parte della dottrina romanistica ha ritenuto che il limite relativo ai con-
tratti di prestito marittimo trovasse applicazione soltanto in relazione agli in-
teressi terrestri, da corrispondere dopo I’arrivo della nave in porto, una volta
venuto meno il periculum quod ex navigatione maris metur solet”. Questa interpreta-
zione non risulta del tutto persuasiva, perché Giustiniano, riferendosi alle veteres
leges (licet veteribus legibus hoc erat concessum), sottolinea incisivamente il carattere
innovativo della previsione di C. 4, 32, 26, 2. Un ulteriore argomento in senso
contrario ¢ stato addotto prendendo in considerazione il tenore di sch. 1 ¢ cod.
Par. Gr. 1352 a Bas. 17, 1, 12. Lo scoliaste richiama a proposito del prestito ma-
rittimo, la disciplina introdotta da C. 4, 32, 26, 2 (£0> ® xai éxatoctnVv &Egotv
Emepmtdv) e circoscrive il periodo entro il quale sarebbe stato possibile ottenere
il pagamento di interessi nella misura del 12% a quello della durata della navi-

gazione (Gypig av 1 vadg Emavérdn)™.

ut certa modiatio tritict praestaretur; ac, nist is modus sua die_fuisset oblatus, mensurarum additamentis in_fraudem
usurarum legitimarum gravatum te esse conlendis, poles adversus improbam petitionem competente uti defensione.

% C. 4, 32, 23 (Diocl. et Max. AA. et CC. Iasoni, a. 294): Oleo quidem vel quibuscumque fructibus mutuo datis
incerti pretui ratio additamenta usurarum etusdem materiae suasit admatis.

 C.Th. 2, 33, 1 (Constant. A. ad Dracilianum agentem vices pp., a. 325): Quicumque fruges humidas vel arentes
indigentibus mutuas dederint, usurae nomine tertiam partem superfluam consequantus; id est ut, st summa creditt in
duobus modus_fuertt, tertium modium amplius consequantur. Quod st conventus creditor propler commodum usurarum
debitum recuperare noluerit, non solum usuris, sed etiam debiti quantitate privandus est. Quae lex ad solas pertinet
Jruges: nam pro pecunia ultra singulas cenlesimas creditor velatur accipere. Sui tassi di interesse praticati in
relazione ai mutui di derrate, cfr., in particolare, le considerazioni di G. Cervenca, v. Usura (diritto
romano), in ED 45, Milano, 1992, p. 1127, cui adde J. Roset, «Mutui datio» y otros supuestos de «condiction,
in Derecho romano de obligaciones. Homenaje al Profesor J.L. Murga Gener, Madrid, 1994, pp. 242-243 ¢ L.
Solidoro, Sulla disciplina degli interessi convenzionali nell’eta imperiale, in Index 25, 1997, pp. 558-559.

% R. von Jhering, Das angebliche gesetzliche Jinsmaximum beim foenus nauticum, in Jahrbiicher fiir die
Dogmatik des heutigen romischen und deutschen Privatrechts 19, 1881, pp. 18-23 (= Gesammelte Aufsitze aus den
Jahrbiichern fiir die Dogmatik des heutigen romischen und deutschen Privatrechts, 111, Jena, 1886, pp. 227-232);
P. Huvelin, Eludes d’histoire du droit commercial romain (histoire externe — droit maritime), Paris, 1929, p. 208
e, piu recentemente, G. Purpura, Ricerche in tema di prestito marittimo, in AUPA 39, 1987, pp. 318-328
(= Studi romanistict in tema di diritto commerciale marittimo, Soveria Mannelli, 1996, pp. 222-232), nonché
1d., rec. a Pontoriero, [ prestito marittimo in diritto romano, cit., in fura 62, 2014, pp. 416-417.

% Sch. 1 ¢ cod. Par Gr 1352 a Bas. 17, 1, 12 (= Scheltema-Holwerda, B III, pp. 1041-1042): Ofov,
d¢oc v, un S Snuodoto ddpAuata Befouwdf] gig 10 dnudciov té wtpaTa Tod TPOTOTOHMOL §
mown 6o daveiov Swamovtiov avENYT: YEg yap, 61t davelsdpevog xatd tve TOToV O TELELTHOOG
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Infine, tutte le altre persone potevano stipulare un tasso di interesse non su-
periore al 6% e lo stesso limite valeva nei casi in cui fossero dovuti interessi indi-
pendentemente da una stipulazione (in quibus citra stipulationem usurae exigi solent). La
previsione si riferisce non solo alle usurae ex pacto, ma a tutte le ipotesi in cui fossero
dovute usurae legali*.

Giustiniano statuisce inoltre che 1 limiti ricordati non potessero subire alcuna
deroga in forza di consuetudini locali®.

Il creditore che avesse contravvenuto alle prescrizioni dettate dall’'imperatore,
non avrebbe avuto azione per la parte eccedente e, quand’anche avesse ricevuto
il pagamento, sarebbe stato costretto ad imputarlo al capitale. Trovava altresi san-
zione il comportamento di quei creditori che, a qualunque titolo, avessero detrat-
to o trattenuto alcunché dal capitale da dare a mutuo. In questo caso, 'importo
del debito sarebbe stato diminuito in misura corrispondente all’ammontare della
violazione del divieto posta in essere dal mutuante®.

La costituzione reprimeva, altresi, gli stratagemmi di quanti avessero inter-
posto altri soggetti nelle stipulazioni, per lucrare usurae piu elevate di quelle che
avrebbero potuto legittimamente pretendere. Giustiniano, in quest’ultima ipotesi,
stabili che il computo degli interessi avvenisse senza tener conto dell’interposizio-

ne operata, che poteva essere provata anche attraverso il giuramento*. Bas. 23,

Stamdviov Sévetov, &9’ @ xai éxatootv EEeoTy EmepmTdy, dypig av 1 vadg Emavildy, Towvny
Emmpomdn, &l U petd v €mdvodov Tiig Ynog €vtog Tiig cvverdiopévng mpodecpiog, TOVTEGTLY
EVTOg 1. NUEPAV LETO TNV €mdvodov, xoTafAndf) T0 Samdvtiov ddvelov. 'Emi yap ToUTov »oi mownv
gEeotv EmepTaV, O E0TtL padelv &v 1@ ¥, P1f. ToD dvtumomiavod tit. B. Sty. n’. xoi §’. Cft. sul pun-
to Pontoriero, 11 prestito marittimo in diritlo romano, cit., pp. 162-163, nt. 9. In senso critico, v. tuttavia le
osservazioni di Purpura, rec. a Pontoriero, cit., p. 417.

3 Cfr. in particolare G. Cervenca, Contributo allo studio delle «usurae» c.d. legali nel diritto romano, Milano,
1969, pp. 282-283, nonché Fasolino, Stud: sulle usurae, cit., p. 174.

% C. 4, 32, 26, 3: Nec liceat tudici memoratam augere laxationem occasione consuetudinis in regione oblinentis.
Cfr., in proposito, Cervenca, Contributo allo studio delle «usurae» c.d. legali nel diritto romano, cit., pp. 281-
288; 1d., v. Usura (diritto romano), cit., pp. 1125-1135, nonché Solidoro, Sulla disciplina degli interessi
convenzionali nell’eld imperiale, cit., pp. 556-557.

¥ C. 4, 32, 26, 4: St quis autem aliquid contra modum huius fecerit constitutionis, nullam penitus de superfluo
habeat actionem, sed et st acceperit, in sortem hoc imputare compelletur; interdicta licentia creditoribus ex pecuniis fenore
dandis aliquid detrahere vel retinere siliquarum vel sportularum vel alterius cutuscumque causae gratia. nam si quid
hutusmodi factum fuerit, principale debitum ab initio ea quantitate minuetuy; ut tam ipsa minuenda pars quam usurae
etus exigt prohibeantur. Sulle misure repressive della violazione dei divieti posti dall'imperatore, cfr. in
particolare Fasolino, Studi sulle usurae, cit., pp. 177-179.

0 C. 4, 32, 26, 5: Machinationes etiam creditorum, qui ex hac lege prohibiti matores usuras stipulari alios medios
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3, 74 esemplifica al riguardo, proponendo I'ipotesi di un ¢/lustris che, non potendo
percepire interessi in misura superiore al 4%, abbia dato il suo denaro ad un altro
soggetto, tra quelli per 1 quali sarebbe stato lecito stipulare il tasso del 6%?*".

La riforma di Giustiniano ando incontro a difficolta di applicazione, come
testimoniato dal principium di C. 4, 32, 27, una costituzione del 1° aprile del 529,
attraverso culi si respinge la prava interpretatio di quanti avevano sostenuto che 1 limi-
ti massimi fissati dalla costituzione del 528 non avrebbero potuto essere applicati

alle usurae gia stipulate al momento dell’entrata in vigore della legge:

C. 4,32, 27 pr. ({ust. A. Menae pp., a. 529): De usuris, quarum modum iam statuimus, pravam
quorundam interpretationem penitus removentes wubemus etiam eos, qui ante eandem sanctionem
ampliores quam statutae sunt usuras stipulat sunt, ad modum eadem sanctione taxatum ex tempore
lationis eius suas moderart actiones, illius scilicet temporis, quod ante eandem fluxit legem, pro tenore

stipulationis usuras exacturos.

L'imperatore stabili che gli interessi stipulati in epoca antecedente dovessero esse-
re richiesti, dopo I’emanazione di C. 4, 32, 26, in misura non superiore ai massimi
consentiti dalla stessa costituzione. Soltanto gli interessi gia maturati al momento

dell’entrata in vigore di C. 4, 32, 26 potevano essere riscossi secondo gli accordi

delle parti (senza subire alcuna riduzione)*.

E evidente dunque che nel mondo della pratica si tentava di sfruttare il tenore
letterale di C. 4, 32, 26: poiché infatti la costituzione del 528 proibiva di stipula-
re interessi superiori a determinate misure, poteva essere sostenuto che la stessa
costituzione non si applicava agli interessi in quel momento gia stipulati. Il prosie-
guo di C. 4, 32, 27 confermava inoltre, in termini generali, il divieto, gia operante

in diritto romano classico, di usurae ultra duplum o ultra sortis summam*.

subictunt, quibus hoc non ita interdictum est, resecantes wbemus, si quid lale_fuertt attemptatum, ita computar: usuras, ut
necesse esset, st ipse qui alium interposutt fuisset stipulatus: in quo casu sacramenti etiam illationem locum habere sancimus.
! Bas. 23, 3, 74 (= Scheltema-van der Wal, A III, p. 1135): ...iva. Toyov 0 illustrios um duvapevog AoPetv
€l pn) TOV 4o TPiTov £XATOOTHG TOXOV dDGEL TA vopiopata oTtod péo® Tvi @ Suvopéve Aapfdvev
Nuexarootv... Cft. al riguardo Pontoriero, 11 prestito marittimo in diritio romano, cit., p. 164, nt. 13.

2 Su queste previsioni, cfr. R. Bonini, Interpretazioni della pratica ed interpretazioni autentiche nel Codice ¢ nelle
Novelle giustinianee, in Ricerche di diritto giustinianeo®, Milano, 1990, pp. 262-263, nonché, nella piu recente
letteratura, Mattioli, La legislacion de Justiniano del Cédigo en materia de negocios bancarios, cit., p. 121.

¥ C. 4,32,27,1-2: Cursum insuper usurarum ultra duplum minime procedere concedimus, nec si pignora quaedam
pro debito creditori data sint, quorum occastone quaedam veteres leges et ultra duplum usuras exigi permittebant. 2.
Quod et in bonae fidet tudiciis celerisque omnibus in quibus usurae exiguntur servart censemus.
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3. L’interesse per il prestito marittimo nel diritto delle Novelle

I1 7 settembre del 540 Giustiniano emana la Nov. 106, abrogata a pochi mesi di
distanza, il 26 aprile del 541, dalla Nov. 110*. Entrambe sono prive del dispositi-
vo di pubblicazione: questo ha indotto una parte della dottrina ad ipotizzare che
I’emanazione della Nov. 106 sia avvenuta per disciplinare contratti conclusi nella
sola capitale®.

Forse di maggior rilievo ¢ il dato — di carattere non meramente formale e rive-
latore di un particolare e non isolato modus operand: della cancelleria — del ricorso
alla recezione legislativa di consuetudini invalse nell’area costantinopolitana*.

Grazie al provvedimento dell’imperatore bizantino, disponiamo di un vivace
affresco concernente I'impiego e la disciplina del prestito marittimo nella prassi
commerciale dell’epoca. L’ampia praefatio della Nov. 106 da conto delle circostan-

ze che hanno portato all’emanazione della costituzione:

Nov. 106 praef: 'O avtog Paciieds Todvvn Endpyo Tportwpimv o B, <and vrdtov
dpdvapiov xai motpie.> Mnvicenc fxovcausy THC ofic dmepoxfic, Mg THv
Tpodacty el avtol mapecsydueda. £6idatag yap, [Tétpov xai EvAOYNTOV IteTEDOOU
10 Uelov Mudv %pdtog »oi 0 ®od €avtovg ddnyovpévoug eimeilv, g siddaot
vowxApoig ftot Eumodpols daveilewv ypuciov, xoil paiiota toig &v JoAdrtn Tag
TPOYUATELOG TTOLOVUEVOLG, KOl Ta TNV EYEY TOD Biov TV Tpoddacty Ta toig Yolattiorg
TadTo daveiopata, 0 ®oAetv 6 ot fudg elmde vOpog traiecticia, Hedomévarl 6& avToVG
¢ audiopnioemv vieddey avtoig aviotopuévey, xal dgicdor did todto yevéoUal
davepov TO xpatodv xai €ni TovTols Edog, Mote kol Yeiov MUV £l tovTm TpoeAdelv

rélgvoy v 10 £90¢ gig cadéotatov dyovsav tomov. ..

# T provvedimenti sono indirizzati a Giovanni di Cappadocia. Su questa figura, v. J. R. Martindale,
loannes 11, in The prosopography of the later Roman Empire, INIIA, A.D. 527-641, Cambridge, 1992, pp.
627-635.

® Cifr. M. Bianchini, La disciplina degli interesst convenzionali nella legislazione giustinianea, in Studi in onore
di A. Biscardr, 11, Milano, 1982, p. 421.

% Per un’ulteriore ipotesi di recezione legislativa di consuetudini, questa volta in materia di garanzie
processuali, si veda quanto stabilito da I. 4, 11, 6-7, e, sul punto, il mio Lusus wudiciorum presso
tribunali costantinopolitani: «legalizzazione» di una prassi (1. 4, 11, 6-7), in Nozione, formazione e interpretazione
del diritto. Ricerche dedicate al Prof. F Gallo, I, Napoli, 1997, pp. 523-538 (= Contributi di diritto giustinianeo,
Milano, 2004, pp. 1-16). Con particolare riferimento alla Nov. 106, v. Pontoriero, I/ prestito marittimo
in diritto romano, cit., p. 165 e p. 178.

7 Auth. 129 praef. (= Schéll-Kroll, pp. 507-508): Idem Aug. Iohanni pp. Orientis. Nuntium audivimus a tua
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La novella ¢ stata emanata a seguito di una relazione di Giovanni. Quest’ultimo
informa la cancelleria imperiale delle suppliche rivolte da Pietro ed Eulogio, uo-
mini dediti al finanziamento di prestiti marittimi, che esprimono preoccupazione
per alcune controversie sorte in ragione della loro attivita*.

Giovanni di Cappadocia riceve 'incarico di conoscere la natura delle contro-
versie e di informare la cancelleria, in modo tale da permettere ’emanazione di
una legge. Il prefetto del pretorio convoca gli armatori e li interroga sulla natura
della antiche consuetudini praticate.

Gli armatori rendono testimonianza sotto giuramento ed affermano che 1 pre-

stiti possono assumere varie forme:

...Tolyapodv Mudg éyxelevecdai cot v Tiig audiopnoemg dpvov podelv xol
Ta0 TNV €ig NUAG dyayelv, dote pavepds MUV YEVOUEVNG TO SO0V VOL® TEPIAAPELV
dmvexel: kol v onv Evéo&dtnTa Tadta Tpddat Top’ MUY xelevadeicay cuvayayelv
TOVG VAXAYPOVE, 0i¢ 81} T TowdTo. TV Saveloudtov pédet, xai mudécdor Toiov
mote 10 dpyoiov Edoc fv- TOVG 88 ®al HprOV TPOCEMITIIEVTOC HAPTUPEY TPOTOVG

glvon Totilovg TdV T0100TOV SaveEloUdTOVY. .. Y
Vengono analiticamente descritti due modelli di disciplina:

..ol &l pev 80&ete 10ig daveotals, £’ Exdotm vopiopott T@V ypnudtov Grep Gv
Soiev &va oitov podov fi xp1diic EuPaireiv i v, xoi unde picYopo toic Snpociolg
TaPEYEWV VIEP AVTOD TEADVAS, AALD TO YE €T’ ADTOIG ATeEl®VNTA TAEEWY TO oXAP,
ol ToUTOV EYEtv ®OpmOV GV E8AvEISAY YPNUATOV, HO1 TPOC Y& HOL HOTO SEUO
xpvoode Eva xopileodon povov HTEP OV [xod’ Exdoty dexdda xpuciov], adTovg

3¢ TOVG daVEIOTAG OpaY TOV €x TV Amofnoopévev »ivovvov: gl 8¢ ovy EAovTo TV

celsitudine, cut occasionem nos ipsi pracbuimus. Docuisti enim Petrum et Eulogium supplicasse sacrae nostrae polestati
et per se explanasse dicentes, quia consueverunt nauclerts seu negotiatoribus mutuare aurum et maxime in mart negotia
Jacientibus, et hanc habere vitae occasionem (ipsa vero marina credita vocare nostra consuevit lex tratecticia), et metuere
eos utpote dubilationibus hinc eis exortis; oportere proplerea fiert manifestum, quae valeat super his consuetudo, ut et
sacra nostra i hoc procederet tussio quae consuetudinem ad certissimam duceret formam. . .

% Cfr. al riguardo Pontoriero, 1I prestito marittimo in dirito romano, cit., p. 166 e nt. 20.

¥ Auth. 129 praef (= Scholl-Kroll, p. 508): ...Jlague nos delegasse tibi dubitationis naturam cognoscere et
hane ad nos deducere, quatenus manifesta nobis facta quod videretur lege comprehenderetur perpetua; tuamque gloriam
haec a nobis agere wssam convocasse naucleros quibus haec mutua curae sunt, et interrogasse, quae aliquando antiqua
consuetudo fuil; illos autem et wusturandum adicientes lestimonium perhibuisse, modos esse varios talium mutuorum. . .
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006V TavTnV ot daveilovteg, Ty dydomv poipav Aapdve DIEP EXACTOV VOLUGLATOG
OVOLATLTOX®Y 0K EIGYPOVOV TIVE, P1TOV Aptdpovpévay, AL’ Emg Gv 1 vadg éxavéidot
GECMOUEVT] T TOUTO OE TO oyTjiLa cupPaively iomg xai gig EvianTov éxtadijval Tov
xpoOvov, girep tocodtov EEm dlatpiyeiev 1 vadg Mg ol TOV EvianTov 1 mépag Aafeiv
7| ®ai vmepPijvar, YATTOV YE PNV EXAVIOVOTG OTIG TOV YpoOvov &ig Eva povov §j 600
mapelrvodijvar uivog, ®ol £x TV TpLdV xepatiov ddéretoy Exsv, #av obTmg BpoyDg
Swayévnror ypovog ®Av €l TEPUITEP®D TTaPA TQ SOVEICAUEVE® LEVOL TO YPEOS TODTO
0 o010 KpaTEWY £TEPAV TOALY TAV EUTOPEVOUEVOV ATOONUIOY OiPOVUEVDY, DOTE
nod’Exactov doptov opilecdor 10 oyfjpa xod 6 mTpoorxel TO ddveioua 1 PEVEWV T

gvolatteodar xatd TO TEPL TOVTOV GLVOOXODV TOIG HEPECL GOUP@VOV. ..

Il primo prevede che 1 mutuatari corrispondano un tasso di interesse del 10% e,
in aggiunta, che 1 mutuanti possano imbarcare sulla nave senza pagamento dei
dazi un moggio di grano o di orzo per ogni solidus prestato. I mutuanti assumono
il rischio della navigazione.

Il secondo modello, alternativo al primo, prevede semplicemente la percezio-
ne di un tasso di interesse del 12,5%. Anche in questo caso 1 mutuanti assumono
il rischio della navigazione. E stato evidenziato in dottrina come il modello che
prevede la corresponsione da parte dei mutuatari di un tasso di interesse del 10%
e, in aggiunta, che 1 mutuanti possano caricare sulla nave, senza pagamento dei
dazi, un moggio di grano o di orzo per ogni solidus prestato, costituisca una sem-
plice variante di questo secondo schema’’.

" Auth. 129 pragf (= Scholl-Kroll, pp. 508-509): ...et si quidem placuerit creditoribus, in singults
solidis pecuniarum quas dederint unum triticc modium aut horder imponere, neque mercedem publicis praebere pro
eo leloneariis, sed quantum ad ipsos sine teloneo navigare naves, et hunc habere fructum earum quas crediderunt
pecuniarum, el insuper eliam per decem aureos unum percipere solum pro usurts, in ipsos autem credilores respicere ex
eventibus periculum. St vero non sumant hanc viam creditores, octavam partem percipere pro singulis solidis nomine
usurarum non in lempus aliquod certum numerandam, sed donec naves revertantur salvae. Secundum hoc autem schema
contingit_forsan et in annum extendi tempus, si lantum_foris morelur navis ut et annum aut terminos sumat aut etiam
transcendal, citius autem ea remeante lempus in unum solum aut duos traht menses, et ex tribus sthquis utilitatem
habere, vel si ita breve sit tempus vel si apud alterum extra debitorem maneat debitum. Hoc idem valere aliam rursus
negotiatortbus profectionem assumentibus, et per unumquodque onus definiri schema secundum quod competat mutuum
aul manere aut permutari secundum pactum quod ob hoc convenerit partibus. . .

> Billeter, Geschichte des Zinsfusses im griechisch-rimischen Allertum bis auf Fustinian, Leipzig, 1898, p. 325;
Purpura, Ricerche in tema di prestito marittimo, cit., p. 325, nt. 402 (= Studi romanstict in tema di diritto
commerciale marittimo, cit., p. 229, nt. 402), nonché, da ultimo, Pontoriero, 11 prestito marittimo in diritto

romano, cit., p. 169.
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Gli armatori precisano che questo modello ¢ utilizzato sia per viaggi di
lunga durata, annuale o pressoché annuale, sia per viaggi di breve durata,
mensile, o anche bimestrale e che, in entrambi 1 casi, il tasso di interesse resta
fissato al 12,5%°2.

La testimonianza degli armatori st sofferma anche sulle vicende del rapporto

successive al rientro della nave in porto:

...E1 LEVTOL PETA TNV €MAVOd0V TTiG YNOg o@Ueiong Hal UNXETL TAEY 010 TOV KOIPOV
duvapévng éravélboiev, €inoot xal povov fuepdv tpodecuiov didoodor Toapd TdV
dovelsavimv Toig daveloapévolg, xol undev Hmep TV OPANUATOV TOXOL Evexev
amontelv, £og mpadijvar copPain Tov ¢optov: €l 8¢ pévol TEPAITEP® TO XPEOG OVXK
ATOJIBOUEVOV, TOV €X SYOIPOV TG EXATOCTIG TOIG ®LPIOIS TOV YPNUATOV S136VaL
TO%0oV, ol petafdiiey ddg TO dAvEIGUO Mol €1 TOV TV EYYEIOV HETOYWOPELV
TPOTOV, OVXETL TOV YoAATTIOV XIVOHVOV TOV dUVEIGTIV EVOYAOVLVT®OV. KOl TaDTO
Gmovtag inelv Evopyov momoapévoug Ty poptopiav. dmep €ig MuUdg Eunvucac,
dote fudg vopodetijoot TO NIV doxodv, ®ai £l To0To1g EPaoxes TODTA T NUETEPD
mpocayysihot ®pdztet. ..

A seguito del felice esito della navigazione, 1 creditori concedono un termine di

venti giorni per la vendita del carico, senza pretendere il pagamento di interessi’*.

%2 | stato sostenuto, traendo argomento dall’incidentale riferimento del legislatore all’antichita delle
consuetudini attestate, che 'unificazione dei tassi di interesse marittimi nella misura del 12,5% non
costituisca un effetto dell’emanazione delle disposizioni contenute in C. 4, 32, 26, 2, ma possa essere
ricondotto ad usanze piu risalenti. In questo senso, v. Billeter, Geschichte des insfusses im griechisch-
romischen Altertum bis auf Justinian, cit., p. 324 e p. 328. Di diverso avviso ¢ Pontoriero, I prestito
marittimo in diritlo romano, cit., p. 170.

> Auth. 129 pragf (= Scholl-Kroll, p. 509): ....S¢ tamen post reversionem navis salvae et nequaquam navigare
propler tempus valentis revertantus; viginti et solum dierum indutias dari a creditoribus debitoribus, et nihil pro debitis
usurarum causa exigere, donec vendi contingat onus; parcentes apud alium esse debitum non reddendum, duas partes
cenlesimae dominis pecuniarum dare usuras, el mulare mox mutuum et in lerrenum lransponere modum, nequaquam
maritimis pericults creditorem molestantibus. It haec omnes dixisse cum wreturando perhibentes testimonium. Quae ad
nos nuntiasti, ul nos sanciremus quod nobis videretur; et super his dicebas haec nostrae nuntiatae potestat. . .

> Sull’antichita di questa consuetudine, che risale gia al IV sec. a.C., v. Billeter, Geschichie des
Linsfusses im griechisch-romischen Altertum bis auf Justinian, cit., p. 324; Purpura, Ricerche in tema di prestito
marittimo, cit., p. 218, nt. 81 (= Studi romanistici in tema di diritto commerciale marittimo, cit., p. 122, nt. 81);
S. Schuster, Das Seedarlehen in den Gerichisreden des Demostenes. Mat einem Ausblick auf die weitere historische
Entwicklung des Rechtsinstitutes: dédneion nautikon, fenus nauticum und Bodmerei, Berlin, 2005, p. 193, nonché,
da ultimo, Pontoriero, 1l prestito marittimo in diritto romano, cit., p. 171.
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Se il debito rimane ancora inadempiuto, devono essere corrisposti interessi nella
misura dell’8%.

L’attenzione della dottrina si ¢ concentrata sul meccanismo di computo degli
interessi attestato dalla testimonianza degli armatori. ’ammontare degli interessi
marittimi dovuti dai debitori non ¢ indicato attraverso il consueto meccanismo di
calcolo della centesima. Gli armatori fanno semplicemente riferimento ad una fra-
zione del capitale mutuato. Il meccanismo di computo basato sull'impiego della
centesima ritorna quando si tratta di definire la misura degli interessi terrestri®. 11
dato ¢ stato valorizzato per sostenere, da un lato, che il computo degli interessi
marittimi nella Nov. 106 dovesse avvenire non a tempo, ma a viaggio e, dall’altro,
che la previsione contenuta in C. 4, 32, 26, 2, essendo impiegato il termine cente-
sima, riguardasse solo gli interessi terrestri del prestito marittimo®’.

La maggior parte degli autori ritiene che gli interessi dovessero essere calcolati
a viaggio e non a tempo’®. Questa opzione interpretativa ¢ stata sottoposta a va-

glio critico dalla letteratura piu recente™.

» Per la conversione del negozio in mutuo terrestre, dal momento che sul creditore non grava piu il
rischio della navigazione: cfr. Pontoriero, 1/ prestito marittimo in diritto romano, cit., p. 172.

%% Sul punto, v. in particolare Pontoriero, 1l prestito marittimo in diritto romano, cit., pp. 172-173.

> Purpura, Ricerche in lema di prestito marittimo, cit., pp. 325-326 (= Studi romanistici in tema di diritto
commerctale marittimo, cit., pp. 229-230). Tale ipotesi non convince appieno alla luce di quanto osserva
Pontoriero, 1/ prestito marittimo in diritto romano, cit., p. 173 e nt. 34, che ricorda le modalita di computo
degli interessi impiegate per mutui di derrate da Nov. 32.

% Billeter, Geschichte des Zinsfusses im griechisch-roimuschen Altertum bis awf Justinian, cit., p. 327; W.
Ashburner, The Rodian Sea-Law, Oxford, 1909 [rist. Aalen, 1976], p. ccxx; A. Castresana Herrero,
El préstamo marttimo griego y la pecunia travecticia romana, Salamanca, 1982, p. 103; Purpura, Ricerche in
tema di prestito marittimo, cit., p. 325 (= Studi romanistici in tema di diritto commerciale marittimo, cit., p. 229);
Gofas, The Byzantine Law of Interest, cit., p. 1097.

» Cfr. al riguardo Pontoriero, Il prestito marittimo in diritto romano, cit., pp. 174-176, che osserva
come, accedendo all’interpretazione secondo cui gli interessi avrebbero dovuto essere computati
a viaggio e non a tempo, le statuizioni della Nov. 106 sarebbero risultate in contrasto — nonostante
la ripetuta affermazione in senso contrario dello stesso legislatore — con le previsioni di C. 4, 32,
26, 2. Pontoriero sottolinea inoltre come venga prevista la percezione da parte del creditore del
medesimo vantaggio tanto in relazione alle operazioni di commercio di breve durata quanto
in relazione a quelle di lunga durata. Non meno importante sembra poi essere il dato che la
testimonianza provenga dagli armatori: costoro, essendo destinati a ricevere i prestiti, non
avrebbero avuto alcun vantaggio a riferire sotto giuramento il contenuto di consuetudini contra
legem e, per di piu, contrarie al loro stesso interesse. Infine, secondo I’autore, sarebbe piuttosto
singolare se nella Nov. 106 talvolta si facesse riferimento ad interessi computati a viaggio,
altre volte computati a tempo, come ¢ innegabile per quanto concerne I'interesse dell’8%, da
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Giovanni riferisce alla cancelleria imperiale quanto appreso dagli armatori e
Giustiniano, dopo aver preso visione degli atti, riconosce valore di legge agli usi

attestati, dal momento che non sono ritenuti contrari al diritto vigente:

Nov. 106, 1-¢pil.: Hpelg totvov »oi avtolg £vivyovieg Tolg MEMPAYUEVOLS Kol TO
mpaypo dwdoydévteg Yeomilopey »atd TO HEPOPTUPNUEVOY €L THG OTiG VIEPOYIG
ot vV T€ ®al €ig TOV €ERG dmavTa ypOvoV Ta TolDTo XPATELV, S1OTL UNdE TOiG oM
tedelpévolg payetot vopolg Mote JElv €x ToD AOTOD XATH TIVA IGO0V VOOV &V TOlg
VOUXAN P0G FTol EUmopI®ais dixalg £mi T@V To100TOV aitidv tadta dvidtrecio,
Ol XOTA TOV TPOTOV TGV EiPNUEVOV cVUPOVEV 0VTOG Yiveodal Tag dmoPacelg xol Ta
Al avta 9 Omdoa €v Toig Eumpoclev pepoptopntat Topd Td Ypove @ 6@, Hote
ROTO 101XOV VOUOV TODTO XPOTEWV £ TOV VOUXANPIHAVY TTOL EUTOPIHAV (TO Yap &V
poxpoig obT® TOATELOUEVOV ¥POVOLG XKoL HPOTTioAV ATopoAlinTg, Hoddmep
ol poptopion wapd tf of] EvooLdmTt didpioav, THG 0O% £0TL dixalov ®al €l TAV
BAMOV GMAVTOV ®PATEY TOV LETH TaDTO EGOUEVOV;), KOl EIVOL TADTNV ADTOLG TMV
TPOyUATOV TV StdAvcty €€ 1010l VOOV ®paToboay Kol ETEPAS TIVOG SLUTVTIOGEMG
pn deopéviy, GAL’ Eml TV VOUXANPIK@Y FTOl EUTOPIHAY AdPopuUdV €ig TOV dmavTa
xPOVOV ®patodoay, MG YEVIRTY ovoay vopoUesiov ®ol &ml TV vouxdnpudy frot
EUTOPIHAY GLVOAAAYUAT®V ®poToDoaV 0Geilovody Te ®al pépog yevésor T@Vv 116
map’ MUY tedepévav vopmv, dote xoi Tovg 01xAlovTog Tpog TOOTNV AmoBAETOVTOG
noteicVot t0g ®picels. <Emiloyog.> Ta toivuv mapaotdvta fuiv 1 o1 Drtepoyn &ig O
duveneg mapapordrtector onevodtw. Dat. VIL id. Sept. CP imp. dn. lustiniani pp. Aug
<ann. XIV lustino> ve. cons. (a. 540)%.

corrispondere dopo I’arrivo in porto della nave salva e decorsi i venti giorni concessi dai creditori
per la vendita del carico.

%" Auth. 129 1-¢pil. (= Scholl-Kroll, pp. 509-510): Nos wgitur et ipsa legentes gesta et causam edocti sancimus
secundum quod lestatum est coram tua celsitudine ila nunc et deinceps in omne tempus lenere, eo quod neque tam positis
repugnant legibus, ut oporteat nunc et de celero secundum quandam propriam legem in nauclericis aut negotiatoriis
super talium causarum haec servart litibus, et secundum dictum modum praedictarum pactionum ita fiert etiam eventus
et alia omnia quaecumque in priovibus lestata sunt apud sedem tuam, unde secundum propriam legem leneant in
nauclericts aut negotiatoriis. Quod enim longts ila servatum est temporibus et tenuit immutabiliter; sicut lestimonia
apud tuam gloriam definierunt, quomodo non est wustum et in alits omnibus valere quae postea erunt, et esse hanc
ets rerum lransactionem ex propria lege valentem et altera quadam dispositione non egentem, sed in nauclericis seu
negotiatoriis occasiontbus i omne lempus valenlem, ulpote generalem existentem legislationem et in nauclericis seu
negotiatoriis contractibus expositam, et quae debet eliam pars fieri iam a nobis posttarum legum, et tudicantes ad hanc
respictentes proferre sententias. <Epilogus.> Quae igitur placuerunt nobis tua celsitudo wgiter servare festinet. Dat. V
. Sept. CP imp. <dn. Tustiniani Aug > anno <XIV> lustino <vc.> cons.
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A breve distanza di tempo, la Nov. 106 viene pero abrogata dalla Nov. 110:

Nov. 110: 'O avtog PBacirevg Twavvn éndpyo mpartopiov 10 B, dnd vrdTeV
<opdwapiov> xoi matpwie. <Ipooipov.> “lopev éx unvocewg tig ofg
VIEPOYTG VOOV 1O memomxoTeEG MEPL TOV traiecticiov ypnuatov, 0g Eudavig
véyove 1@ diwaotnpio 1@ o®. CAPUT I. AMN’ éncdfimep DOTEPOV TPOCEAEVCEWDY
MUV YeVOpEVOVY TPOoceTAEaIEY TOV VOOV EXEIVOV 1] ®POTETV Avainddijval avtov
TPpooTa&avieg €x tob dinactnpiov Tod cod, Eyvouey 8¢ avTOV ®ol &V TIoL TAV
Emapydv oM xotadavi] yevéodar, S0 tovto Yeomilopev tOV TO10DTOV VOLOV
movtoimg apyelv, ®oil €l cuvéPn xatd ydpav avtov mepdpdivar, unde éxeioe
#npotely, GAL avioyvpov eival. xai obte Povioueda T mpdypa mpoiévarl, dg &l
UNoE ypoodeig EThyyavev O eipnrévog vOHoG, AALG ®OTA TOVG 101 TEPL TAV TOLOVTOV
tedévtag vopovg map’ Mudv tag vmodéoelg egetalecor xal »picewg a&ododar.
<Emiloyog.> Ta toivov mapoactdvro Muiv xoi S todde tod Yeiov dniovpeva
vopov M o1 vrepoyn Epy® »oi mEpatt Tapadodval onevedtw. Dat. VI k. Mai. CP
imp. dn. Tustiniani pp. Aug. anno XV, Basilio ve. cons. (a. 541)°".

E molto difficile determinare le ragioni che hanno spinto il legislatore giustinia-
neo ad intervenire nuovamente in materia di prestito marittimo. Nov. 110 praef
fa riferimento a non meglio precisate richieste rivolte alla cancelleria imperiale.
Secondo un’opinione largamente diffusa in dottrina, Giustiniano avrebbe
abrogato la disciplina dettata dalla Nov. 106 perché in contrasto con le prescri-

zioni di C. 4, 32, 26, 2%, Il rilievo del contrasto con la costituzione del 528 che

1 Auth. 105 (= Scholl-Kroll, p. 520): Idem Aug Iohanni pp. Orientis. <Praefatio.> Novimus ex denuntiatione
luae celsitudinis legem 1am fecisse de tratecticiis pecuniis, quae manifesta_facta est foro tuo. CAPUT 1. Sed quoniam
postea aditionibus nobis factis praecepimus legem illam non valere, resumi eam itmperantes ex foro tuo, agnovimus
autem eam et in quibusdam provincis wam insinuatam, proplerea sancimus lalem legem omnino vacare, et si contigit
eliam per provincias eam destinari, nec 1bi valere, sed invalidam esse. Sic enim volumus causam procedere, tamquam
st nec scripta fuissel memorata lex, sed secundum iam de talibus positas leges a nobis negotia examinationem el
sententiam potiantur. <Epilogus.> Quae igitur placuerunt nobis et per hanc sacram declarata sunt legem, tua celsitudo
opert effectuique contradere festinet. Dat. VIL kal. Mar. imp. dn. Tustiniani pp. Aug. anno XV Basilio ve. cons.

% In questo senso v. gia lacobi Cuiacii IC. Tolosatis Opera ad Parisiensem Fabrotianam editionem
diligentissime exacta in tomos X1 distributa auctiora atque emendatiora. Pars prior. Tomus Secundus, Venetiis, 1758,
[Novellarum constitutionum Imp. Iustiniani expositio], col. 995. Secondo Castresana Herrero, £/
préstamo maritimo griego y la pecunia traiecticia romana, cit., la Nov. 106 sarebbe stata abrogata perché
avrebbe determinato incertezze interpretative in ordine alle modalita di computo degli interessi (se
annuale o in relazione a ciascun viaggio).
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interveniva sui limiti legali alla prestazione di usurae, st accompagna, talvolta, all’i-
potesi secondo la quale I’abrogazione di Nov. 106 sarebbe I'effetto di sollecitazioni
provenienti dal collegio degli argentarii costantinopolitani®.

Le spiegazioni offerte dalla dottrina in ordine ai motivi che hanno portato
all’abrogazione della Nov. 106 non risultano del tutto appaganti. E stato sottoline-
ato come la cancelleria, all’atto dell’emanazione della Nov. 106, fosse pienamente
consapevole del problema del coordinamento della nuova disciplina con la legi-
slazione previgente e con la riforma di C. 4, 32, 26, 2%

Non si dimentichi, inoltre, che la cancelleria avrebbe potuto emanare — secon-
do un ben collaudato schema operativo — un provvedimento di interpretazione
autentica, nel caso in cui il contrasto con C. 4, 32, 26, 2 avesse riguardato soltanto
le modalita di computo degli interessi marittimi a viaggio anziché a tempo®.

Anche I'ipotesi secondo cui I’abrogazione della Nov. 106 sarebbe stata disposta
su richiesta del collegio degli argentarii si presta ad alcune obiezioni. E vero che
gli argentarii costantinopolitani erano tenuti in grande considerazione dal potere
imperiale e spesso destinatari di norme molto favorevoli®, ma non si vede in che
modo il ritorno alla disciplina precedente all’emanazione della Nov. 106 avrebbe
potuto comportare per loro dei vantaggi®.

E dunque molto difficile individuare con sicurezza le ragioni che spinsero
il legislatore ad emanare la Nov. 110. Un interessante spunto di riflessione ¢
offerto da un’osservazione di Gustav Billeter, secondo cui Giustiniano avrebbe
commesso I’errore di estendere alcune consuetudini commerciali proprie dell’a-
rea costantinopolitana a tutto 'impero®. Gli operatori interessati alla conclu-

sione di prestiti marittimi (finanziatori e armatori) potrebbero aver manifestato

% Bianchini, La disciplina degli interessi convenzionali nella legislazione giustinianea, cit., pp. 418-422, seguita
da R. Herrera Bravo, «Usurae». Problemdtica juridica de los intereses en derecho romano, Jaén, 1997, p. 46 e
da Salazar Revuelta, La gratuidad del mutuum en el derecho romano, cit., p. 185.

8 Cfr. al riguardo Pontoriero, 1/ prestito marittimo in dirito romano, cit., p. 181.

% Per questa osservazione, cfr. Pontoriero, Il prestito marittimo in diritlo romano, cit., p. 181. Per un
quadro d’insieme dei provvedimenti di interpretazione autentica adottati dal legislatore in eta
giustinianea, cfr. Bonini, Ricerche di diritto giustinianeo®, cit., pp. 233-268.

% V. in particolare i miei Banche, banchieri e contraiti bancari. Osservazioni a proposito di una recenle ricerca
di A. Diaz Bautista, in BIDR 94-95, 1991-1992, pp. 449-472; Spunti per una indagine sulla legislazione
giustinianea riguardante gli argentarii costantinopolitani, in Contributi di diritto giustinianeo, cit., pp. 151-176 (=
Studi Senesi 117, 2005, pp. 40-70, dal quale d’ora in poi si citera).

7 Cfr. Pontoriero, 1l prestito marittimo in diritto romano, cit., p. 182.

% Billeter, Geschichie des Linsfusses im griechisch-rimischen Allertum bis awf Fustinian, cit., p. 338.
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la propria insoddisfazione verso un provvedimento che finiva per irrigidire la
disciplina di un importante settore della realta economica bizantina, nell’ambi-
to del quale si avvertiva invece il bisogno di regole flessibili e di un pit marcato

riconoscimento dell’autonomia privata®.

4. Le disposizioni della legislazione novellare riguardanti gli
argentarii costantinopolitani

Si tratta di una legislazione ricca di motivi di interesse che si configura come un
vero e proprio Sonderrecht, una legislazione che viene, cioe, a formare una sorta di
diritto statuale di classe, applicabile a tutti 1 rapporti in cui fosse parte un banchie-
re, caratterizzato altresi dalla creazione di un’apposita giurisdizione speciale’. Ci
troviamo di fronte, tuttavia, ad una serie articolata di disposizioni scaturite non
da un organico e meditato disegno legislativo, ma, al contrario, per lo piu occa-
sionate da circostanze contingenti, emanate in maniera estemporanea ¢ quasi al-
luvionale come risultato della dinamica conflittualita sottesa alle attivita bancarie.

Tali disposizioni costituiscono un corpus normativo tendenzialmente omoge-
neo sia sotto il profilo cronologico sia sotto il profilo formale. Quanto ai tempi
di emanazione, si deve infatti rilevare che 1 tre provvedimenti fondamentali con-
servatici nel manoscritto marciano della raccolta delle 168 novelle — mi riferisco
alla Novella 136 ¢ agli Editti 7 ¢ 9 — sono tutti da collocare in un arco temporale
relativamente ristretto, che possiamo individuare negli anni 535-5427".

Quanto al profilo formale ¢ invece da notare che si tratta di testi che assu-
mono tutti — indipendentemente dalla diversa denominazione — la forma delle

pragmaticae sanctiones™, aspetto quest’ultimo che appare particolarmente signi-

% In questo senso, v. Pontoriero, 1l prestito marittimo in diritto romano, cit., p. 182. Sulla possibilita che
la Nov. 110 sia stata emanata su richiesta di grandi mercanti e finanziatori, v. invece nella letteratura
piu recente Purpura, 7ec. a Pontoriero, cit., p. 114.

70 Sul punto, v. gia il mio Spunti per una indagine sulla legislazione giustinianea riguardante gli argentarii
costantinopolitant, cit., pp. 40-41.

! Sulla datazione dei tre provvedimenti, cfr. ancora Spunti per una indagine sulla legislazione giustinianea
riguardante gli argentarii costantinopolitanz, cit., pp. 51-57. Della questione mi ero gia in precedenza
brevemente occupato in Banche, banchier: e contratti bancari. Osservazioni a proposito di una recente ricerca di
A. Diaz Bautista, cit., pp. 451-452, nt. 5.

72 Tale circostanza risulta per esplicita dichiarazione dei tre provvedimenti normativi: cfr. Nov.
136 epil; Ed. 7,4; Ed. 7, 7; Ed. 7, 8; Ed. 7 epel.; Ed. 9 epel. Quanto alla terminologia utilizzata dai
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ficativo per l'utilizzazione, forse non del tutto casuale, di un provvedimento
normativo privo del disposto di pubblicazione e la cui osservanza era pertanto
affidata al destinatario del provvedimento, senza che ne fosse prevista una
conoscenza diffusa’.

Si tratta, inoltre, di testi tutti emanati su sollecitazione degli argentarii costanti-
nopolitani e che si contraddistinguono per la comune tendenza (solo infrequen-
temente disattesa) ad aderire alle richieste della corporazione. La circostanza si
spiega con la considerazione del crescente peso assunto dagli argentari di Costan-
tinopoli nel corso del VI secolo, in ragione delle forti necessita di denaro liquido
venute a determinarsi per far fronte alle ingenti spese richieste dalle imprese mili-
tari e dalle opere civili giustinianee’. All’emanazione di una normativa di favore
non ¢ inoltre estranea — anzi costituisce un topos ricorrente — la considerazione
dell’utilita sociale dell’esercizio delle attivita creditizie”.

Viene innanzitutto prevista — per 1 rapporti dei quali fosse parte un argentarius
— una giurisdizione speciale e concorrente del praefectus urbi e del comes sacrarum
largitionum. La giurisdizione del praefectus urbi era limitata alla citta di Costantino-
poli, mentre quella del comes sacrarum largitionum si estendeva al resto dell’impero.
L’esistenza di una giurisdizione speciale costituisce uno degli elementi fondanti

per riconoscere Pesistenza di un diritto speciale della banca e delle contrattazioni

nostri testi per qualificarsi come pragmaticae (910G Tpaypotinds vOpog; Jel0g Tpary LaTirdg TOTOGC)
v. in particolare M. Bianchi Fossati Vanzetti, Le novelle di Valentiniano II1, 1, Fonti, Padova, 1988,
p- 136 e ss.

8 Sul punto, v. in particolare G. Lanata, Legislazione e natura nelle Novelle giustinianee, Napoli, 1984,
p- 143, p. 147 e p. 154, che individua come caratteristica di questa tipologia di provvedimento la
mancanza del disposto di pubblicazione (v. anche pp. 129-130 e nt. 82 [con bibliografia]), nonché
il mio Spunti per una indagine sulla legislazione giustinianea riguardante gl argentarii costantinopolitanz, cit.,
pp. 43-44.

™ Cfr. Spunti per una indagine sulla legislazione giustinianea riguardante gli argentarti costantinopolitani, cit., p. 45.
7 Tale aspetto compare gia nella legislazione giustinianea inserita nel Codice: cfr. C. 12, 34 (35), 1
pr.-1 (a. 528-529): ...exceptis argenti distractoribus. .. 1. Hos enim utpole omnium contractibus utiles. Diventa
peraltro un motivo cui si ricorre con insistenza soprattutto nella legislazione novellare, in cui
costituisce una sorta di topos: cfr. Nov. 136 praef; Nov. 136, 1; Nov. 136, 2; Nov. 136, 4; Ed. 7, 4; Ed.
7,7;Ed. 7,8, 1; Ed. 9, 2 pr; Ed. 9, 8.

6 Sul punto, v. gia J. Karayannopulos, Das Finanzwesen des friihbyzantinischen Staates, Munchen,
1958, p. 61; della stessa opinione ¢ Bianchini, La disciplina degli interessi convenzionali nella legislazione
giustinianea, cit., p. 416, nt. 80; nella piu recente letteratura, cfr. A. Petrucci, Profili giuridict delle attwita
¢ dell’organizzazione delle banche romane, Torino, 2002, pp. 206-208, nonché il mio Spunti per una indagine
sulla legislazione giustinianea riguardante gli argentarii costantinopolitant, cit., 57-61.
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bancarie in eta giustinianea, che rappresenta, sia pure in un quadro di evidente
discontinuita, un’anticipazione del diritto mercantile del basso medioevo?”.
Tale specialita trova conferma sul piano del diritto sostanziale. Particolarmen-

te significativo al riguardo € quanto disposto in Nov. 136, 3:

Kaxeivo pévtot oox dmo tpdmov Aéyety Edo&av, g €l daveioeldv tvi 1 xai p¥doavteg
€daveloay gig dyopaciov TPayUdT®v TIVAY ®IvNT@V T AxviTov, ®oi PNToV Ypuciov
dolev, ®ai €x T@V davelcdéviav ypnuatov xiein 1o mpdypa, TavIov avTolg &l
@ o0TH TPAYHOTL ®UPLOTEPQ ExEWV dinaua, xai pun melpdodor pndepdc dtaotpodi|s,
AAN” elmep amodei&otev HA0G €x T@V ¥pPNUATOV aTAY ToUTO ®TNUEV ROl Py dSvVoIVTo
TO T®OVOV d10 ¥PNUATOV TOUjoaL a0TOLS 0l SOVEIGAUEVOL, ADTO TO TPAYLLO TO EX TV
XPNUATOV 00TAV Ve mpoorvpodcdarl avtoig, moovel taig pev aindeiong mop’
avT®V dyopacdév, WiAfig 0& mpoonyopiag Eviedeiong thg Tod EmvNUEVOL. 0VOE Yop
Six0dv £0TL TOVG TO 0iXETD PN ULOTA TPOTEUEVOLS LT) HOL TTPAOTNY RO AVAUPIoPETNTOV
TG&wv €mi tolg dvnieiol mpdypacty Exewv, povov gimep vmodnxng yévolto €v Toig
€yypadoig cuvaAldypoot pvnun. Todto yap &l mopadvAdéatey, drov Egovcy 6Gov
Nudc fimoav, pdiiov 8¢ €t peilov »ai tdv aitndéviov, &l ye Tyumtepa didopev
adTolg amdvtev dixoto €ml Tolg TPAYUACL TOIG OEIMVUUEVOLG €X TMV YPNUATOV
avTdv Emvijodat. &l pévtotl dypadov yéyovev 1| yévorto O GuvAAAOypd, ®oi avTol
doiev 10 ypNpata fj €i0M Tva (Omep pdaota iodev Ent 1@V TPoecTOTOV TPATElNG
apydpov yiveodar, ®OGHOV TOAAGXIG T| ApyDPOL Enl TV TOWTOV JB0UEVOD 1| %ol
TUTPOCHOUEVOL), U HEVTOL TO Tiunpa Adfotev, tnviradta EEgtval anToic Mg oixeln
ToDTO EXSIHETY, ®AV VTOUN®OG 0UX EYOlEV. OV YAp EXEIVOL XTHOOVTOL TO AAAOTPLO,
¥xpvciov pev ov xatafdAlovieg, o Tap’ ETEPOV O OOTOIC SESOUEVA KOTEXOVTEG
patmv, GAA’ €ite ¥ANPOVOLOIVTO, Ol ADTAV KAT|POVOLOL T ATOSDGOVGL TO VILEP AVTAV
7| avtd o dedopéva, | ®av €l pn xAnpovoundeiev, é&éotal adTolc TODTA EXIIHETY,
pundepudg VodNKNG xat’ AOTMV £ TOIG AVTAVY TPAYUACL Tap” GAA®Y TPOGYIVOUEVIG

xpatovong’®.

77 Cfr. quanto ho avuto modo di osservare in Spunti per una indagine sulla legislazione giustinianea
riguardante gli argentarit costantinopolitant, cit., p. 61.

8 Trad. ed. Scholl-Kroll: Sed illud quoque non abs re dicere visi sunt, si cut mutuam pecuniam credant vel etiam
anlea crediderint ad res quasdam mobiles vel immobiles emendas, et certam aurt summam dederint, et ex pecuniis
creditis res adquisita sit, omnibus sese in eadem e potiora habere wura debere neque ullam experiri imminutionem,
sed st quidem omnino docuerint ex suis pecunis rem comparatam esse nec potuerint vus debitores pecunia numerata
satisfacere, ipsa res ex pecunits eorum empla us addicatuy, perinde ac si re vera ab ipsis empla et nuda emploris
appellatio inteposita esset. Neque enim par est eos, qui suas pecunias porrigunt, non item primum et extra dubitationem
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La previsione, con particolare riferimento ai mutui conclusi i scriptis, attribuisce
agli argentarui 1l diritto di vedersi attribuire 1 beni mobili o immobili acquistati con
denaro da essi prestato, qualora il cliente non fosse in grado di provvedere alla
restituzione di quanto dovuto. Cio era ammesso in presenza di due condizioni e
cioe in primo luogo che nel contratto figurasse menzione espressa della costituzio-
ne di una ipoteca e che, in secondo luogo, potesse provarsi che I’acquisto era stato
realizzato con il denaro prestato dalla banca’™. A tale riguardo, la Novella precisa
che la stessa menzione nel successivo contratto di acquisto del nome del debitore
si sarebbe dovuta considerare una WAt mpoonyopia (nuda appellatio) (e cid avreb-
be, forse, comportato la legittimazione all’esercizio dell’azione di rivendica)®. La
stessa possibilita veniva concessa anche qualora il mutuo fosse stato concluso sine
seriptis € — ma la precisazione appare in questo caso superflua — anche in assenza
della costituzione di ipoteca.

In queste previsioni si manifesta una forma di pragmatismo giuridico, difficil-
mente inquadrabile negli schemi dogmatici tradizionali. Si finiva infatti per stra-
volgere da un lato la configurazione romana del mutuo come contratto rivolto a
trasferire in proprieta una quantita di cose fungibili con il conseguente obbligo del
mutuatario di restituire il tantundem, dall’altro, la stessa struttura giuridica della com-
pravendita, che comportava il riconoscimento della qualita di compratore a colui
che avesse prestato il consenso all’acquisto, indipendentemente dalla circostanza

che costui avesse o no ricevuto da altri il denaro corrisposto a titolo di prezzo®'.

posttum locum in rebus emptis habere, dumtaxat si hypothecae mentio in scriptis contractibus facta sit. Nam st hoc
observaverint, omnia habituri sunt quae a nobis postularunt, immo vero etiam amplius quam postularunt, siquidem
ommibus potiora tura is concedimus in rebus quae ex eorum pecuniis emplae probantur. St vero contractus sine scriplo
Jactus sit fiatve, et ipsi pecuniam dederint vel species quasdam (quod maxime apud praeposiios mensae argentariae fiert
consuevit, mundo forte muliebri vel argento ob talia dato vel etiam vendito) nec vero pretium acceperint, tunc liceat s
tamquam sua haec vindicare, etiamst hypotecas non habeant. Neque enim tlli aliena possidebunt, qui pecuniam quidem
non solverint, sed quae wpsis ab aliis data sunt frustra detineant, verum sive heredes relinquant, heredes eorum aut quae
pro ipsis sunt aut ipsa quae data sunt, restituent, swe heredes non relinquant, licebit psis haec vindicare, neve ulla
hypoteca contra eos in eorum rebus ab alits adquisita valeat.

7 Cfr. in proposito il mio Spunti per una indagine sulla legislazione giustinianea riguardante gli argentarii
costantinopolitant, cit., p. 63.

8 Sulle difficolta di interpretazione presentate dal testo, cfr. N. van der Wal, Manuale Novellarum Justiniant.
Apergu systématique du contenu des Novelles de Justinien, Groningen-Amsterdam, 1964, p. 90, nt. 1; per la
probabilita che venissero alternativamente concesse I’azione ipotecaria e quella di rivendica, v. anche
Spuntt per una indagine sulla legislazione giustinianea riguardante gli argentari costantinopolitant, cit., p. 64 e nt. 40.

81 Si veda al riguardo il mio Spunti per una indagine sulla legislazione giustinianea riguardante gli argentarit
costantinopolitant, cit., pp. 65-66.
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Altrettanto significative sono le disposizioni previste a proposito delle modalita
di pattuizione delle usurae, disposizioni che nel loro complesso arrivano a mettere
in crisi la struttura del mutuo romano come contratto gratuito. Viene infatti supe-
rata la regola comune (ancora affermata in C. 4, 32, 26, 2 e 5), secondo cui, essen-
do il mutuo un negozio di stretto diritto, I’obbligo di corresponsione degli interessi
doveva comunque (salvo alcune eccezioni) essere pattuito mediante stipulatio®.

Nov. 136, 4 stabili infatti che I'obbligo di corrispondere gli interessi potesse
sorgere ex solo pacto, e quindi anche quando non avesse formato oggetto di appo-

sita stipulatio:

‘Enedn 6¢ vopov &dépeda, pn meportépo tovg apyvpov Tpamélg mPoesTATOG
dyopaiov toxov daveilewy, £didatov 8¢, dTiral dypadwc daveilovoy, dyvopovoivTol
8¢ mepl TOV TOROV OOG N EyYpadov yevopévoy oD SoveiopaTog UndE EMEPOTNGE®MG
napeviedeiong (TovTo d1 T0 INUMSES TO LT TPOCTIHELY AVETEPDTNTOV TPEYELY TOXOV,
%oitotye TOAMY dviov epdtov £’ GV xoi AVETEPOTNTOL TOXOL KAl EX GUUPDOVOL
povov tintovral, £0Tl 08 6Te 000 € CLUPDOVOV, AAL” ADTOUATOG EIGOYOUEVOL OUMC
amortovvray), o1 todto Yeomiloplev, un LOvov Tov €€ Emepmtoemg avtolg didocyal
OOV, GALG ®ol TOV €€ AyphdmV ToloDTOV OO0V O VOLOG a0TOIG didWoly Emep®Tay,
TOVTESTL TOV €x OUOIPOV THG EXATOCTIHG. TOVG Yip TAGL GXeS0V TOIG SEOUEVOLG

£roipovg Gvrtag Pordeiv odx v gin dikaiov VO To1OTNG Gdeiodan AentoTNnTOCs.

L’obbligazione del debitore di corrispondere gli interessi poteva sorgere attraverso
un nudum pactum usurarum o, anche, automaticamente, in assenza di una specifica
pattuizione.

A tale ultimo proposito, la cancelleria, in Nov. 136, 5, 1 si spinse a prevedere

che gli interessi nella misura legale dell’8% fossero dovuti anche qualora 1 con-

8 Cfr. Spunti per una indagine sulla legislazione giustinianea riguardante gli argentarii costantinopolitani, cit., p.
66 e nt. 44.

8 Trad. ed. Scholl-Kroll: Quoniam vero legem tulimus, ne argentariae mensae praepositi ultra besses usuras
Jenerentu; 1l autem nos docuerunt se etiam sine scriplo fenerari solere, nec tamen fidem sibi servari circa usuras, utpote
cum mutuum sine scriplis contractum nec stipulatio interposita sit, (secundum illud quod vulgo dicitur non convenire
ut usurae absque stipulatione currant, quantumois mult sint casus in quibus et sine stipulatione usurae et ex solo
pacto nascantur; nonnunquam etiam ne ex pactis quidem, sed sua sponle introductae nihilominus exigantur); proplerea
sancimus, ul non solum ex stipulatione usurae us, sed eliam ex non scriptis lales praestentur quales lex psis stipulare
concedit, hoc est usque ad bessem centesimae. Nam qui omnibus propemodum indigentibus opem ferre parati sunt, eos

par non est inturia affict ex ewusmodr sublilitate.
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traenti avessero semplicemente stabilito che il mutuo avesse carattere oneroso,
senza pero che fosse stato determinato il tasso d’interesst dovuto dal mutuatario,
nonché — e la circostanza ¢ ancor piu significativa — nel caso in cui nel contratto

gia concluso dalle parti mancasse la stessa mentio usurarum:

Toxov 84, €l uév PMTOV GUUPWVHGAIEY, TOV GLUTEGOVNIEVOY Elval. £ 8¢ ToDTO PoOVoV
véypomTaL, AG £l TOX® TO dAvelsUo GLVESTT, Ui Suvacat Tovg cupPdriovag Adyety,
¢ €meldn oy dpLoTal TOXOG, 10 TOVTO HTOXOV £0TL TO YPVGIOV, AAAL KOTA TPOAYIV
¢ tod dyoipaiov TOxov PNTAG Ovopacdévtog obtwg v giompay yiveodar. xai
To0T0 pev Tod Aowmod mapadvAdrteodar. émt 6 Toig 70N yevopévolg Aoyoldesiols, i
ol VAN <pm> yéyove TO®oV (EmEldn TpOdMAOY 0TV £ml TOVTOG APYOpPOL TpamEing
TPOECTAOTOG <TO> &Ml TOXOIG GUUBOAALELY, KOl OOTOG TOXOLG TEADV 0VY v dVVaALTO
TOXOV YOPIg damavnv dddvay), EEetvat TOV TOXOV 0OTOlG TOV Stotpaiov amattelv, Tod

pévtotl Aoutod Tadto TapoTnPOLUEVOLS Grtep O Tapav Yelog vOUOG Sidwoty avtoic®.

Si arrivava in tal modo a considerare come produttivi di interessi tutti quei contratti
in cul il mutuante fosse stato un banchiere. Il contratto di mutuo si configurava, in
tale ipotesi, come negozio naturalmente oneroso. Il saggio d’interesse dell’8% si
trasformava dunque da tasso massimo consentito per le contrattazioni bancarie solo
in caso espressa stipulazione (secondo quanto previsto da C. 4, 32, 26, 2), in vero e
proprio interesse legale applicabile, per loro stessa natura, a tutti 1 prestiti in denaro
concessi dalla banca (anche in assenza di qualsivoglia pattuizione al riguardo).

Si finiva cosi per rovesciare, nel settore dei contratti bancari, la regola della
gratuita del mutuo prevista dal diritto romano classico e si realizzava un evidente
passo avanti verso I'affermazione del principio, indiscusso nei moderni sistemi di
Civil law e di Common law, secondo cui il godimento del denaro altrui fa sorgere in

capo al mutuatario I'obbligazione di pagare i relativi interessi®.

8 Trad. ed. Scholl-Kroll: Usurae autem, si quidem certas pepigerint, pactae valent. Sin hoc solum scriptum st
mutuum sub usuris esse contractum, contrahentes dicere nequant, quoniam usurae definitae non sint, proplerea non
Jenebrem esse pecuniam, sed per praesumptionem quast besses usurae nominatim expressae sint ila_fiat exactio. Alque
hoc quidem in posterum observetur. In ratiociniis vero tam confectis, elsi mentio usurarum facta non sit (quoniam
manifestum est apud quemlibel argentariae mensae praepositum contractus sub usuris fier, nec qui ipse usuras
dependit, absque usuris impensam _facere polerit), liceat ius besses usuras exigere, in poslerum tamen ea observantibus
quae praesens sacra lex ipsis largitur

® Per questa osservazione v. gia Spunti per una indagine sulla legislazione giustinianea riguardante gli argentarit

costantinopolitant, cit., p. 70.

97






LA MISERICORDIA NELLA LEGISLAZIONE TARDOANTICA
E GIUSTINIANEA"

Obiettivo di questo breve contributo ¢ quello di analizzare le fonti giuridiche di
eta tardoantica e giustinianea in cui ricorre il termine musericordia. Si tratta di un
numero circoscritto di testi. Piu precisamente la parola misericordia compare due
volte nelle Costituzioni Sirmondiane?, altre due in costituzioni del Codice Teodo-
siano’ e, infine, complessivamente sette volte in quelle del Codex repetitae praelectionis

(di cui cinque in due costituzioni giustinianee)*.

* Pubblicato in KOINQNIA, X111, 2017, pp. 167-181.

' Dell'impiego del termine nei testi della giurisprudenza mi sono gia occupato in La misericordia nelle
Jonti giurisprudenziali romane, in Ann. Sem. Guur: Univ. Palermo 60, 2017, pp. 317-332; si puo dire in estre-
ma sintesi che ne ¢ emerso un quadro piuttosto articolato, ma sostanzialmente omogeneo, in cui le
molteplici attestazioni dell’'uso del termine musericordia, risultano riferibili alla misericordia umana,
consistente in un comportamento compassionevole sostanzialmente ispirato dall’humanitas, senza
che vi sia alcun collegamento con la misericordia divina. Non esistono invece contributi dedicati ex
professo al tema della misericordia nelle fonti di eta tardoantica. Per un accenno, nella piu recente
letteratura, vd. comunque J. C. Tate, Chrustianity and the Legal Status of Abandoned Children in the Later
Roman Empire, in Journ. of Law and Religion 1, 2008-2009, p. 135 e nota 67, il quale osserva come il
termine non ricorra mai nelle costituzioni imperiali di eta pagana.

2 Cfr. Sirm. 8 (Impp. Valentinianus, Theodostus et Arcadius, a. 386): ad communem misericordiam; Sirm. 16
(Imp. Honorius ad Theod. II pp., a. 408): humana misericordia. Cfr. O. Gradenwitz, Heidelberger Index zum
Theodosianus, Berlin 1929 (rist. 1970), p. 140.

5 Cfr. CTh. 5,9, 2 (Impp. Honor. et Theod. AA. Melitio pp., a. 412): voluntas misericordiae amica; CTh. 8, 18,
3 (Imp. Constantinus A. ad Severum com. Hispaniarum, a. 334): ultra misericordiam sangwinis. Sul punto vd.,
nuovamente, Gradenwitz, Heidelberger Index zum T heodosianus, cit., p. 140.

t Cfr. CL 1,27, 1, 7-8 e 10 ({ust. A. Archelao pp. Africae, a. 534): deus per suam musericordiam, § 8: de domini
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Nell’analisi delle fonti che contengono il lemma oggetto della nostra indagine
sembra opportuno lasciarsi guidare, principalmente, anche se non esclusivamente,
da un criterio cronologico. Deve essere quindi presa in considerazione, in primo

luogo, una costituzione costantiniana del 334, contenuta nel Codex Theodosianus:

CTh. 8, 18, 3 (Imp. Constantinus A. ad Severum com. Hispaniarum, a. 334): Insinuatum est
quosdam patres principalis coniugir copulatione destitutos in perniciem filiorum ultra misericordiam
sanguinis properare el receplis deinceps aliis matrimoniis maiorem sibi in rebus filiorum vindicare
personam: qui quoniam in his usufructuarii remansisse videntus, usurpare ea ac pervertere confidunt,
ut per hoc his, qui in orbitate remanserunt, nulla nec possidendr nec lhitigandi tribuatur occasto.
Tdeoque placet, ne quis pater receptis deinceps matrimoniis earum rerum, quae prioris coniugis fuerunt,
stht wus defendendum existimet nisi tutelae vice, donec minores probata aetate esse videantur. His autem

moderatio nostra cuncta wbeft] servart adque restitus.

La costituzione indirizzata a Severus, comes Hispaniarum, fa seguito alle previsio-
ni contenute in C7h. 8, 18, 1, dello stesso imperatore, che innovava il regime
dei beni pervenuti ai figli in potesta per successione materna’. La cancelleria

costantiniana, rispondendo ad un quesito rivolto dal comes Hispaniarum e con-

dei nostri musericordiam postulamus e ommipotentis der misericordiam, § 10: per ipsius musericordiam;; CI. 1, 27,
2, 4a (lust. A. Belisario magistro militum per Orientem, a. 534): auxilhante divina misericordiay CI. 5, 27, 7, 1
(Imp. Tustinus A. Marino pp., a. 528): movente misericordia; CI. 8, 51 (52), 2, 1 (Impp. Valentinianus, Valens
et Gratianus AAA. ad Probum pp., a. 374): voluntas misericordiae amica. Cfr. R. Mayr, Vocabularium Codicis
Lustiniani, 1, Pars prior (pars Latina), Pragae 1923 (rist. Hildesheim 1965 e 1986), col. 1566. Individua
solo quattro occorrenze giustinianee, perché omette di considerare la prima delle due riscontrabili
in CL 1, 27, 1, 8, Tate, Christianity and the Legal Status of Abandoned Children in the Later Roman Empure,
cit., p. 135, nota 67.

> Sulla riforma costantiniana, vd. D. Dalla, Praemium emancipationis, Milano 1983, p. 1 ss.; G. Wese-
ner, Sondervermagen und Sondererbfolge im nachklassischen romuschen Recht (bona materna, bona paterna und bona
nuptialia), in Luris professio. Fesigabe fiir M. Kaser zum 80. Geburtstag, Wien-Koln-Graz 1986, p. 330 ss.;
M. Sargenti, Alcune considerazioni sul regime costantiniano dei bona materna, in Mélanges FE Sturm, 1, Liege
1999, p. 407 ss., nonché L. Fascione, 1l dirnitto di successione attiva del filius familias, in Studi in onore di R.
Martinz, I, Milano 2008, p. 1054 ss. Nella piu recente letteratura, vd. M. Schnizlein, Patchworkfamilien
in der Spatantike, Gottingen 2012, p. 248 ss. e Th. Rufner, Intestate Succession in Roman Law, in K. G. C.
Reid, M. J. de Waal, R. Zimmermann (eds.), Intestate Succession, Oxford 2015, p. 5. Con particolare
riferimento al rapporto tra CTh. 8, 18, 1 e CTh. 8, 18, 3, cfr. ora P. Garbarino, Sulle tracce der doveri
del pater. Brevi riflessiont sulla patria polestas in eld tardoantica, in Civitas e civilitas. Studi in onore di F Guizzi, 1,
Torino 2013, p. 386 ss. Sulla figura di Severo e per un accenno alla costituzione contenuta in C7Th.
8, 18, 3, cfr. anche J. Wiewiorowski, Los primeros administradores de la didcesis de Espafia, in Studia Lesco

Mrozewicz ab amicis et disciplivis dedicata, Poznan 2011, p. 428 s.
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cernente una fattispecie particolare, trova occasione per dettare previsioni su-
scettibili di generale applicazione®. In particolare, si stabilisce che il pater, unito
in seconde nozze, avrebbe perso il diritto di usufrutto sui beni pervenuti al figlio
per successione materna e quello di trattenere un terzo di tali beni in proprieta
al momento dell’emancipazione e cio per evitare che 1 padri, violando le regole
etiche della misericordia sanguinis, potessero pregiudicare la posizione dei figli nati
dal primo matrimonio’. Il pater passato a seconde nozze avra piuttosto, rispetto
al bona materna spettanti ai figh di primo letto, la posizione del tutore, donec mino-

res probata aetate esse videantur®.

¢ Che insinuatum significasse relatum ¢ gia annotato da Jacopo Gotofredo, vd. Codex Theodosianus cum
perpetuts commentariis lacobi Gothofredi, Tomus secundus, Lipsiae 1737 (rist. Hildesheim-New York
1975), p. 688, nota d. Sul punto, vd. anche C. Dupont, Constantin et les dioceses, in Studi in memoria di G.
Donatutr, I, Milano 1973, p. 325 e Sargenti, Alcune considerazioni sul regime costantiniano de bona materna,
cit., pp. 416-417.

7 Cfr. Codex Theodosianus cum perpetuis commentariis Tacobi Gothofredi, Tomus secundus, cit., p. 689. Sul
punto, vd. inoltre Wesener, Sondervermaigen und Sondererbfolge im nachklassischen rimischen Recht (bona ma-
lerna, bona paterna und bona nuptialia), cit., p. 337, nonché, da ultimo, Garbarino, Sulle tracce de dover: del
pater: Brevi riflessioni sulla patria potestas in eld tardoantica, cit., p. 388. Sulla problematicita dell'impiego
della nozione di usufrutto nella legislazione costantiniana e per il rilievo della tendenza del legislato-
re «a “descrivere”, piuttosto che a “definire” i fenomeni giuridici», vd. M. Bretone, La nozione romana
di usufrutto, 11, Da Diocleziano a Giustiniano, Napoli 1967, p. 13 ss. Sulla natura dei diritti attribuiti al
padre e al figlio e sull’'uso dell’espressione usufructuarii remansisse videntur, cfr. anche P. Voci, Storia della
patria potestas da Costantino a Giustiniano, in St. Doc. Hist. Tur: 51, 1985, p. 52 ss. (= Stud: di diritto romano,
II, Padova 1985, pp. 523 ss.). La costituzione ¢ ricordata da C. Fayer, La familia romana. Aspetti giuridict
ed antiquari, I, Roma 1994, p. 266 e nota 531, che sottolinea come Costantino indichi «espressamente
il pater con il termine tecnico di usufructuarius, anche se con poteri piu estesi di quanto non abbia, di
solito, I"usufruttuario».

8 Per il significato di probata aetas come legitima aetas (dunque il riferimento della costituzione sarebbe
al compimento dei venticinque anni di eta), cfr. Codex Theodosianus cum perpetuis commentariis Iacobi
Gothofredi, ZTomus secundus, cit., p. 688, nota n, nonché P. Vocu, 1l diritto ereditario romano nell’eta del
tardo impero. 1. IL IV secolo. Prima parte, in Tura 29, 1978, p. 63 e nota 149 (= Stud: di diritto romano, 11, cit.,
p- 129 e nota 149). Ritiene invece che si tratti dell’eta in cui veniva effettuata 'emancipazione J. .
Gardner, Being a Roman citizen, London-New York 1993, pp. 69 s.; sul punto, vd. anche A. Arjava,
Women and Law in Late Antiquity, Oxford 1996 (rist. 1998), p. 102. Per la possibilita che I'assimilazione
della posizione del pater passato a seconde nozze a quella del tutore comporti anche la necessita
di dare conto dell’amministrazione dei bona materna dopo il raggiungimento della maggiore eta da
parte del filius familias, nonostante la costituzione non lo preveda espressamente, vd. Garbarino, Sulle
tracce det dovert del pater. Breve riflessiont sulla patria potestas in eld lardoantica, cit., p. 388. Per una diversa
interpretazione, che non appare tuttavia del tutto condivisibile, vd. in precedenza G. Matringe, L’ac-
crotssement des drotls des fils et filles de famille sur leurs acquels successoraux (drot officiel et pratiques sous ’Empire
romain), in Studi in onore di G. Grosso, V, Torino 1974, p. 390, secondo cui, nonostante ’affermazione
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Quanto all’uso del termine musericordia, centrale rispetto alla scelta legislativa
effettuata’, ¢ opportuno rilevare come esso fungesse, nel caso concreto, da limite
oltre il quale non si sarebbe dovuto spingere ’agire dei patres. Esso quindi espri-
meva quel sentimento di pieta ispirato dal principio dell’umanitas, che, una volta
identificato quale spinta solidaristica verso l’altro, veniva ad essere contraddetto
dal comportamento dei padri contrario all’amore filiale'.

Il secondo richiamo alla misericordia riscontrabile nel Codice Teodosiano ¢ pre-

sente in una costituzione di Onorio, emanata a Ravenna nel 412:

CTh. 5,9, 2 (Impp. Honor. et Theod. AA. Melitio pp., a. 412): Nullum dominis vel patronis
repetendi aditum relinquimus, st expositos quodammodo ad mortem voluntas misericordiae amica
collegerit, nec enim dicere suum poteril, quem pereuntem conlempsit; st modo lestis episcopalis

subscriptio fuerit subsecuta, de qua nulla penitus ad securitatem possit esse cunctatio.

L’ipotesi cui si riferisce il provvedimento di Onorio ¢ relativa al caso di soggetti
esposti, figli di schiavi o di coloni, 1 quali siano poi stati raccolti da un terzo che,
agendo spinto da un sentimento di misericordia, li abbia quindi sottratti alla mor-

te'!. A seguito di tale accadimento essi sarebbero poi ricaduti sotto la potesta del

del legislatore, la posizione del pater sarebbe differente da quella del tutore «car le pere dispose en
toute liberté des revenus, obtient le tiers de bona materna en pleine propriété s’il émancipe le fils et a
droit a sa part si celui-ci prédécede sans enfants». L'interpretazione proposta da quest’ultimo autore
non sembra tenere conto del periodo conclusivo della costituzione, secondo cui moderatio nostra cuncta
wbe/t] servart adque restitur.

9 E appena il caso di notare che la costituzione costantiniana non compare nel Codex repetitae pre-
lectionis, perché abrogata da Leone nel 468. Cfr. CI. 6, 60, 4 (Leo A. Callicrati pp. per Illyricum, a. 468):
Omnem ambiguitatis confusionem amputantes hac liquida et compendiosa lege sancimus circa usum_fructum mater-
narum rerum nullam esse differentiam, stve in priore matrimonio pater; ex quo filtos habuit, permanere voluerit sie
novercam filtis superduxerit: legibus, quae de maternis bonis latae sunt, suam habentibus firmitatem. 1. Patres igitur
usum _fructum malernarum rerum, eliamst ad secundas migraverint nuptias, sine dubio habere debebunt: nec ullam
Silizs vel quibuslibet ex persona eorum contra patres improbam vocem accusationemque posse compelere. Sul punto,
vd. M. Humbert, Le remariage a Rome. Etude d’hisoire juridique et sociale, Milano 1972, p. 402 e nota 28,
nonché Dalla, Praemium emancipationis, cit., p. 13 e nota 20. Nella letteratura piu recente, cfr. anche
Schnizlein, Patchworkfamilien in der Spatantike, cit., p. 254 e nota 106.

10 Cfr. Codex Theodosianus cum perpetuis commentariis Tacobi Gothofredi, Tomus secundus, cit., p. 689.
Vd. inoltre, Glossarium nomicum codicis Theodosianz, s.v. Misericordia, in Codicts Theodosiani tomz sexti pars
altera... Lipsiae 1745 (rist. Hildesheim-New York 1975), p. 234, secondo cui la sanguinis misericordia ¢
appunto quae debetur sanguini.

""" Vd. in particolare G. Pugliese, Note sull’expostitio in diritto romano, in Studi in onore di C. Sanfilippo, V1,
Milano 1985, pp. 642 s., nonché M. Memmer, Ad servitutem aut ad lupanar... Ein Beitrag zur Rechtsstel-
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ritrovatore, purché fosse stata redatta un’attestazione sottoscritta dal vescovo'?. La
sanzione per gli espositori &, dunque, la perdita del loro diritto sugli esposti.

Nel caso concreto, dunque, I’espressione voluntas misericordiae amica ¢ del tutto
atta, per un verso, a qualificare la specifica funzione del sentimento di miseri-
cordia quale particolare inclinazione verso cui tende la voluntas del ritrovatore.
Dall’altro, essa costituisce, per la rilevanza che le viene attribuita nella costituzio-
ne, motivo della particolare previsione legislativa'®.

La costituzione sara ripresa da Giustiniano nel primo paragrafo di CI 8, 51
(52), 2: 'imperatore bizantino opera tuttavia una saldatura, in un contesto unita-
rio, tra le previsioni che stiamo prendendo in considerazione e quelle contentute
in una legge di Valentiniano I, nota solo attraverso il Codex repetitae praelectionis, che

assoggetta gli espositori a pena capitale'.

lung von Findelkindern nach romischem Recht unter besonderer Beriicksichtigung von §§ 77, 98 Sententiae Syriacae,
in Zeit. der Sav. Stifi. 121, 1991, pp. 70 s. Sul significato dell’espressione expositos quodammodo ad mortem,
cfr. anche le osservazioni di Fayer, La familia romana. Aspette giuridict ed antiquar, 1, cit., p. 188.

12 Sull’impiego dell’attestazione sottoscritta dal vescovo, cft. M. Bianchi Fossati Vanzett, Vendita ed
esposizione degli infanti da Costantino a Giustiniano, in St. Doc. Hist. Twr: 49, 1983, pp. 215 ss.; per I'inqua-
dramento della previsione nella pit generale tendenza della legislazione dei primi imperatori cristia-
ni ad attribuire poteri civili ai vescovi, vd. anche M. R. Cimma, Lepiscopalis audientia nelle costituzioni
imperiali da Costantino a Guustiniano, Torino 1989, pp. 15 s.

13 Sull’uso dell’espressione voluntas misericordiae amica collegerit da parte della cancelleria di Onorio vd.
in particolare Tate, Christianity and the Legal Status of Abandoned Children in the Later Roman Empure, cit.,
pp- 134 ss.

" Cir. CL 8,51 (52), 2 (Imppp. Valentinianus, Valens et Gratianus AAA. ad Probum pp., a. 374): Unusquisque
subolem suam nutrial. quod si exponendam putavertt, animadversioni quae constituta est subiacebit. 1. Sed nec do-
manis vel patronis repetendr aditum relinquimus, si ab ipsts expositos quodammodo ad mortem voluntas musericordiae
amica collegeril: nec enim dicere suum potertt, quem pereuntem contempsit. E. Costa, La vendita e Uesposizione della
prole nella legislazione di Costantino, in Memonie della R. Accademia delle Scienze dell’Istituto di Bologna. Classe di
Scienze Morali. Sezione di Scienze Guuridiche, serie I, tomo IV, 1909-1910, p. 121, ha ipotizzato che anche
il primo paragrafo della costituzione risalga a Valentiniano. La previsione di quest’ultimo sarebbe
stata poi testualmente ripresa da Onorio nella costituzione tradita dal Teodosiano. Per Iipotesi che
i commissari di Giustiniano abbiano unito in un unico contesto i due provvediment, cfr. invece P.
Bonfante, 1 ius vendend: del paterfamilias e la legge 2 Cod. 4, 43 di Costantino, in Studi giuridict in onore di C.
Fadda pel XXV anno del suo insegnamento, 1, Napoli 1906, p. 120 (= Seritti giuridici variz, 1, Torino 1916,
p. 69), nonché Id., Corso di diritto romano, 1, Diritto di_famiglia, Roma 1925 (rist. Milano 1963), p. 108,
nt. 3 e p. 114. La costituzione di Valentiniano I riferita nel principium contiene, in realta, un semplice
richiamo alla pena che ¢ stata stabilita (animadversioni quae constituta est subiacebit). 11 riferimento ¢,
probabilmente, a CTh. 9, 14, 1 (Imppp. Vallentinijanus, Valens et Gratianus AAA. ad Probum p[raefectum]
plraetorijo, a. 374): St quis necandi infantis piaculum adgressus adgressave sit, erit capitale istud malum. Quest’ul-
tima costituzione ¢ contenuta anche in CL 9, 16, 7 (8) (Imppp. Valentinianus, Valens et Gratianus AAA.

103



GIOVANNI LUCHETTI

Fra le Constitutiones Strmondianae si trovano, come abbiamo detto, due ulteriori

testi che devono essere presi in considerazione. Il primo ¢ il seguente:

Sirm. 8 (Imppp. Valentimanus, Theodosius et Arcadus, a. 386): ... Neque enim convenit inter festivas
caeremonias et venerabiles sacri temports ritus strepere infelicium dissonas voces, trahi ad communem
musericordiam horrentibus passis feraliter crimibus reos, audiri tractos ex tmo pectore gemulus, cum
utique bene sibimet sacra et laeta convemant et non deceat inter serena votorum ac dicatas aeterno

numini pias voces aliquid triste sentire audire conspicere. . .

La costituzione, emanata a Costantinopoli da Teodosio il Grande il 20 febbraio
del 386 (secondo la correzione della subscriptio proposta da Seeck)", prevedeva che
durante le celebrazioni delle festivita pasquali ogni soggetto che si fosse trovato im-
prigionato sarebbe stato liberato, eccezion fatta per gli accusati di una serie di crimi-
ni considerati particolarmente gravi (omicidio, adulterio e reati della stessa indole,
crimen maiestatis, astrologia, magia, preparazione di veleni, falso nummario)'®.

Il provvedimento si inquadra — come espressamente riconosciuto dal testo (con-
suetudinem statutae alque annuae lenitatis, in cui si fa riferimento alla consuetudine
della benevolenza imperiale stabilita con cadenza annuale) — in un ormai con-
solidato indirizzo di politica legislativa: 'imperatore era infatti solito concedere

un’amnistia in occasione della Pasqua, chiamata indulgentia paschalis".

ad Probum pp., a. 374): St quis necandi infantis piaculum adgressus adgressave sit, sciat se capitali supplicio esse
puniendum. Sul punto, cfr. S. Tafaro, Diritto alla vita e infanticidium, in Diritto@Storia 11, 2013, p. 11,
nonché, A. Lovato, Vindicatio puerorum e status degli esposti nel Tardoantico, in Ravenna capitale. Giudizz,
giudict e norme processuali in Occidente net secoli IV-VIII, 1, Saggi, Santarcangelo di Romagna 2015, p. 251
e nota 22.

B Cfr. O. Seeck, Regesten der Kaiser und Péipste fiir die Jahre 311 bis 476 n. Chr. Vorarbeit zu einer Prosopo-
graphie der christlichen Kaiserzeit, Stuttgart 1919 (rist. Frankfurt/Main 1984), p. 269 e p. 439.

1% Sul testo cfr. A. Di Mauro Todini, Aspeiti della legislazione religiosa del IV secolo, Roma 1990, pp. 250
s., nonché, ampiamente, della stessa autrice, Indulgentia principts in eld tardoantica: materiali e prospettive di
ricerca, Napoli, 1996, pp. 227 ss.

17 Cft., per lo stesso Teodosio, Sirm. 7 (a. 380-381), alla quale sono da aggiungere due costituzioni di
Valentiniano I e tre di Valentiniano II, contenute nel titolo C7%. 9, 38 De indulgentiis criminum: CTh.
9, 38, 3 (Impp. Valentinianus, Valens et Gratianus AAA. ad Viventium praefectum urbi, a. 367-369) e CTh. 9,
38, 4 (Idem AAA. ad Olybrium pragfectum urbi, a. 368), di Valentiniano I; CTh. 9, 38, 6 (Impp. Gratianus,
Valentinianus et Theodosius AAA. ad Antidium vicarium, a. 381), CTh. 9, 38, 7 (Idem AAA. ad Marcianum
vicarium, a. 384) ¢ CTh. 9, 38, 8 (Idem AAA. ad Neoterium praefectum praetorio, a. 385), di Valentiniano
II. Piu in generale, sui provvedimenti di amnistia emanati dagli imperatori, cfr. il quadro d’insieme
fornito da J.-U. Krause, Gefingnisse im Romischen Reich, Stuttgart 1996, pp. 218 ss.
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La communis misericordia ¢ qui il comune sentimento di pieta avvertito dalla ge-
neralita dei consociati verso gli accusati, che si raffigurano trascinati con 1 capelli
irti, per la paura del supplizio, e lugubremente sparsi e scompigliati, come usa-
vano le persone addolorate e supplicanti (fraki ad communem musericordiam horrentibus
passis feraliter crinibus reos)'®.

Un secondo testo contenuto nella Collectio Strmondiana sul quale dobbiamo sof-
fermarci ¢ quello di una costituzione di Onorio in materia di redemptio ab hostibus,
emanata a Ravenna nel 408 — quindi appena due anni prima del sacco di Roma —
e che, per piu aspetti, evidenzia la profonda crisi in cui versava I’Impero occiden-
tale'. Onorio non si limita a ribadire il vecchio principio che obbligava i redempti
a restituire ai redemplores il prezzo da costoro pagato per il riscatto. La costituzione
introduce una norma nuova: 1 redempti potranno riacquistare la loro liberta anche

labore, obsequio, vel opere quinquennii, senza restituire il prezzo al redemptor™:

'8 Si puo notare che B. Biondi, Humanitas nelle leggi degli imperatori romano-cristiani, in Miscellanea G.
Galbiati, 11, Milano 1951, p. 91 (= Seritte grundici, I, Milano 1965, p. 608), con riferimento alla costi-
tuzione in esame, osserva: «Si concede ’'amnistia pasquale perché il legislatore sofire a pensare che
in quel giorno di giubilo universale taluni piangano in carcere».

!9 Una versione sunteggiata della stessa costituzione ¢ contenuta in C7h. 5, 7,2 = CI. 8,50 (51), 20.
Dello stesso contesto normativo faceva inoltre parte la lex wngenda CI. 1, 4, 11. Cfr. Kruger, Editio
maior, ad h. l. La datazione di CTh. 5,7,2 = CI. 8, 50 (51), 20, nonché di CI 1, 4, 11, nonostante le
relative subscriptiones, deve essere riportata al dicembre del 408. Cfr. Th. Mommsen, Theodosiani libri
XVI cum constitutionibus Sirmondianis, 1.2, Dublin-Ziirich 1904 (rist. 1971), p. 224, nonché Seeck, Rege-
sten, cit., p. 82 e passim. Sul drammatico contesto storico in cui si inserisce il provvedimento di Ono-
rio, cfr. V. A. Sirago, Galla Placidia e la trasformazione politica dell’Occidente, Louvain 1961, p. 68 e nota
2; 1d., Galla Placidia. La nobilissima (392-450), Milano 1996 (rist. 2003), pp. 19 ss. Sul punto vd. anche
L. Amirante, Appunti per la storia della redemptio ab hostibus, in Labeo 3, 1957, p. 188; 1d., s.v. Redemptio ab
hostibus, in Novissimo Dig It. XTIV, 1967, col. 1103; Id., Prigionia di guerra, riscatto e postliminium. Lezioni,
II, Napoli 1970, pp. 255 ss.; con particolare riferimento alla prefettura di Teodoro, cfr. altresi G. de
Bonfils, Omnes... ad implenda munia teneantur. Ebrer, curie e prefetture fra IV e V secolo, Bari 1998, pp. 283
ss. Sulla costituzione, cfr. inoltre, nella piu recente letteratura, S. Barbati, Sut presupposti di applicazione
¢ la natura giunidica degli effetty del postliminium, in Atte Acc. Rom. Cost. (XX Convegno Internazionale. Roma e
Barbari nella Tarda Antichita, Spello, 16-18 giugno 2011), Roma 2014, pp. 679 ss.

20 Cosi Amirante, Appunti per la storia della redemptio ab hostibus, cit., p. 191; 1d., s.o. Redemptio ab hostibus,
cit., col. 1103 s.; Id., Prigionia di guerra, riscatlo e postliminium. Lezionz, 11, cit., p. 260. Sulla portata in-
novativa della costituzione di Onorio, cfr. anche M. V. Sanna, Ricerche in tema di redemptio ab hostibus,
Cagliari 1998, p. 73 e nota 26, nonché, della stessa autrice, Nuove ricerche in tema di postliminium e
redemplio ab hostibus, Cagliari 2001, p. 74 e nt. 117. Per alcuni accenni, cfr. anche A. Mafhi, Ricerche sul
postliminium, Milano 1992, p. 217 e p. 227. Piu in generale, sugli effetti della captivitas sulla condizio-
ne giuridica del cws, vd. L. Amirante, Captwitas e postliminium, Napoli 1950, pp. 25 ss.; M. E. Cursi,
Captivitas e capitis deminutio. La posizione del servus hostium tra ius ctvile e tus gentium, in Turis vincula. Studi in
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Sirm. 16 (Imp. Honorius ad Theod[orum] II praeflectum] praetor[ir], a. 408): ...Hos decet aut
datum pro se pretium emploribus restituere, aut labore, obsequio vel opere quinquenni vicem referre
beneficir, habituros incolumem, si in ea nati sunt, libertatem. Nec honestas emptoribus quinquennit
tempus ad conpensationem maioris_forsitan pretic datum ingemiscat exiguum, quia humanae vitae
Jragilitas forte intra metas potest temports constituti deficere nec ad legis beneficium pervenire. Credant
saltim perditum casibus, quod humanitate detulerint, licet humana misericordia deo wudice quod alteri

tribuit, sibi praestet. ..

11 testo rivela la preoccupazione della cancelleria che 1 redemptores potessero trovare
esiguo, a fronte del prezzo pagato per il riscatto, il periodo di cinque anni in cui
era loro permesso di sfruttare il lavoro dei redempti. Per superare quindi la presu-
mibile opposizione dei redemplores, si osserva che molti redempti — data I’humanae
vitae fragilitas — sarebbero potuti morire anche prima del decorso dei cinque anni e
senza che pertanto si fosse compiuto il quinquennio previsto dalla legge e avessero
quindi potuto ottenere la piena liberta, finalmente affrancati da ogni obbligo nei
confronti di chi li avesse riscattati (humanae vitae fragilitas forte intra metas potest temporis
constituti deficere nec ad legis beneficium pervenire)*'.

Del resto, a questo proposito, I'imperatore ricorda ai redemptores che, nella
prospettiva divina, quello che si da agli altri per umana misericordia lo si da
in realta a se stessi (Credant saltim perditum casibus, quod humanitate detulerint, licet
humana misericordia deo tudice quod alteri tribuit, sibi praestet). Si recepisce dunque in
quest’ultimo passaggio un topos ricorrente dell’etica cristiana: la correlazione
tra la misericordia che I'uomo esercita verso il prossimo e quella che Dio usera

verso di lui*, correlazione che traspare dal Vangelo di Matteo e in particolare,

onore di M. Talamanca, 11, Napoli 2001, p. 297 ss.; L. D’Amati, Civis ab hostibus captus. Profili del regime
classico, Milano 2004, pp. 1 ss.

2 Cfr., in particolare, Amirante, Appunti per la storia della redemptio ab hostibus, cit., pp. 191 s., nonché
1d., Prigionia di guerra, riscatto e postliminium, cit., p. 261.

2 Sul punto, cfr. in specie Biondi, Humanitas nelle leggi degli imperatori romano-cristiani, cit., p. 87 (=
Seritty giuridict, 1, cit., p. 602). La stessa costituzione si affida ai Christianae sacerdotes per garantire
Peffettivita dei precetti in essa contenuti: £7 ul facilis exsecutio proveniat impetratis, Christianae sacerdotes
victnorum et proximorum locorum ecclesias retinentes, quorum moribus congruil effectus lalium praeceptorum,
curtales quoque proximarum civitatum placuit admonert, ut emergentibus talium necessitatum causts adeant wudices
legis nostrae auxtlium petiture. CTh. 5,7,2 = CI. 8,50 (51), 20: ... Et ut f{acilis) executio proveniat, Christianos
proximorum loc(orum) volumus huius rer sollicitudinem gerere. ..; CI. 1, 4, 11: Christianos proximorum locorum
volumus sollicitudinem gerere, ut Romanos captivos qui reverst fuerint nemo leneat, nemo tniuriis aul damnis
adficiat. Su queste previsioni, vd. in specie E. Demougeot, De lunité a la division de Uempire romain.
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da Mt. 5, 7 e Mt. 18, 21-35, testo quest’ultimo che ci ricorda la famosa parabola

del “servo spietato”?.

Passiamo infine al Codice di Giustiniano di cui abbiamo gia preso in consi-
derazione le previsioni di Onorio del 412 in materia di esposizione degli infanti
(vd. CTh. 5,9, 2 [Impp. Honor. et Theod. AA. Melitio pp., a. 412], poi confluita in CI.
8, 51 (52), 2, 1). Cio ricordato, il primo riferimento alla misericordia contenuto
nel Codex repetitae praelectionis su cui ¢ ora necessario soffermarsi ¢ costituito da una

costituzione di Giustino in materia di legittimazione dei figli naturali:

CIL 5,27, 7,1 (Imp. Tustinus A. Marino pp., a. 519): Naturalibus insuper filiis seu filiabus ex
cutuslibet mulierts cupidine non incesta non nefaria procreatis et in paterna per adrogationem seu
per adoptionem sacra susceplis ex divinis tussionibus, swe antequam eadem lex inrepserit seu post
eandem legem usque ad presentem diem, non sine ratione duximus suffragandum, ut adoptio seu

adrogatio firma permaneat. nullis prorsus improbanda quaestionibus, quasi quod impetrarunt lege

395-410. Essai sur le gouvernement impérial, Paris, 1951, p. 430 e nota 396. Per I'ispirazione cristiana
del provvedimento di Onorio e di tutta la legislazione successiva in materia di redemptio ab hostibus,
cfr. inoltre Amirante, Appunti, cit., pp. 209 ss. (in cui Iautore, pur rilevando che I'influenza
cristiana €, nel provvedimento di Onorio, specie se rapportata agli sviluppi successivi, «ancora
marginale e trascurabile», afferma che essa «traspare chiara nell’invocazione del premio divino
per le buone azioni compiute sulla terra»), nonché Id., s.o. Redemptio ab hostibus, cit., p. 1104. Per la
tendenza della legislazione tardoantica ad introdurre norme favorevoli al captivus, cfr. in generale
F. De Martino, Storia della costituzione romana, V, Napoli 19752, pp. 178-179 e nota 19.

» M. 5, 7: Beati i misericordiost, perché troveranno misericordia. Mt. 18, 21-35: Allora Pietro gli si avvicind
e gli disse: «Signore, quante volte dovro perdonare al mio fratello, se pecca contro di me? Fino a sette volte?». 22. I
Gesu gli rispose: «Non Ui dico fino a sette, ma fino a settanta volte setlen. 23. A proposito, il regno dei cieli ¢ simile
a un re che volle fare ¢ conti con i suot servi. 24. Incominciati i contt, gli_fu presentato uno che gli era debitore di
diecimila talenti. 25. Non avendo pero costut il denaro da restituire, il padrone ordino che fosse venduto lui con la
moglie, con 1 figli e con quanto possedeva, e saldasse cosi il debito. 26. Allora quel servo gettatost a terra, lo suppli-
cava: Signore abbi pazienza con me e Ui restituir ogni cosa. 27. Impietositost del servo, il padrone lo lascio andare
e gli condono il debito. 28. Appena uscilo, quel servo trovd un altro servo come lui che gli doveva cento denari e,
afferratolo, lo soffocava e diceva: Paga quello che devi! 29. I1 suo compagno gettatosi a terra, lo supplicava dicendo:
Abbi pazienza con me e ti restituiro il debito. 30. Ma egli non volle esaudirlo, ando e lo fece gettare in carcere,
Jino a che non avesse pagato il debito. 31. Visto quel che accadeva, gli altri serve furono addolorati e andarono a
riferire al loro padrone tutto Uaccaduto. 32. Allora il padrone fece chiamare quell’womo e gli disse: Servo malvagio,
20 1 ho condonato tutto il debito perché mi hai pregato. 33. Non dovevi forse anche tu aver pieta del tuo compagno,
cosi come 10 ho avulo pieta di te? 34. E, sdegnato, il padrone lo diede in mano agli aguzzini, finché non gli avesse
restituito tutto il dovuto. 35. Cosi anche il mio Padre celeste fara a ciascuno di voi, se non perdonerele di cuore al
vostro fratellon. Sulla correlazione evidenziata dai brani, vd. per tutti G. Sirna, s.o. Misericordia, in
Enciclopedia cattolica VIII (1952), col. 1083.
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quadam nterdictum sit, quoniam, et st qua prius talis emergebat dubitatio, remuttenda_fuit movente

musericordia, qua indignt non sunt qui alieno laborant vitio.

Giustino, da poco diventato imperatore, abroga una precedente disposizione di
Anastasio (CL. 5, 27, 6 [Imp. Anastasius A. Sergius pp., a. 517]), che aveva per la prima
volta introdotto in diritto romano la legittimazione per susseguente matrimonio
come istituto con carattere di stabilita**. Per quanto in questa sede piu specifi-
camente interessa, la costituzione di Giustino disponeva che dovessero rimane-
re ferme le arrogazioni e le adozioni ex divinis wussionibus fino ad allora compiute
(.. .stwe antequam eadem lex inrepserit seu post eandem legem [scil. 1a lex anastasiana) usque ad
presentem diem...) e cio perché, rifiutata ogni dubitatio che a questo proposito poteva
sorgere sulla validita dell’atto di adozione, si doveva movente misericordia prestare
aiuto ai figli naturali in quanto mdigni non sunt qui alieno laborant vitio®. Seguendo
questa direzione si disponeva che 1 naturales arrogati fossero sui et in polestate patrum
e che fosse loro riconosciuta la piena capacita di succedere per testamento e ab
intestato™. Si evidenzia bene quindi, nel caso esaminato, il sentimento umanitario

sotteso al movente misericordioso dell’agire del legislatore. In questo senso va

# Cfr. CL 5, 27, 6 (Imp. Anastasius A. Sergius pp., a. 517): Tubemus eos, quibus nullis legitimis existentibus
liberis in praesenti aliquae mulieres uxoris loco habentus; ex his sibi progenitos seu procreandos suos et in polestate
sua legitimosque habere propriasque substantias ad eos vel per ultimas voluntates vel per donationes seu alios legt
cognitos litulos st voluerint transferre, ab intestato quoque eorum ad hereditatem vocandos, nec aliquam quaestionis
seu allercationis exercendae sub qualibel astuta sublilique legum vel constitutionum occasione super his vel agnatis
seu cognatis geniloris eorum vel quibusdam alius superesse_facultatem in posterum: nikilo minus, quisquis huusmod:
mulierem uxoris loco dotalibus instrumentis confectis habuerit, pro eius subole similem eandemque formam custodir,
ne advmatur ei licentia stbt quodammodo per liberos proprios suum patrimonium adguirends. 1. Filios insuper vel filias
tam per diinos adfalus a patribus suts in adrogationem susceplos vel susceplas huius providentissimae nostrae legis
beneficto el wuvamine poturt censemus. Sulla portata normativa dell’intervento di Anastasio, vd. G. Luchet-
ti, La legittimazione dei figl naturali nelle fonti tardo imperiali e giustinianee, Milano 1990, p. 202 ss.; nella
letteratura successiva, cfr. R. Astolfi, Costantino ¢ la legittimazione det figli naturali mediante matrimonio, in
11 diritto romano canonico quale diritto proprio delle comunita cristiane dell’Oriente mediterraneo (IX Colloquio
internazionale romanistico canonistico), Citta del Vaticano 1994, p. 240; 1d., La legittimazione de: figlt
naturali mediante matrimonio, in Studi sul matrimonio nel diritto romano postelassico e giustinianeo, Napoli 2012,
pp. 274 ss., nonché il mio Minima de legitimatione et de nuptiis, in Civitas e civilitas. Studi in onore di F Guizzi,
II, Torino 2013, p. 485 e nota 13.

% Sulla menzione della coppia arrogazione-adozione con riferimento ai naturales, vd. il mio La legit-
timazione det figl naturali nelle fonti tardo imperiali e giustinianee, cit., p. 221 e nota 80.

% Mi riferisco a CI. 5, 27, 7, 2: Sint itaque post eandem adrogationem seu adoptionem sui et in polestate patrum
successionesque lam ex testamento quam ab inlestato capiant, prout in adoplalis seu et in adrogalis constitutum est.
Cfr. ancora La legittimazione de: figli naturali nelle fonti tardo imperiali e giustinianee, cit., p. 222.

108



LA MISERICORDIA NELLA LEGISLAZIONE TARDOANTICA E GIUSTINIANEA

inquadrata anche la ratio della disciplina in parola, poiché appunto per misericordia
la cancelleria aveva ritenuto di non dover penalizzare 1 naturales, incolpevoli, per
quanto commesso dai loro genitori.

Rimangono da esaminare le occorrenze del termine nella legislazione giusti-
nianea, tutte concentrate in due costituzioni del 534 che risultano essere le uniche
a far parte del titolo CL 1, 27 «De officio praefect praetorio Africae et de omni ewusdem

dioeceseos statu»’”:

CI 1,27, 1, 7-8 e 10 (In nomine domini nostri Thesu Christi imperator Caesar Flavius Tustinianus
Alamannicus Gotthicus Francicus Germanicus Anticus Alanicus Vuandalicus Africanus pius felix
inclitus victor ac triumphator semper Augustus Archelao pragfecto praetorio Africae, a. 534): Nunc
vero deus per suam misericordiam non solum Africam et omnes ewus provincias nobus tradidit, sed et ipsa
umperialia ornamenta, quae capta Roma fuerant ablata, nobus restituit. 8. Ergo post tanta beneficia,
quae nobis divinitas contulit, hoc de domini dei nostri misericordia postulamus, ut provincias, quas
nobus restituere dignatus est, firmas et illaesas custodiat et faciat nos eas secundum suam voluntatem
ac placitum gubernare, et unwersa Africa sentiat ommipotentis deir misericordiam et cognoscant eius
habitatores, quam a durissima captivitate et wugo barbarico liberati in quanta libertate sub felicissimo
nostro imperio degere meruerunt... 10. Deo itaque auxiliante pro_felicitate rei publicae nostrae per
hane divinam legem sancimus, ut omnis Africa, quam deus nobis praestitit, per ipsius misericordiam
optimum suscipiat ordinem et propriam habeat praefecturam, ut sicut Oriens alque Illyricum, ita et

Africa praetoriana maxima potestate specialiter a nostra clementia decoretur.

CL 1, 27, 2, 4a (Idem A. Belisario magistro militum per Orientem, a. 534): Maxime autem
cwitales, quae prope clusuras et fines antea tenebantuy, cum essent sub Romano imperio constitutae,
auxihante divina misericordia, cum hostes per partes expelluntus; festinantes comprehendere atque
manere et in ilis locis duces et milites per partes accedant, ubi antea fines et clusurae provinciarum

erant, quando integrae Africanae servabantur sub Romano imperio provinciae. ..

77 Cfr. in specie R. Bonini, Caduta e riconquista dell’Impero romano d’Occidente nelle fontt legislative giustinianee, in
Felix Ravenna 111-112, 1976, p. 300; M. Bianchini, Appunti su Giustiniano e la sua compilazione, 1, Torino 1983,
p- 60; A. Baldini, Ricerche sulla Storia di Eunapio di Sards. Problemi di storiografia tardopagana, Bologna 1984, p.
33, nota 28. A. M. Giomaro, 1l Codex repetitae praelectionss. Contributi allo studio dello schema delle raccolte normative
da Teodosio a Giustiniano, Roma 2001, pp. 106 s. Sulla composizione del titolo, ma in modo inesatto, perché
viene richiamata «una sola ma diffusissima pragmatica sanctio», vd. anche A. Dell’Oro, I libri de officio nella
guurisprudenza romana, Milano 1960, p. 291. Osservazioni di carattere stilistico hanno indotto A. M. Ho-
noré, Some constitutions composed by Justinian, in Journ. Rom. St. 63, 1975, praecipue pp. 111 ss., a ritenere che il
testo di entrambe le costituzioni sia stato redatto personalmente da Giustiniano.
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Mediante le due costituzioni, comunque entrambe temporalmente riferibili a un
periodo immediatamente successivo alla riconquista dell’Africa sottratta ai Van-
dali e riorganizzata quale prefettura (e forse emanate contemporaneamente il 13
aprile 534), la Cancelleria aveva provveduto, rispettivamente, a istituire 1 quadri
amministrativi e militari dei territori riconquistati®.

Merita di essere evidenziato, per quanto in questa sede piu specificamente
interessa, il reiterato riferimento alla musericordia divina, che, si dice, ha permesso
la riconquista dell’Africa e 1l recupero degli imperialia ornamenta che erano stati in
precedenza sottratti (CL. 1, 27, 1, 7)%, costituendo, altresi, oggetto di invocazione
da parte dell'imperatore per la protezione dei territori riconquistati e per il buon
esito della riorganizzazione amministrativa che si intendeva portare a compimen-

to (CL 1,27, 1, 8). Nello stesso contesto si auspica altresi che tutta I’Africa e 1 suoi

% Cfr. G. Cervenca, Sull’uso del termine officium nella legislazione posiclassico-giustinianea, in Studi in onore di
G. Grosso, 111, Torino 1970, pp. 238 ss., nonché R. Bonini, Ricerche sulla legislazione giustinianea dell’anno
535. Nov. Lustiniani 8: venalita delle cariche e riforme dell’ amministrazione periferica, Bologna, 19893, pp. 20 s.
Per la datazione di entrambi i provvedimenti al 13 aprile del 534 (sulla base della subscriptio di CI. 1,
27, 2), cfr. le osservazioni di S. Puliatti, Ricerche sulla legislazione «regionale» di Giustiniano. Lo statuto civile
¢ Lordinamento militare della prefettura africana, Milano 1980, p. 59 e nota 1. Sull’organizzazione della
prefettura africana, cfr. in specie E. Stein, Untersuchungen iiber das officium der Préitorianerprafektur seit
Diokletian, Wien 1922 (rist. corr. Amsterdam 1962), pp. 74 ss.; cui adde R. Morosi, L'officium del prefetto
del pretorio nel VI secolo, in Romanobarbarica 2, 1977, pp. 103 ss. (in cui I'autore si riferisce tuttavia alle
due costituzioni come ad un unico «decreto» di Giustiniano). Sulle due costituzioni, con particolare
riferimento all’impiego del termine gubernare, cfr. C. M. Moschetti, Gubernare navem. Gubernare rem
publicam. Contributo alla storia del diritto marittimo e del diritto pubblico romano, Milano 1966, pp. 226 ss. Per
I’esegesi dei due testi normativi e sull’emersione di alcuni motivi fondamentali che si ritroveranno
anche nella legislazione degli anni 535-539, vd. in particolare Puliatti, Ricerche sulla legislazione «regio-
nale» di Guustiniano, cit., rispettivamente pp. 59 ss. e pp. 99 ss. Sulla costituzione contenuta in CI. 1,
27, 2, con particolare riferimento alla sua natura di pragmatica sanctio, vd. anche M. Bianchi Fossati
Vanzetti, Le novelle di Valentiniano 111, 1, Fontr, Padova 1988, p. 131.

# Ta riconquista dell’Africa ¢ motivo ricorrente nella legislazione giustinianea degli anni 533-536,
cfr. in particolare Bonini, Caduta e riconquista dell’Impero romano d’Occidente nelle fonti legislative giustinianee,
cit., pp. 298 ss., nonché Puliatti, Ricerche sulla legislazione «regionale» di Giustiniano, cit., p. 63, nota 9.
Riferimenti alla riconquista dell’Africa si trovano in Const. Imperatoriam, 1; Const. Tanta, pr. (= Const.
Aédmnev, pr.); Nov. 1 pragf (a. 535); Nov. 8, 10, 2 (a. 535); Nov. 28, 4, 2 (a. 535); Nov. 30, 11, 2 (a.
536); Nov. 36 (a. 535); Nov. 37 (a. 535); Nov. 69 epil. (a. 538); Nov. 70, 1 (a. 538). Il riferimento della
costituzione ¢ al sacco di Roma perpetrato da Genserico nel 455: sull’episodio, cfr. P. de Francisci,
Storia del diritto romano, 111.1, Milano 1943, p. 246; nella piu recente letteratura, per un’accurata
ricostruzione storica vd. U. Roberto, Roma capta. 1l Sacco della citta dar Galli ai Lanzichenecchi, Bari 2012,
pp. 145 ss.
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abitanti possano conoscere la misericordia di Dio, grazie alla quale questi ultimi
erano stati affrancati a durissima captivitate et wgo barbarico®. Infine, in CL 1, 27,
1, 10, la musericordia divina costituisce lo stesso fondamento della creazione della
prefettura africana®’.

Peraltro anche la riorganizzazione militare dei territori riconquistati dovra
avvenire grazie all’ausilio della musericordia di Dio, secondo quanto affermato in
CI 1,27, 2, 4a, che ordina ai duces posti a capo dei cinque comandi territoriali
istituiti di occupare stabilmente, dopo la cacciata dei nemici, citta e fortezze di
confine™.

In entrambe queste ultime due costituzioni ¢ dunque evidente la particolare
accezione in cui viene impiegato il termine misericordia. Per la prima volta, costitui-
sce un attributo caratterizzante I’azione divina, benché in precedenza non fossero
mancati casi in cui gia si evidenziava il rapporto di stretto collegamento, in un’ot-
tica di corrispettivita, tra la giustizia divina e la misericordia umana (Serm. 16).

Quest’ultima, come gia era avvenuto nelle fonti giurisprudenziali del Principa-
to, si configura come sentimento compassionevole ancora nella legislazione tar-
doantica (CTh. 5, 9, 2), talvolta presentandosi come un moto collettivo dell’animo
(Szrm. 8), talaltra come ’amore paterno nei confronti dei discendenti che si teme
possa venire disatteso (C7h. 8, 18, 3). In un ulteriore caso, infine, la misericordia
appare espressamente ispirare I'intervento del legislatore, in un’ottica di benevo-
lenza nei confronti dei sudditi (CL 5, 27, 7, 1).

I1 quadro fin qui tracciato trova un’ulteriore conferma in una sia pur rapida
analisi della legislazione novellare su cui mi limitero qui a brevi cenni. Il termine
musericordia compare nove volte nell’Authenticum per tradurre i lemmi greci &€hgog
(una volta), 0ixtog (una volta), copmddeia (una volta) e dpiavdpomnia (sei volte)™,

30 Sui motivi storici e politici della riconquista giustinianea, cfr. Bonini, Caduta e riconquista dell’Impero
romano d’Occidente nelle fonti legislative giustinianee, cit., pp. 297 ss., nonché, ampiamente, Puliatti, Ricerche
sulla legislazione «regionaler di Giustiniano, cit., pp. 67 ss. Con particolare riferimento al movente religio-
so, vd. gia P. de Francisci, Arcana imperit, 111.2, Milano 1948 (rist. Roma 1970), pp. 192 ss.

31 Cfr. in particolare Moschetti, Gubernare navem. Gubernare rem publicam. Contributo alla storia del diritto
marittimo e del diritto pubblico romano, cit., pp. 234 s. Sul sostrato ideologico del paragrafo 10, cfr. inoltre
le osservazioni di Puliatti, Ricerche sulla legislazione «egionale di Guustiniano, cit., p. 74.

%2 Vd. in specie Puliatti, Ricerche sulla legislazione «regionale» di Giustiniano, cit., p. 107.

3 Cfr. Legum lustiniani imperatoris vocabularium. Novellae. Pars latina. Iohanne Gualberto Archi moderante
curavit Anna Maria Bartoletti Colombo, V, Is — Mitto, Modena 1979, p. 2399, nonché A. M. Bar-
toletti Colombo, Lessico delle Novelle di Giustiniano nella versione dell’Authenticum, 11, E — M, Roma 1986,
pp- 887-888.
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cui si deve aggiungere il caso di App. Nov. 2 (a. 541), in cui, nell’espressione Orate
igitur divinam misericordiam, ¢ esplicito il riferimento alla misericordia divina®.

La stessa valenza, consistente appunto ancora una volta nell’invocazione
della misericordia divina, ¢ riscontrabile in tutti e tre 1 casi in cui il termine ricorre
in Auth. 78 = Nov. 77 (s.d.)””, benché esso venga reso nel testo greco in maniera
non univoca e piu precisamente una volta con il sostantivo €heog e altre due con

dhaviponio (che I'ed. Scholl-Kroll traduce piuttosto una volta con benignitas ¢

un’altra con clementia)®.

Peraltro in tutte e quattro le altre occorrenze in cui il termine misericordia
traduce il greco prhavidponia il riferimento ¢, piuttosto, come gia era avvenuto
in CL 5, 27, 7, alla musericordia dell’imperatore in quanto legislatore: cio accade

in Auth. 6, 2 = Nov. 6, 2 (a. 535)*” e ancora, molto piu tardi e per ben tre volte,

* Sulla costituzione, cfr. G. Lanata, Legislazione e natura nelle Novelle di Giustiniano, Napoli 1984, p. 58
e nota 24, p. 143, nonché W. Kaiser, Authentizitit und Geltung spitantiker Kaisergesetze. Studien zu den Sacra
privilegia conctlii Vizaceni, Munchen 2007, pp. 115 ss.

» La Nov. 77 & priva di subscriptio. Per la datazione al 535, cfr. Scholl-Kroll, p. 383; una diver-
sa ipotesi ¢ formulata da F. A. Biener, Geschichte der Novellen Justinians, Berlin 1824 (rist. Aalen
1970), p. 518 e p. 536, che propone di collocarne ’emanazione tra la fine del 538 e I'inizio del
539; sul problema della datazione cfr. anche L. Migliardi Zingale, Il manoscritto greco tijc mavoryiog
Kopopiowtioons 175 ¢ Nov. Lust. 77, in Studi in onore di C. Sanfilippo, 111, Milano 1983, p. 477. Per
I'introduzione del crimine di bestemmia ad opera della Nov. 77, vd. E. Costa, Crimini e pene da Ro-
molo a Giustiniano, Bologna 1921, p. 199; nella piu recente letteratura, cfr. V. Giuffre, La repressione
criminale nell’esperienza romana. Profili®, Napoli 1998, pp. 175 s. Sulla Novella, che reprime anche
PPomosessualita, vd. inoltre D. Dalla, Ub: Venus mutatur. Omosessualita e diritto nel mondo romano, Mila-
no 1987, pp. 199 ss., nonché . Sitzia, Aspetti della legislazione criminale nelle Novelle di Giustiniano, in
Subseciva Groningana. Studies in Roman and Byzantine Law, IV, Novella Constitutio. Studies in Honour of N. van
der Wal, Groningae 1990, pp. 215 s.

% Cfr. Nov. 77 pragf: wal T1ov avtod Eheov mepipévovteg (= trad. Scholl-Kroll: et misericordiam eius
expectant) = Auth. 78 praef:: et eius misericordiam sustinent; ancora Nov. 77 praef: 1 100 Jeod prhaviponio
o0 TNV AmdAelV AN TNV EmoTtpodnv xal v cotmpiav Povietat (= trad. Scholl-Kroll: dei
quoque benignitas non interitum sed conversionem et salutem vull) = Auth. 78 praef: dei misericordia non per-
ditionem sed conversionem et salutem vull; infine Nov. 77, 1, 1: dva&iovg £ovtodg motodaot Tijg Tod Yeod
dhaviporiag (= trad. Scholl-Kroll: dei clementia se ipsos indignos reddunt) = Auth. 78, 1, 1: indignos
semelipsos_factunt dei misericordia.

3 Si tratta di un contesto in cui Giustiniano disponeva che i vescovi non potessero allontanarsi
dalla propria sede per piu di un anno senza il suo permesso: sul punto cfr. B. Biondi, Giustiniano primo
principe e legislatore cattolico, Milano 1936, p. 51; nella piu recente letteratura, per un ricco quadro d’in-
sieme sulla legislazione ecclesiastica di Giustiniano, vd. C. Capizzi, Giustiniano I tra politica e religione,
Soveria Mannelli 1994, pp. 151 ss.
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in Auth. 125 praef = Nov. 147 praef (a. 553)%, tutti casi in cui ’ed. Schéll-Kroll
traduce piuttosto prravipomnia con il latino humanitas™.

Rimangono infine 1 due casi in cui il termine miusericordia dell’ Authenticum tra-
duce piuttosto i lemmi greci cvounédela e oixtog, utilizzati rispettivamente dal-
la cancelleria in Nov. 115, 3, 12 = Auth. 111, 3, 11 (a. 542) e, in precedenza,
in Nov. 15 praef = Auth. 15 praef (a. 535)*. In entrambe le circostanze si vuole
indicare il sentimento di umana compassione (tradotto con il latino misericordia an-
che nell’ed. Schoéll-Kroll), provato nel primo caso dall’estraneo nei confronti del
Juriosus, abbandonato dai propri figli o dai cognati o dalle persone istitute eredi',
nel secondo nel procedere, da parte delle autorita competenti, alla nomina, nel
ruolo di defensores civitatum, di persone di modesta condizione, chiamate appunto a
ricoprire I'incarico, prima della riforma giustinianea, piu per misericordia che per

una scelta funzionale a garantire I'indipendenza dell’ufficio ricoperto®.

% Sulle disposizioni di condono fiscale contenute nella Nov. 147, cfr. Lanata, Legislazione e natura nelle
Novelle di Giustiniano, cit., p. 141.

¥ Cfr. Now. 6, 2 S prhovdporiav étaapev (trad. Scholl-Kroll: propter humanitatem constituimus) =
Auth. 6, 2: propter misericordiam constituimus; Nov. 147 praef: noi pndev ¢hoviponiog €1d0g nepi Todg
VmoTehels ToVG NHeTEPOLG Tapopmdvorto (trad. Scholl-Kroll: ef nulla humanitatis species erga subiectos
nostros praetermittatur) = Auth. 125 praef”: et nulla misericordiae species circa subiectos nostros relinquatur; Nov.
147 pragf: »oi ©g ovdelg prhaviponiog dendelg (trad. Scholl-Kroll: utque nemo qui humanitati nostrae
supplicavit) = Auth. 125 praef”: et qualiter nullus misericordiam petens; Nov. 147 praef: i xoi SAwv Emapyidv
™mv Nuetépav éxteivelv priaviponiov (trad. Scholl-Kroll: vel etiam ad integras provincias humanitatem
nostram extendere) = Auth. 125 praef”: aut etiam solas provincias nostram extendere misericordiam.

0 Cfr. Nov. 115, 3, 12: %ol 610 cvpmddetov fovindein avtov dppovticar (trad. Scholl-Kroll: et
musericordia motus curare eum volueri) = Auth. 111, 3, 11: et pro misericordia voluerit eum procurare; Nov. 15
praef: Toryopodv yivovtor pev vopeg adovels, Tog 8¢ £n’ avToig yridovg oixtm parlov fimep Enhoyii
nopitovow (= trad. Scholl-Kroll: Itaque et obscuri homines fiunt defensores, et suffragia de ea re misericordia
potius quam electione parant) = Auth. 15 praef’: Siquidem fiunt quidem vire obscurr, decreta vero super eis misericordia
magts quam electione conficiuntur.

1 Su tale previsione, cfr. Biondi, Giustiniano primo principe e legislatore catiolico, cit., p. 38, nonché, per
le difficolta interpretative da essa suscitate, N. van der Wal, Manuale Novellarum Justiniani. Aperu sys-
tématique du contenu des Novelles de Justinien, Groningen-Amsterdam 1964, p. 106 (§ 882), p. 109 (§ 906)
ep. 127 (§ 1036).

2 Sulla preoccupazione manifestata dalla cancelleria, volta appunto per il futuro ad assicurare
I'indipendenza dei defensores civitatis, impedendo che 'ufficio potesse essere ricoperto da évdpeg
apaveig, cfr., per un breve riferimento, V. Mannino, Ricerche sul defensor civitatis, Milano 1984, p.
189. Piu in generale, sulle finalita perseguite dalla riforma giustinianea, cfr. E. Franciosi, Riforme
wstituzionali e funzioni giurisdizionali nelle Novelle div Giustiniano, Milano 1998, p. 33 e nota 32, nonché
per un accenno, R. M. Frakes, Contra potentium iniurias: the defensor civitatis and late Roman justice,
Minchen 2001, p. 193 e nota 108. Sulla figura del defensor civitatis, cfr. nella piu recente letteratura
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Per concludere, ¢ possibile osservare come nella legislazione tardoimperiale e
pot, ancor piu, in quella giustinianea del Codice e delle Novelle il termine maseri-
cordia assuma un valore polisemico, sconosciuto alle fonti classiche, in un quadro
in cui alla misericordia umana, caratteristica delle fonti giurisprudenziali e es-
senzialmente ispirata dall’humanitas (che ora fra I’altro si arricchisce di una nuova
valenza, laddove diventa il motivo dell’azione di un legislatore misericordioso),
si affianca la misericordia divina, che irrompe con forza, sullo scorcio dell’epoca

tardoantica, nell’elaborazione della cancelleria di Giustiniano.

A. Trisciuoglio, La tuitio del defensor ciitatis nell’Italia ostrogota. Spunti dalla lettura delle Variae di Cassio-
doro, in Ravenna capitale. Territorialita e personalita. Compresenza di diverst piani normativi, Santarcangelo
di Romagna 2013, pp. 27 ss.
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LA DISCIPLINA DEL PRESTITO MARITTIMO
N Nov. [usT. 106 (a. 540)°

1. La legislazione giustinianea in materia di usurae: la riforma

di C. 4, 32, 26.

L’esame del contenuto normativo della Nov. 106 presuppone una sia pur rapida e
sommaria ricognizione della disciplina degli interessi convenzionali quale risulta
fissata dalle costituzioni giustinianee inserite nel Codex repetitae praelectionis. In parti-
colare va ricordato che la cancelleria giustinianea aveva profondamente innovato
la disciplina dei limiti delle usurae con una notissima costituzione del 13 dicembre
del 528, in cui st era evidenziata, a poco piu di un anno dall’ascesa al trono di Giu-
stiniano, la consapevolezza del legislatore dell’opportunita di evitare ’oppressione
dei debitori come presupposto per lo sviluppo e la crescita economica'.

Si trattava di un provvedimento di carattere generale (qualificato come generalis
sanctio) inserito in un contesto normativo piu ampio (di cui faceva parte anche la

lex wungenda C. 7, 39, 8 in materia di prescrizione)?, con cui il legislatore aveva infat-

* Pubblicato in Interpretatio Prudentium, 111, 2008, 1, pp. 245-259.

! Sul punto, cfr. in specie S. Tafaro, CL 7. 47. 1: Giustiniano ¢ i limiti alla condanna del debitore, in L'usura
tert ed oggi. Convegno su: “Lusura teri ed 0ggi”. Foggia, 7-8 aprile 1995, Bari, 1997, pp. 215-230, cui adde,
nella letteratura piu recente, I. Fasolino, Studi sulle usurae, Salerno, 2006, pp. 153-158 e F. Mattioli,
La legislacion de Justiniano del Cédigo en materia de negocios bancarios, in La actividad de la banca y los negocios
mercantiles en el mare nostrum, Cizur Menor, 2015, p. 118.

? C. 4, 32,26, 1 (lust. A. Menae pp., a. 528): Super usurarum vero quantitate etiam generalem sanctionem facere
necessartum esse duximus, velerem duram et gravissimam earum molem ad mediocritatem deducentes. Sull’appar-
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ti stabilito una drastica riduzione del tasso di interesse praticabile nelle operazioni
di finanziamento.

Come ¢ noto in precedenza era in vigore il vecchio limite legale delle cen-
lesimae usurae, pari al 12% annuo’. Tale limite aveva peraltro subito di fatto un
innalzamento al 12,5% a seguito della riforma monetaria di Costantino, che
aveva determinato la sostituzione del solidus aureus al vecchio aureus. 11 solidus
aveva come moneta divisionale la siligua, di valore pari ad 1/24 del primo. Ra-
gioni di comodita di calcolo portarono dunque all’affermazione dell’uso di fare
riferimento a #es siliquae per indicare I'interesse prodotto da un solidus (quindi
1/8 di solido, pari appunto al 12,5%)*. Facevano eccezione i contratti di prestito
marittimo, per 1 quali non erano previste limitazioni legali ai tassi di interesse

applicabili, e i mutui di derrate’. Anche per questi ultimi, come risulta da un re-

tenenza di C. 7, 39, 8 (fust. A. Menae pp. 11, a. 528) a un unico contesto normativo, nonostante la
diversa datazione rispetto a C. 4, 32, 26, cfr. Kruger, Editio minor, ad h. l., nonché M. Amelotti, La
prescrizione delle aziont in diritto romano, Milano, 1958, p. 252 e nt. 103. Piu precisamente C. 7, 39, 8,
4 fissava il decorso del termine per avvalersi dell’exceptio triginta vel quadraginta annorum, in relazione
ai contratti che prevedessero il pagamento di usurae, dal momento in cui, maturato il diritto del cre-
ditore alla percezione delle stesse, il debitore avesse iniziato a non corrisponderle. Sufficientemente
chiara dunque la connessione con C. 4, 32, 26 pr. che stabiliva invece la regola secondo la quale il
venir meno dell’actio principalis, a causa della proposizione dell’exceptio triginta vel quadraginta annorum,
impediva di sollevare qualsiasi pretesa relativa agli interessi e ai frutti della cosa.

* Oltre a stabilire convenzionalmente il pagamento di interessi in misura superiore all’un per cento
mensile, non era possibile pretendere il pagamento di interessi che avessero superato I'importo
del capitale dovuto (c.d. usurae ullra sortis summam, o, anche, ultra duplum o supra duplum) e praticare
I’anatocismo. Com’e noto, le prime attestazioni di tali limiti sono contenute negli editti provinciali.
Cfr. in specie Plutarco, Luc., 20, 3. Ulteriore testimonianza ¢ costituita da Cic., Ad Atticum, 5, 21,
11: ... Interim cum ego in ediclo translaticio centesimas me observaturum haberem cum anatocismo anniversaro. ..
Sull’editto di Cicerone in Cilicia, cfr. E. Costa, Cicerone giureconsulto, I, Bologna, 1927 [rist. Roma,
1964], pp. 170-175; G. Pugliese, Riflessiont sull’editto di Cicerone in Cilicia, in Synteleia V. Arangio-Ruiz, 11,
Napoli, 1964, pp. 972-986; R. Martini, Ricerche in tema di editto provinciale, Milano, 1969, in particolare,
pp. 1-48; L. Peppe, Note sull’editto di Cicerone in Cilicia, in Labeo, XXXVII (1991), pp. 14-93.

* Sulla riforma monetaria costantiniana, cfr. in specie E. Babelon, v. Solidus, in Dictionnaire des antiquités
grecques et romaines, t. IV, deuxiéme partie (R-S), Paris, 1911 [rist. Graz, 1969], pp. 1390-1391; F. Carla, Loro
nella tarda antichita: aspetts economici e sociali, Torino, 2009, pp. 78-93. Quanto all'innalzamento di mezzo
punto del limite delle usurae cfr. G. Billeter, Geschichte des Zinsfusses im griechisch-romischen Altertum bis auf
Justiman, Leipzig, 1898, p. 332; I Klingmiiller, v. Fenus, in PWRE, VI, 2, Stuttgart, 1909, col. 2198; E.
Bianchi, In tema d’usura. Canoni conciliari e legislazione imperiale del 1V secolo, in Athenaeum 72, 1984, p. 142;
D. C. Gofas, The Byzantine Law of Interest, in The Economic History of Byzantium: From the Seventh through the
Fifieenth Century, 111, Washington D. C., 2002, p. 1096; Fasolino, Studt sulle usurae, cit., p. 166 e nt. 30.

> Per quanto concerne il prestito marittimo, le fonti evidenziano costantemente come alla
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scritto di Gordiano, non valeva il limite della centesima®. Peraltro una costituzio-
ne di Costantino aveva fissato per la prima volta il saggio di interesse massimo
relativo ai mutui di derrate al 50%7.

In questo quadro st inseriva dunque la riforma giustinianea volta a fissare nuo-
vi limiti massimi delle usurae. A questo proposito interessa particolarmente il § 2
della costituzione del 528:

C. 4, 32,26, 2 (lust. A. Menae pp., a. 528): Ideoque wubemus illustribus quidem personis swe eas
praecedentibus minime licere ultra tertiam partem centesimae usurarum in quocumque contractu vili vel
maximo stipulari: tllos vero, qui ergasteriis praesunt vel aliquam licitam negotiationem gerunt, usque
ad bessem centesimae suam stipulationem moderari: in traecticuis autem contractibus vel specierum
Jenort dationibus usque ad centesimam lantummodo licere stipulari nec eam excedere, licet veteribus
legibus hoc erat concessum: ceteros autem omnes homines dimidiam tantummodo centesimae usurarum
posse stipulari et eam quantitatem usurarum eliam in alus omnibus casibus nullo modo amphiar, in

quibus citra stipulationem usurae exigi solent.

Giustiniano stabili che gli i/lustres e le persone di rango piu elevato non potessero

stipulare interessi di ammontare superiore al 4% (ultra tertiam partem centesimae

sopportazione del periculum quod ex navigatione maris metui solet da parte del creditore consegua la
possibilita per quest’ultimo di ottenere la prestazione di usurae non soggette a limitazione alcuna (D.
22,2, 4 [Papin. 3 resp.]; PS. 2, 14, 3; C. 4, 33, 2 [1] [Diocl. et Max. AA. Scribonio Honorato, a. 286]; C.
4,33, 3 [2] [Diocl. et Max. AA. Aureliae Cosmianae, a. 286]). Cfr. sul punto, da ultimo, 1. Pontoriero, /
prestito marittimo in diritto romano, Bologna, 2011, praecipue pp. 77-80.

6 C. 4, 32, 16 (Gord. A. Flavio Sulpicio, a. 242?): Cum non frumentum, sed pecuniam_fenori le accepisse adleges,
ut certa modiatio tritict praestaretur; ac, nist is modus sua die_fuisset oblatus, mensurarum additamentis in_fraudem
usurarum legitimarum gravatum te esse conlendis, poles adversus improbam pelitionem competente uti defensione.
La circostanza parrebbe trovare giustificazione nelle normali oscillazioni del prezzo delle derrate
alimentari, secondo quanto attesta C. 4, 32, 23 (Diocl. et Max. AA. et CC. Iasoni, a. 294): Oleo quidem
vel quibuscumque_fructibus mutuo datis incerti pretii ratio additamenta usurarum ewusdem maleriae suasit admitte.

7 G.Th. 2, 33, 1 (Constant. A. ad Dracilianum agentem vices pp., a. 325): Quicumque fiuges humidas vel arentes
indigentibus mutuas dederint, usurae nomine tertiam partem superfluam consequantus; id est ut, st summa creditt in
duobus moduis_fuertt, tertium modium amplius consequantur. Quod st conventus creditor propler commodum usurarum
debitum recuperare noluerit, non solum usuris, sed etiam debiti quantitate privandus est. Quae lex ad solas pertinet
Jruges: nam pro pecunia ultra singulas cenlesimas creditor velatur accipere. Sui tassi di interesse praticati in
relazione ai mutui di derrate, cfr., in particolare, le considerazioni di G. Cervenca, v. Usura (diritto
romano), in ED 45, Milano, 1992, p. 1127, cui adde J. Roset, «Mutui datio» y otros supuestos de «condiction,
in Derecho romano de obligaciones. Homenaje al Profesor J L. Murga Gener, Madrid, 1994, pp. 242-243; L.
Solidoro, Sulla disciplina degli interessi convenzionali nell’eta imperiale, in Index 25, 1997, pp. 558-559.
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usurarum)®. I banchieri e gli altri imprenditori (qui ergasterits praesunt vel aliquam lici-
tam negotiationem gerunt) non avrebbero invece potuto superare il tasso di interesse
dell’8% (usque ad bessem centesimae)’. 1 finanziatori dei prestiti marittimi e quanti
concedevano mutui di derrate potevano invece praticare un tasso d’interesse
massimo pari alla cenfesima (innalzato nella prassi al 12,5%), senza la possibilita
di eccedere tale limite, come in precedenza era invece concesso'’. Infine, tutte
le altre persone potevano stipulare un tasso di interesse non superiore al 6% e

lo stesso limite valeva nei casi in cui fossero dovuti interessi indipendentemente

8 Questa previsione rende pitl gravose le limitazioni precedentemente in vigore, riducendo il tasso di
interesse praticabile di due punti (dal 6% al 4%). Sul precedente regime cfr. C. Th. 2, 33, 4 (Arcad., Honor:
et Theod. AAA. Optato pu., a. 405): Senatores sub medietate centesimae usurae ad condractum credilae pecuniae censemus
admtti. Itaque omnes intellegant nullum floventissimo coetut sociatum fenus exercentem ultra medietatem centesimae vel
wwre stipulart vel pelere posse usuram: quin eliam, st quid praeler moderatam nostri numinis definitionem fuerit flagitatum,
inminuendae sorty pro hutus legis auctoritate cessurum. Sul punto cfr., ampiamente, P. Garbarino, ‘Senatores in
annis minoribus constitutt’ e ‘usurae’. Contributo all’esegest di CTH. 2, 33, 3,in BIDR 91, 1988, pp. 337-359.

9 Sul punto, v. da ultima Mattioli, La legislacién de Fustiniano del Cédigo en materia de negocios bancarios,
cit., p. 120. E poco probabile che C. 4, 32, 26, 2 contenesse anche una previsione diretta a limitare
al 3% il tasso di interesse praticabile dai creditori delle venerabiles domus. La regola corrispondente,
ricordata nei Basilici (v. Bas. 23, 3, 74 [ed. Scheltema-van der Wal, A III, p. 1135]), venne infatti
introdotta da Nov. 120, 4 (a. 544). Per tale ipotesi, cfr. Kriiger, Addenda, ad h. [.; in senso contrario
v. tuttavia Billeter, Geschichte des Zinsfusses im griechisch-romischen Altertum bis auf” Justinian, cit., p. 344,
nonché Gofas, The Byzantine Law of Interest, cit., p. 1098.

! Una parte della dottrina romanistica ha ritenuto che il limite relativo ai contratti di prestito
marittimo trovasse applicazione soltanto in relazione agli interessi terrestri, da corrispondere dopo
I’arrivo della nave in porto, una volta venuto meno il periculum quod ex navigatione maris metur solet.
Cfr. a questo proposito R. von Jhering, Das angebliche gesetzliche insmaximum beim foenus nauticum, in
Jahrbiicher fiir die Dogmatik des heutigen romischen und deutschen Privatrechts 19, 1881, pp. 18-23 (= Gesammelte
Aufsitze aus den Jahrbiichern fiir die Dogmatik des heutigen rimischen und deutschen Privatrechts, 111, Jena, 1886,
pp. 227-232); P Huvelin, Etudes d’histoire du droit commercial romain (histoire externe—droit maritime), Paris,
1929, p. 208 e, piu recentemente, G. Purpura, Ricerche in tema di prestito marittimo, in AUPA 39, 1987,
pp. 318-328 (= Studi romanistict in tema di diritto commerciale marittimo, Soveria Mannelli, 1996, pp.
2922-232), nonché Id., rec. a Pontoriero, 11 prestito marittimo in diritto romano, cit., in lura 62, 2014, pp.
416-417. Questa interpretazione non risulta tuttavia persuasiva, perché Giustiniano riferendosi alle
veleres leges (licet veteribus legibus hoc erat concessum) sottolinea incisivamente il carattere innovativo della
previsione di C. 4, 32, 26, 2. Un ulteriore argomento in senso contrario deriva dal tenore di sch.
1 ¢ cod. Par: Gr: 1352 a Bas. 17, 1, 12 (ed. Scheltema-Holwerda, B III, pp. 1041-1042). Lo scoliaste
richiama, a proposito del prestito marittimo, la disciplina introdotta da C. 4, 32, 26, 2 (£¢* @ »ai
£xatootny £EeoTtv EnepmTdy) e circoscrive il periodo entro il quale sarebbe stato possibile ottenere il
pagamento di interessi nella misura del 12% a quello della durata della navigazione (8ypig dv 1} vadg
€novéAd). Cr. sul punto in specie Pontoriero, 1/ prestito marittimo in diritto romano, cit., pp. 162-163, nt.
9. In senso critico, v. tuttavia le osservazioni di Purpura, rec. a Pontoriero, cit., p. 417.
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da una stipulazione (in quibus citra stipulationem usurae exigi solent), con particolare
riferimento alle ipotesi in cui fossero dovute usurae legali''.

Si stabili inoltre (§ 3) che 1 limiti fissati dalla legge non potessero subire alcuna
deroga in forza di consuetudini locali'? e ancora (§ 4) che il creditore che avesse
contravvenuto alle prescrizioni dettate dall’imperatore, non avrebbe comunque
avuto azione per la parte eccedente e, quand’anche avesse ricevuto il pagamento,
sarebbe stato costretto ad imputarlo al capitale. Trovava altresi sanzione il com-
portamento di quei creditori che, a qualunque titolo, avessero detratto o tratte-
nuto alcunché dal capitale da dare a mutuo. In questo caso, 'importo del debito
sarebbe stato diminuito in misura corrispondente all’ammontare della violazione
del divieto posta in essere dal mutuante (e cio¢ sarebbe stato pari alla quantita di
denaro effettivamente consegnata)'®.

La costituzione (§ 5) reprimeva, altresi, gli stratagemmi di quanti avessero in-
terposto altri soggetti nelle stipulazioni, per lucrare usurae piu elevate di quelle che
avrebbero potuto legittimamente pretendere. Giustiniano, in quest’ultima ipotesi,
stabili che il computo degli interessi avvenisse senza tener conto dell’interposizio-

ne operata, che poteva essere provata anche attraverso il giuramento'*.

1" Sul punto cfr. in particolare G. Cervenca, Contributo allo studio delle «usurae» c.d. legali nel diritto romano,
Milano, 1969, pp. 282-283, nonché Fasolino, Studi sulle usurae, cit., p. 174.

12 C. 4, 32, 26, 3: Nec liceat tudici memoratam augere laxationem occasione consueludinis in regione oblinentis.
Cfr., in proposito, Cervenca, Contributo allo studio delle «usurae» c.d. legali nel diritto romano, cit., pp. 281-
288; 1d., v. Usura (diritto romano), cit., pp. 1125-1135; v. anche Solidoro, Sulla disciplina degli interessi
convenzionali nell’ela imperiale, cit., pp. 556-557.

B C. 4, 32, 26, 4: Si quis autem aliquid contra modum huius fecerit constitutionis, nullam penitus de superfluo
habeat actionem, sed et st acceperit, in sortem hoc imputare compelletur; interdicta licentia creditoribus ex pecuniis fenore
dandis aliquid detrahere vel retinere siliquarum vel sportularum vel alterius cutuscumque causae gratia. nam si quid
hutusmodi factum_fuerit, principale debitum ab initio ea quantitate minueluy; ut tam ipsa minuenda pars quam usurae
etus exigt prohibeantur. Sulle misure repressive della violazione dei divieti posti dall'imperatore, cfr. in
particolare Fasolino, Studi sulle usurae, cit., pp. 177-179.

" C. 4, 32, 26, 5: Machinationes etiam creditorum, qui ex hac lege prohibiti matores usuras stipulart alios medios
subictunt, quibus hoc non ita interdictum est, resecantes wbemus, si quid ltale fuerit atlemptatum, ita computare
usuras, ut necesse essel, s ipse qui alium inlerposuit fuisset stipulatus: in quo casu sacramenti etiam illationem
locum habere sancimus. Sul punto cfr. Bas. 23, 3, 74 (ed. Scheltema-van der Wal, A III, p. 1135) che
esemplifica al riguardo, proponendo I'ipotesi di un lustris che, non potendo percepire interessi in
misura superiore al 4%, abbia dato il suo denaro ad un altro soggetto, tra quelli per i quali sarebbe
stato lecito stipulare il tasso del 6%. Cfr. al riguardo Pontoriero, 11 prestito marittimo in diritto romano,
cit., p. 164, nt. 13.

119



GIOVANNI LUCHETTI

2. I problemi interpretativi risolti da C. 4, 32, 27

La riforma di Giustiniano ando peraltro incontro a difficolta di applicazione,
come testimoniato dal principium di G. 4, 32, 27, una costituzione del 1° aprile del
529, attraverso cul si respinse la prava interpretatio di quanti avevano sostenuto che 1
limiti massimi fissati dalla costituzione del 528 non avrebbero potuto essere appli-
cati alle usurae gia stipulate al momento dell’entrata in vigore della legge:

C. 4, 32, 27 pr. (lust. A. Menae pp., a. 529): De usuris, quarum modum iam statuvmus, pravam
quorundam interpretationem penitus removentes wbemus etiam eos, qui ante eandem sanctionem
ampliores quam statutae sunt usuras stipulati sunt, ad modum eadem sanctione taxatum ex tempore
lationis eius suas moderart actiones, illius scilicet temporis, quod ante eandem fluxit legem, pro tenore

stipulationis usuras exacturos.

L’imperatore stabili dunque che gli interessi stipulati in epoca antecedente doves-
sero essere richiesti, dopo 'emanazione di C. 4, 32, 26, in misura non superiore
al massimi consentiti dalla stessa costituzione. Soltanto gli interessi gia maturati al
momento dell’entrata in vigore di C. 4, 32, 26 potevano essere riscossi secondo gli
accordi delle parti (senza subire alcuna riduzione)®.

E pertanto evidente che nel mondo della pratica si tentava di sfruttare il tenore
letterale di C. 4, 32, 26: poiché infatti la costituzione del 528 proibiva di stipula-
re interessi superiori a determinate misure, poteva essere sostenuto che la stessa
costituzione non si applicava agli interessi in quel momento gia stipulati. Il prosie-
guo di C. 4, 32, 27 confermava inoltre, in termini generali, il divieto, gia operante

in diritto romano classico, di usurae ulira duplum o ultra sortis summam'®.

1 Su queste previsioni, cfr. R. Bonini, Interpretazioni della pratica ed interpretazioni autentiche nel Codice e nelle
Novelle giustinianee, in Ricerche di diritto giustinianeo®, Milano, 1990, pp. 262-263, nonché, nella pit recente
letteratura, Mattioli, La legislacion de Justiniano del Codigo en materia de negocios bancaros, cit., p. 121.

19 C. 4, 32,27, 1-2: Cursum insuper usurarum ultra duplum minime procedere concedimus, nec s pignora quaedam
pro debito creditort data sint, quorum occastone quaedam veteres leges et ultra duplum usuras exigi permittebant. 2.

Quod et in bonae fidet tudicits celerisque omnibus in quibus usurae exiguntur servart censemus.
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3. La Now. 106 e le usurae nel prestito marittimo.

11 7 settembre del 540 Giustiniano emana la Nov. 106". Si tratta di un testo privo
del dispositivo di pubblicazione, circostanza che ha indotto una parte della dottrina
a ipotizzare che Pemanazione della Novella sia avvenuta per disciplinare i contratti
conclusi nella sola capitale'®. I’ampia praefatio da conto delle circostanze che hanno

portato all’emanazione del provvedimento, riferendo anzitutto dell’occasio legis:

Nov. 106 praef: ‘O avtog Paciredg Todvvny Erdpym mpottopiov 10 B, <dnd Hndtmv
opdwapiov xai matpueie.> Mnviceng fxodoopey Tiig ofig Vmepoyfig, Mg THV
npodacty Nueig avtoi mapeoyoueda. £didatog yap, [Tétpov xat EDAGYNTOV IneTEDGML
10 Yelov MudV %pdtog »oil Ta ®od €£0vTovg ddnyovpévoug eimelv, g giddaot
vourApolg ftol éumdpolg daveiley ypvoiov, ®ai pdioto toig &v JaAdrtn TOg
TPOyHaTEING TOOVHEVOLS, ®oi TaVTNV ExELY TOD Pilov TV Tpddacty T Toig Yarattiolg
tadTo daveiopota, 6 ®aAelv 0 o ¥’ fudg eimde vOpog traiecticia, 5ed0éval 6& adTOVG
¢ apdropnrioenv Evieddev antoic avictopévav, kol dicdor S Todto yevéodou
davepov 10 ®xpotodv »ai &nl tovtolg £0og, Bote »ai Yeiov UMV £mi ToVT® TPoegAIely

xéhevov v 10 £90¢ €ig cadéotatov dyovsav tomov. .. "

La Novella era stata dunque emanata a seguito di una relazione di Giovanni di
Cappadocia. Quest’ultimo aveva informato la cancelleria imperiale delle suppli-
che rivolte da Pietro ed Eulogio, uomini dediti al finanziamento di prestiti marit-
timi, che avevano espresso la loro preoccupazione per alcune controversie sorte
in ragione della loro attivita. In conseguenza di cio il prefetto del pretorio aveva

ricevuto 'incarico di conoscere la natura di tali controversie e di informare la

7 11 provvedimento ¢ indirizzato a Giovanni di Cappadocia. Sulla figura del prefetto del pretorio
per Orientem, come ¢ noto il principale collaboratore giuridico di Giustiniano insieme a Triboniano,
v. J. R. Martindale, foannes 11, in The prosopography of the later Roman Empire, IIIA, A.D. 527-641,
Cambridge, 1992, pp. 627-635.

'8 Cfr. M. Bianchini, La disciplina degli interessi convenzionali nella legislazione giustinianea, in Studi in onore
di A. Biscardy, 11, Milano, 1982, p. 421.

19 Trad. Auth.: Idem Aug Iohanni pp. Orientis. Nuntium audivimus a tua celsitudine, cui occasionem nos ipsi
praebuimus. Docuisti enim Petrum et Eulogium supplicasse sacrae nostrae potestati et per se explanasse dicentes, quia
consueverunt nauclerts seu negotiatoribus mutuare aurum et maxime in mart negotia_factentibus, et hanc habere vitae
occastonem (ipsa vero marina credita vocare nostra consuevit lex trazecticia), et metuere eos utpole dubitationibus hine
ets exortis; oportere proplerea fiert manifestum, quae valeat super his consuetudo, ut et sacra nostra in hoc procederet
wussto quae consuetudinem ad certissimam duceret formam. ..
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cancelleria, in modo da permettere I’emanazione di una legge che procedesse a

formalizzare le consuetudini in materia®®;

...Totyapodv Nudg Eyxeiedeclal cot v Thg dpdpofnmocng pvow podelv xoi
TaOTNV €ig NUAG dyayelv, Bote pavepds NIV YEVOUEVNG TO S0XODV VOL® TEPIAAPELV
dmvexel: kol v onv &véo&otnta tadta Tpddat Top’ MUY xelevadeicay cuvayayelv
TOUG VAXAYPOLS, 0i¢ 81 Té Totadto TV davelspdtov péet, xoi mudécdour Toiov
mote 10 dpyoiov Edoc fv- TOVG 88 ®al HprOV TPOCEMTIIEVTOC HOPTUPEV TPOTOVG

glvan ToiAovg TdV T0100TOV SaVEIGUATOV. .. %!

Giovanni aveva quindi convocato 1 VaOXANpot cui era stato richiesto di chiarire
la natura e le caratteristiche delle antiche consuetudini praticate. Gli armatori
avevano reso testimonianza sotto giuramento e avevano affermato che 1 prestiti
potevano assumere varie forme. Pit precisamente venivano analiticamente de-

scritti due modelli di disciplina:

..ol &l pev 80&ete 1oig daveotals, £’ exdote vouiopatt T@V ypnudtov drep dv
Soiev &va oitov nodov fi xp1diic SuPaireiv i v, #oi unde picYopo toic Snpociolg
TOPEYEWV VIEP AVTOD TEADVIIS, GALD TO YE €T’ ADTOIG ATEA®VNTA TAEEWY TO oXAPT,
ol ToUTOV EYEtv %OpmOV GOV ESAVEISAY YPNUATOV, HO1 TPOC YE HOL HOTA SEUO
ypvoode Eva xopileodon povov HTEP OV [xad’ Exdoty dexdda xpuciov], adTog
3¢ TOVG daVEIOTAG OpaY TOV €x TV Amofnoouévev xivovvov: gl 8¢ ovy ELotvto TV
000V TavTNV ol daveilovTeg, TV GYdONV poipav AapBAVEY DIEP EXAGTOL VOUIGHOTOG
ovopatt tOxmv ovr &€ig ypovov tva pnTov aprduovpévayv, GALEwmg av 1 vodg

EmavélJol cec®oUEVT” ¢atd ToUTo € TO oyfjpo cvpPaively icmg ol €ig Eviantov

2 11 dato del ricorso alla recezione legislativa di consuetudini invalse nell’area costantinopolitana
¢ di particolare interesse ed ¢ rivelatore di un non isolato modus operandi della cancelleria. Per
un’ulteriore ipotesi di recezione legislativa di consuetudini, questa volta in materia di garanzie
processuali, si veda quanto stabilito da I. 4, 11, 6-7, e, sul punto, il mio Lusus wudiciorum presso ¢
tribunali costantinopolitans: «legalizzazione» di una prassi (1. 4, 11, 6-7), in Nozione, formazione e interpretazione
del diritto. Ricerche dedicate al Prof. F Gallo, I, Napoli, 1997, pp. 523-538 (= Contributi di diritto giustinianeo,
Milano, 2004, pp. 1-16). Con particolare riferimento alla Nov. 106, v. Pontoriero, I/ prestito marittimo
in diritto romano, cit., p. 165 e p. 178.

2 Trad. Auth.: ...Jtaque nos delegasse tibi dubitationis naturam cognoscere el hanc ad nos deducere, quatenus
manifesta nobis facta quod videretur lege comprehenderetur perpetua; tuamque gloriam haec a nobis agere wssam
convocasse naucleros quibus haec mutua curae sunt, el inlerrogasse, quae aliquando antiqua consuetudo fuit; illos
autem et wusturandum adicientes lestimonium perhibuisse, modos esse varios talium mutuorum. . .
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Extodijvar TOv ypovov, gimep tocodToV £ draTpiyeley 1 vadg MG Kol TOV EVICLTOV
| mépog AaPeiv | xoi vmepPiivat, Yattdv ye punv Eraviovong avtiic Tov xpovov &ig
&va povov 1j 600 mapeAxvodijval pijvag, ol éx TdV TPV ®epatiov ddEAsy ExELy,
®Av oVTOG Ppoyds droyévnTor xpovog #av €l TEPUITEP® TOPA TA SAVEIGAUEVD HEVOL
TO Yp€0g TAVTO 0 TODVTO XPATEWV £TéPaV MOAY TAV EUTOPEVOUEV®V ATOdN oy
aipovpévev, dote nad’ Exactov doptov opilesdot 0 oyfjua xad’ 6 mpoonxeL TO
davewopa f| pévewv f| Evaridrrecdor »atd 10 Tepl TOVTOL GLVOOXOVV TOIG HEPESL

ocoppwvov...*

Il primo prevedeva che i mutuatari corrispondessero un tasso di interesse del 10%
e, in aggiunta, che 1 mutuanti potessero senza altre spese liberamente imbarcare
sulla nave un moggio di grano o di orzo per ogni solidus prestato. Il secondo mo-
dello, alternativo al primo, prevedeva semplicemente la percezione di un tasso di
interesse del 12,5%. Peraltro in entrambi i casi i mutuanti assumevano il rischio
della navigazione. Si trattava evidentemente di due diverse varianti dello stesso
schema. Nel primo caso la possibilita di imbarcare senza spese un moggio di
grano o di orzo per ogni solidus prestato equivaleva alla differenza fra i tassi di
interesse che variavano da un caso all’altro nella misura del 2,5%%.

Gli armatori precisavano altresi che le consuetudini di cui si era data notizia
valevano sia per viaggi di lunga durata, annuale o pressoché annuale, sia per viag-
g1 di breve durata, mensile, o anche, bimestrale e che, in entrambi i casi, 1l tasso di

interesse restava fissato al 12,5%?2".

2 Trad. Auth.: ...et si quidem placuerit creditoribus, in singulis solidis pecuniarum quas dederint unum tritici modium
aut hordet imponere, neque mercedem publicis praebere pro eo lelonearis, sed quantum ad ipsos sine leloneo navigare naves,
et hunc habere fructum earum quas crediderunt pecuniarum, et insuper etiam per decem aureos unum percipere solum pro
usuris, i 1psos autem credilores respicere ex eventibus periculum. St vero non sumant hanc viam creditores, octavam partem
percipere pro singulis solidis nomine usurarum non in lempus aliquod certum numerandam, sed donec naves revertantur
salvae. Secundum hoc autem schema contingit forsan et in annum extendr lempus, st tantum foris moretur navis ut et
annum aut lerminos sumat aut etiam transcendal, citius aulem ea remeante lempus in unum solum aut duos trahi menses,
et ex tribus siliquis utilitatem habere, vel s ita breve sit tempus vel st apud alterum extra debitorem maneat debitum. Hoc
idem valere aliam rursus negotialoribus profectionem assumentibus, et per unumquodque onus definire schema secundum
quod compelal mutuum aut manere aut permulare secundum pactum quod ob hoc convenerit partibus. . .

# Cfr. Billeter, Geschichte des Zinsfusses im griechisch-rimischen Altertum bis awf Justinian, cit., p. 325;
Purpura, Ricerche in tema di prestito marittimo, cit., p. 325, nt. 402 (= Studi romanistict in tema di diritto
commerciale marittimo, cit., p. 229, nt. 402), nonché, da ultimo, Pontoriero, 11 prestito marittimo in diritto
romano, cit., p. 169.

2 stato sostenuto, traendo argomento dall’incidentale riferimento del legislatore all’antichita
delle consuetudini attestate, che I"unificazione dei tassi di interesse marittimi nella misura del 12,5%
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La loro testimonianza si soffermava anche sulle vicende del rapporto successi-

ve al rientro della nave in porto:

...€l pévtot peta v éndvodov tiig viog cmdeiong kol unxéTt mAEY did TOV ®opdv
duvapévng éravérdotev, €inoot xal povov fuepdv tpodecuiov didocdor mopd TV
dovelsaviov Toig daveloapévolg, xol undev Hmep TV dOANUATOV TOXOL Evexev
amontely, £og mpadijvar copPain Tov poptov: €l 8¢ pévol TEPAITEP® TO XPEOG OVXK
ATOJIBOUEVOV, TOV €X SHOIPOV TG EXATOCTIS TOIG ®LPiolg TOV YpNUdTOV S136VL
TO%0V, ol petafdiiey 0¥dG TO dGvelopa %ol €lg TOV TOV EyYei®V LETAY®PELV
TPOTOV, OOXETL TOV YoAATTIOV XIVOOVOV TOV dUVEIGTIV EVOYAOVLVTAOV. KOl TadTO
Gmavtag inelv Evopyov momoapévoug Ty poptopiav. dmep €ig Mudg Eunvucac,
dote Hudg vopodetijoot TO NIV doxodv, ®ai £l ToVTo1G EPaoKeS TODTA T NUETEPD
mpocayysihol ®pdztet...»

A seguito del felice esito della navigazione, 1 creditori concedevano un termi-
ne di venti giorni per la vendita del carico, senza pretendere in quel periodo
alcun pagamento di interessi*®. Tuttavia se il debito fosse rimasto ancora ina-
dempiuto, si sarebbero dovuti corrispondere nuovamente degli interessi, ma
stavolta nella misura dell’8%, attraverso un meccanismo di computo basato
sull’'impiego della centesima, a differenza di quanto era avvenuto per il calco-
lo del’ammontare degli interessi marittimi, che non erano stati quantificati

attraverso 1l consueto meccanismo, ma semplicemente facendo riferimento a

non fosse conseguenza dell’emanazione delle disposizioni contenute in C. 4, 32, 26, 2, ma possa
essere ricondotto a usanze piu risalenti. In questo senso, v. Billeter, Geschuchle des Linsfusses im griechisch-
romaschen Altertum bis auf Justinian, cit., p. 324 e p. 328. Di diverso avviso ¢ Pontoriero, I prestito
marittimo in diritlo romano, cit., p. 170.

% Trad. Auth.: ....S7 tamen post reversionem navis salvae et nequaquam navigare propter tempus valentis revertantur,
viginti el solum dierum indutias dart a creditoribus debitoribus, et nihil pro debitis usurarum causa exigere, donec
vendi contingat onus; parcentes apud alium esse debitum non reddendum, duas parles centesimae dominis pecuniarum
dare usuras, et mulare mox mutuum et in lerrenum lransponere modum, nequaquam mariimis periculis creditorem
molestantibus. Et haec omnes dixisse cum wreturando perhibentes testimonium. Quae ad nos nuntiasti, ut nos
sanciremus quod nobis videretur, et super his dicebas haec nostrae nuntiatae potestati. . .

% Sull’antichita di questa consuetudine, che risale gia al IV sec. a.C., v. Billeter, Geschichie des
Linsfusses im griechisch-romischen Altertum bis auf Justinian, cit., p. 324; Purpura, Ricerche in tema di prestito
marittimo, cit., p. 218, nt. 81 (= Studi romanistici in lema di diritto commerciale marittimo, cit., p. 122, nt.
81); S. Schuster, Das Seedarlehen in den Gerichisreden des Demostenes. Mit einem Ausblick auf die weitere
ustorische Entwicklung des Rechisinstitutes: dédneion nautikén, fenus nauticum und Bodmerer, Berlin, 2005, p.
193; Pontoriero, 1{ prestito marittimo in diritto romano, cit., p. 171.
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una frazione del capitale mutuato?”.

Il dato testuale e particolarmente I’inciso o0 gig xpovov Tva prtov aprdpov-
pévav, AL’ Emg Gv 1 vadg Eravérdor cecwopévn ¢ stato utilizzato da una parte
della dottrina per sostenere, da un lato, come gia accennato, che la previsione
contenuta in G. 4, 32, 26, 2, essendovi impiegato il meccanismo della centesima,
riguardasse solo gli interessi terrestri del prestito marittimo®, dall’altro, che il
computo degli interessi marittimi nella Nov. 106 dovesse avvenire non a tempo,
ma a viaggio®.

Tale ipotesi ¢ stata tuttavia sottoposta a vaglio critico dalla letteratura piu re-
cente che ha osservato come, accedendo a tale interpretazione, quanto disposto
da Nov. 106 sarebbe risultato in contrasto — nonostante la ripetuta affermazione
in senso contrario dello stesso legislatore — con le previsioni di C. 4, 32, 26, 2 e che
altresi sarebbe piuttosto singolare che nella Nov. 106 talvolta si facesse riferimento
a interessi computati a viaggio, talaltra computati invece a tempo, come € innega-
bile che avvenga per quanto riguarda I'interesse dell’8%, da corrispondere dopo
che fossero decorsi i venti giorni concessi dai creditori per la vendita del carico™.

Del resto, che gli usi attestati dai vawvrAnpot fossero ritenuti non contrari al di-

ritto vigente, ¢ documentato dalla chiara affermazione contenuta nel caput I della

7 Per la conversione del negozio in mutuo terrestre, dal momento che sul creditore non gravava piu
il rischio della navigazione cfr. le osservazioni di Pontoriero, I/ prestito marittimo wn diritlo romano, cit.,
p. 172, cui rinvio anche per il diverso meccanismo di computo degli interessi marittimi e terrestri
(cfr. pp. 172-173).

% In questo senso in specie Purpura, Ricerche in tema di prestito marittimo, cit., pp. 325-326 (= Stud:
romanistict in tema di diritto commerciale marittimo, cit., pp. 229-230). Sul punto tuttavia, in senso contrario,
v. gia supra, nt. 10. Tale ipotesi non convince appieno anche alla luce di quanto osserva Pontoriero, 1/
prestito marittimo in diritto romano, cit., p. 173 e nt. 34, che ricorda le modalita di computo degli interessi
impiegate per mutui di derrate da Nov. 32.

¥ Cfr. fra gli altri Billeter, Geschichte des Zinsfusses im griechisch-rimischen Altertum bis auf Fustinian, cit.,
p- 327; W. Ashburner, The Rodian Sea-Law, Oxford, 1909 [rist. Aalen, 1976], p. ccxx; A. Castresana
Herrero, El préstamo maritimo griego y la pecunia traiecticia romana, Salamanca, 1982, p. 103; Purpura,
Ricerche in tema di prestito marittimo, cit., p. 325 (= Studi romanistici in tema di diritto commerciale marittimo,
cit., p. 229); Gofas, The Byzantine Law of Interest, cit., p. 1097.

% Cfr. al riguardo Pontoriero, I prestito marittimo in diritto romano, cit., pp. 174-176, che sottolinea
inoltre come, accedendo alla communis opinio, verrebbe prevista la percezione da parte del creditore
del medesimo vantaggio tanto in relazione alle operazioni di commercio di breve durata quanto
in relazione a quelle di lunga durata. Non meno importante sembra poi essere, secondo Iautore, il
dato che la testimonianza provenga dagli armatori: costoro, essendo destinati a ricevere i prestiti,
non avrebbero avuto alcun vantaggio a riferire sotto giuramento il contenuto di consuetudini
contra legem.
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Novella che ci riferisce altresi della conclusione dell’ster normativo. In sintesi, al di
la del linguaggio retorico e involuto tipico del legislatore di quel tempo, vi si dice
che, avuta conoscenza di quanto riferito dagli armatori al prefetto del pretorio,
la cancelleria imperiale, dopo aver altresi preso visione degli atti, aveva deciso di

riconoscere pieno valore di legge agli usi attestati:

Nov. 106, 1-¢pil.: Hpelg totvov »oi avtolg £vivyovieg Tolg mEMPAYUEVOLS Kol TO
mapdypo dwdoydévteg Yeomilopey »atd TO HEPOPTUPNUEVOY €L THG OT|G VIEPOYIG
ot vV T€ ®al €ig TOV £ERg dmavTa ypOvoV Ta ToldTo XPATELV, S1OTL UNdE TOiG 116
tedelpévolg payetol vopolg: MoTe JElv €x ToD AOTOD XATA TIVA IGO0V VOOV &V TOlg
VOUXAN PG FTol EUmopinais dixalg £mi T@V To100TeV aitidv tadta dvidtrecio,
ol XOTO TOV TPOTOV TV EPTUEVEOV CUHOOVEOV 00TMG Yivesdot T dmoPdoeig ®ai
T Ao avta £0n omdca €v toig Eumpociev pepaptopnTol mapd @ Ypove @ od,
HoTE ROTA IOHOV VOOV TODTO XPATETY ENL TAOV VOUXANPIXDV TTOL EUTOPIRDV (TO YOp
€V HOXPOIg OVT® TOMTEVOUEVOV YPOVOLG KOl ®PATHGOV ATAPUAAAKRT®G, ®oddmep
ol poptopion wapd tf of] €voo&dTt dSidpioav, THOG oOx £0TL dixalov ®al €ml TOV
MOV ATAVTOY ®POTEV TOV HETA TADTO EGOUEVOV;), KAl EIVAL TAVTNY ODTOLG TAV
TPOyUATOV TV StdAvcty €€ 100D VOOV ®paToDoay Kol ETEPAS TIVOG SLUTVTOGEMG
pn deopévny, GAL’ Eml TV VOUXANPIK@Y HTOL EUTOPIHAY AdPopuUdV €ig TOV dmavTa
YPOVOV ®patodoay, MG YEVIRTY ovoay vopodesiov ®ol &ml TV vouxdnpudy ftot
EUTOPIHAY GLUVOAAAYUAT®V ®poTODoaV OGeiloVGaV T€ ®al pépog yevéaot TV 116
map’ MUY tedepévav vopmv, dote xol Tovg d1xalovtog Tpog ToO TNV AmoPAETOVTOG
noteicyot oG ®picels. <Emiloyog.> Ta toivuv mapaotdvta fuiv 1 o1 Drtepoyn &ig O
duveneg mapapordrtector onevodtw. Dat. VIL id. Sept. CP imp. dn. lustiniani pp. Aug
<ann. XIV lustino> ve. cons. (a. 540)*.

*1 Trad Auth.: Nos igitur et ipsa legentes gesta et causam edocti sancimus secundum quod testatum est coram tua
celsitudine tla nunc et deinceps in omne lempus lenere, eo quod neque wam posules repugnant legibus, ut oporteat nunc
et de cetero secundum quandam propriam legem in nauclericts aut negotiatoriis super talium causarum haec servari
ltibus, et secundum dictum modum praedictarum pactionum ila fieri etiam eventus el alia omnia quaecumque in
priorbus lestata sunt apud sedem tuam, unde secundum propriam legem teneant in nauclericis aut negotiatoris.
Quod enim longts ita servatum est temporibus et tenuat immutabiliter; sicut testimonia apud tuam gloriam definierunt,
quomodo non est ustum et in alits omnibus valere quae postea erunt, et esse hanc ets rerum transactionem ex propria
lege valentem et allera quadam dispositione non egentem, sed in nauclericis seu negotiatoris occasionibus in omne
lempus valentem, utpote generalem existentem legislationem et in nauclericis seu negotialoriis contractibus expostiam,
et quae debet etiam pars fiert iam a nobis positarum legum, et wdicantes ad hanc respicientes proferre sententias.
<Epilogus.> Quae igitur placuerunt nobis tua celsitudo wugiter servare festinel. Dat. V. id. Sept. CP imp. <dn.
Tustimani Aug. > anno <XIV> lustino <ve.> cons.
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4. I’abrogazione della Nov. 106 e le sue possibili motivazioni

A breve distanza di tempo, la Nov. 106 venne tuttavia abrogata con la Nov. 110,
emanata il 26 aprile del 541:

Nov. 110: 'O avdt0og Pacireds Tomavvn éndpye mportopiov t0 B, dnd dndtov
<opdvapiov> xal motpiri. <I[Ipooiptov.> "Touev €x unvoceng tig ofig VIEPOYTS
vopov Nfdn memomxrOteg mePl TAV traiecticiov ypnudrtov, 0g EUdavng yéyove Td
dwoopin @ 6®. CAPUT I AAN’ Eneldnmep DOTEPOV TPOCEAEVGEDY LIV YEVOUEV®OY
TPOGETAEANEV TOV VOOV EXEIVOV [T paTelv dvainddijval avtov npootaavtes éx
70D dixaotnpiov Tod 60D, Eyvopey 6& adTov ®ai &V TIoL TV ErapyldV 10N KoTodavT
vevéoda, o1 Todto Yeomilopev TOV To100TOV VOOV TTOVTOIMG ApYelv, ®al el GLVERT
T YOPAV AOTOV TEpdUFvoL, IMdE éxelos npatelv, GAN dvicyvpov etvol. kol odtm
BovAopeda 10 mpdyuo mpoiéval, oG el uNdE ypadeig EThyyavev O gipnuévog vopog,
GAAG ®oTd TOVG 1O mepl TV ToovTV tedéviag vOouovg map’ MUV tag vroUéoelg
€€etalecdon »ai xpiceng a&ododour. <Emihoyoc.> Td toivuv mapaoctavra MUiv xod
S0 Todde Tob Yeiov dnAodueva vopov 1 o1 VIEPOYN EPY® Hoil TEPUTL TOPOSOVVOL
ongvodt®. Dat. VI k. Mai. CP imp. dn. Tustiniani pp. Aug anno XV Basilio ve. cons. (a. 541)*2.

Non ¢ facile determinare le ragioni che spinsero il legislatore giustinianeo a
intervenire nuovamente in materia di prestito marittimo e in un arco temporale
cosi ristretto. Il testo di Nov. 110 risulta reticente in quanto vi si fa esclusivo
riferimento a non meglio precisate richieste rivolte alla cancelleria imperiale e
al fatto che le disposizioni di Nov. 106 avevano gia trovato applicazione almeno
in alcune province.

Secondo un’opinione largamente diffusa e autorevolmente risalente, Giusti-

niano avrebbe abrogato la disciplina dettata dalla Nov. 106 perché in contrasto

2 Trad. Auth.: Idem Aug Iohanni pp. Orientis. <Pragfatio.> Novimus ex denuntiatione tuae celsitudinis legem
iam_fecisse de tratecticus pecunis, quae manifesta facta est foro tuo. CAPUT 1. Sed quoniam postea aditionibus nobis
Jactis praecepimus legem illam non valere, resumi eam imperantes ex_foro luo, agnovimus autem eam et in quibusdam
provinciis tam insinuatam, proplerea sancimus talem legem omnino vacare, el si conligit etiam per provincias eam
destinari, nec ibi valere, sed invalidam esse. Sic enim volumus causam procedere, lamquam st nec scripta_fuisset
memorata lex, sed secundum iam de talibus positas leges a nobis negotia examinationem et sententiam poliantur:
<Epilogus.> Quae igitur placuerunt nobis et per hanc sacram declarata sunt legem, tua celsitudo opert effectuique
contradere festinet. Dat. VII. kal. Mai. imp. dn. Tustiniani pp. Aug. anno XV Basilio ve. cons.
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con le prescrizioni di C. 4, 32, 26, 2%. A tale ipotesi si accompagna, talvolta, la
congettura secondo la quale I’'abrogazione di Nov. 106 sarebbe 'effetto di solleci-
tazioni provenienti dal collegio degli argentarii costantinopolitani.

In questi termini le spiegazioni offerte riguardo all’abrogazione della Nov. 106
non risultano tuttavia appaganti. E stato infatti di recente sottolineato come la
cancelleria, all’atto dell’emanazione della Nov. 106, fosse pienamente consape-
vole del problema del coordinamento della nuova disciplina con la legislazione
previgente e che se il contrasto con la riforma introdotta da C. 4, 32, 26, 2 avesse
riguardato le modalita di computo degli interessi marittimi a viaggio anziché a
tempo sarebbe stato comunque possibile emanare — secondo un ben collaudato
schema operativo — un provvedimento di interpretazione autentica™.

Anche I'ipotesi secondo cui I’'abrogazione della Nov. 106 sarebbe stata disposta
su richiesta della corporazione degli argentarii rimane totalmente congetturale. E
vero che gli argentarii costantinopolitani erano tenuti in grande considerazione dal
potere imperiale e risultano assai spesso destinatari di norme molto favorevoli, ma
che siano intervenuti per ’abrogazione di Nov. 106 non risulta in alcun modo dal-
le fonti che pure altrove non esitano a dire, spesso insistentemente, che determi-
nate disposizioni erano state introdotte dietro sollecitazione della corporazione™.

Per quanto mi riguarda credo che I’abrogazione della Nov. 106 possa essere

# In questo senso v. gia lacobi Cuiacii IC. Tolosatis Opera ad Parisiensem Fabrotianam editionem
diligentissime exacta in lomos XI. distributa auctiora atque emendatiora. Pars prior. Tomus Secundus, Venetiis,
1758, [Novellarum constitutionum Imp. Iustiniani expositio], col. 995. Secondo Castresana
Herrero, El préstamo maritimo griego y la pecunia tratecticia romana, cit., p. 103, la Nov. 106 sarebbe stata
abrogata perché avrebbe determinato incertezze interpretative in ordine alle modalita di computo
degli interessi (se annuale o in relazione a ciascun viaggio).

3 Cfr., per tale congettura, Bianchini, La disciplina degli interessi convenzionali nella legislazione giustinianea,
cit., pp. 418-422, seguita da R. Herrera Bravo, «Usurae». Problemdtica juridica de los intereses en derecho
romano, Jaén, 1997, p. 46, nonché da M. Salazar Revuelta, La gratuidad del mutuum en el derecho romano,
Jaén, 1999, p. 185.

# Per questa osservazione, cfr. gia Pontoriero, 11 prestito marittimo in diritto romano, cit., p. 181. Per
un quadro d’insieme dei provvedimenti di interpretazione autentica adottati dal legislatore in eta
giustinianea, cfr. Bonini, Ricerche di diritto giustinianeo®, cit., pp. 233-268.

% Cfr. in particolare i miei Banche, banchieri e contratti bancari. Osservazioni a proposito di una recente ricerca
di A. Diaz Bautista, in BIDR 94-95, 1991-1992, pp. 449-472; Spunti per una indagine sulla legislazione
glustinianea riguardante gli argentarii costantinopolitant, in Contributi di diritto giustinianeo, Milano, 2004, pp.
151-176 (= Stud: Senesi 117, 2005, pp. 40-70). Sul punto v. ora anche F. Mattioli, £I Sonderrecht de los
argentarii. La especificidad de los contratos bancarios en la Novela 136 de Justiniano, in Seminarios Complutenses
de Derecho Romano 30, 2017, p. 459 e ss.
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ricondotta a un duplice ordine di motivi. Da un lato non puo essere disconosciuto
il fatto che la formalizzazione di una prassi che riguardava la capitale, una volta
estesa anche alle province, finiva per irrigidire inopportunamente la disciplina di
un importante settore della realta economica bizantina, nell’ambito del quale si
avvertiva invece il bisogno di regole flessibili e di un pit marcato riconoscimento
dell’autonomia contrattuale nelle diverse e spesso variegate realta dell'impero®’.
Dall’altro si puo forse immaginare la contrarieta dei grandi finanziatori, che po-
tevano lamentare che il regime degli interessi stabilito per il prestito marittimo da
Nov. 106, pur non in contrasto con quanto disposto dalla costituzione del 528,
introduceva un’ulteriore novita a loro danno, nella parte in cui veniva prevista la
conversione degli interessi da marittimi a terresti, decorsi i venti giorni dall’arrivo
in porto. Tale soluzione, evidentemente favorevole agli armatori, sembra non a
caso disattesa da Theod. Nov. 106, laddove, contraddicendo il tenore letterale di
Nov. 106, si afferma che, decorst 1 venti giorni franchi successivi all’ingresso in
porto della nave, gli interessi dovessero essere nuovamente corrisposti in misura
pari alla centesima, vale a dire pari a quello stesso 12,5% che era il limite massimo
previsto per il prestito marittimo dalla costituzione del 528%. Sembrerebbe cio¢
che la “lettura” del testo compiuta da parte di Teodoro si faccia interprete di un
punto di vista evidentemente contrastante con il tenore letterale di Nowv. 106, forse
lo stesso punto di vista che, potendo avvalersi dell’argomento di essere invece pie-

namente conforme a quanto disposto da C. 4, 32, 26, 2, indusse all’abrogazione

della Novella del 540.

%7 Nelle fonti cfr. la testimonianza di Athan. Noz. 17, 2 (ed. Simon-Troianos, p. 430) che presenta il
contenuto di Nov. 110 come rivolto a ristabilire la flessibilita degli usi consuetudinari. Sul punto cft.
Billeter, Geschichte des Zinsfusses im griechisch-romischen Altertum bis auf" Justiman, cit., p. 338. In questo
senso v. altresi le osservazioni di Pontoriero, 1/ prestito marittimo in diritlo romano, cit., p. 182.

% Cfr. Theod. Now. 106 (ed. Zachariae, p. 102): ...peta yap tog »’ fuépag Aappdavel xivddvag tekeiov
Exatootyv... (trad. ed.: ...post XX enim dies integram centesimam sine periculo sumit...). Per le perplessita sul
testo di Theod. Nov. 106 cfr. Purpura, Ricerche in tema di prestito marittimo, cit., p. 323 (= Studi romanistici
in tema di diritto commerciale marittimo, cit., p. 227). In realta la “lettura” che Teodoro da della Novella ¢
piuttosto espressione di come il regime introdotto da Nov. 106 venne applicato nella pratica, fornendoci
forse un indizio riguardo ai motivi che ne determinarono, nel giro di pochi mesi, I’abrogazione. Su
Teodoro, sulla sua fortuna e sulle caratteristiche della sua opera (caratterizzata essenzialmente da
chiarezza espositiva e capacita di sintesi, qualita entrambe funzionali alle esigenze della pratica),
richiamo in particolare il recentissimo contributo, ultimo di una serie di ricerche, di I Sitzia, Teodoro di
Ermopolr. Giurista di livello o autore di opere mediocri?, in KOINGQNIA 41, 2017, p. 27 ¢ ss.
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GIUSTINIANO E L’EREDITA DELLA SCIENZA
GIURIDICA ROMANA"

1. D’obiettivo di questo mio intervento ¢ quello di svolgere alcune riflessioni sul
rapporto fra 'opera compilatoria di Giustiniano e il sapere dei giuristi romani,
con particolare riferimento all’atteggiamento assunto dai giustinianei nella com-
pilazione della raccolta di wra, anche tenendo conto delle fasi prodromiche che
s1 possono intravedere gia in alcuni interventi legislativi del 529 e poi, successiva-
mente, soprattutto nell’emanazione delle Quinquaginta decisiones e delle constitutiones
ad commodum proposity operis pertinentes, due momenti diversi, ma entrambi fonda-
mentali per chiarire il rapporto fra i giustinianei e la scienza giuridica del passato.

Quando Giustiniano sale al trono nell’aprile del 527, e poi, quando dall’agosto
dello stesso anno, rimane unico imperatore, il quadro normativo di riferimento in
materia di wra era costituito dalla c.d. legge delle citazioni, emanata a Ravenna il
7 novembre del 426, che, come ¢ noto, si prefiggeva il fine primario di ancorare le
decisioni degli organi giudicanti della cognitio a rigidi canoni di giudizio, concilian-
do, in un momento di sintesi, I’esigenza di certezza del diritto e la consapevolezza

dei crescenti limiti di reperibilita delle opere dell’antica giurisprudenza'. Era da

* Pubblicato in AA.VV.,, Pensiero giuridico occidentale e giuristi romani. Eredita ¢ genealogie, a cura di P. Bo-
nin, N. Hakim, F. Nasti, A. Schiavone, Torino, 2019, pp. 135-159.

! Lalegge delle citazioni (riprodotta in C. Th. 1.4.3) era parte, come ¢ noto, di una oratio indirizzata
al senato di Roma in cui la cancelleria occidentale delineava il quadro generale del sistema delle
fonti normative, regolando altresi I’applicazione in sede giudiziale della legislazione imperiale, sia
che si trattasse di costituzioni aventi carattere particolare (cfr. C. 1.14.2, C. 1.19.7 e C. 1.22.5, per

quanto riguarda rescripla e decreta), sia che si trattasse piuttosto di leges generales (cfr. a questo proposito
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tempo mutato I'atteggiamento e la prospettiva di lettori e pratici del diritto che
ormai si avvicinavano alle opere classiche come di fronte a un sapere non piu vivo
e dinamico nella sua continua ricerca di soluzioni nuove, ma come a un discorso
ormai concluso in cui trovare la risposta piu conveniente alle questioni poste dai
casi concreti prospettati dalla prassi giudiziale®.

A questo proposito la recezione nel Novus lustinianus Codex della legge delle ci-
tazioni, attestata da P Oxy. 1814 dimostra come Giustiniano e i suoi collaboratori,
fino all’aprile del 529, pensassero a un’utilizzazione giudiziale dei wra secondo
un’ottica che possiamo ancora ritenere teodosiana, circostanza che ci deve porta-
re a ritenere, ulteriormente, che non era ancora maturata I'idea di una raccolta
delle opere della giurisprudenza’.

Ma la preoccupazione per la situazione dispersa dei wra doveva emergere di
Ii a poco. Assenti del tutto nella legislazione del 528, alcune citazioni di giuristi
compaiono infatti per la prima volta — e in quattro casi — gia nella legislazione del
529. Si tratta ancora di interventi che potremmo definire “di assaggio” in cui ci
si limita a richiamare esclusivamente Papiniano (e piu esattamente 1 responsa e le
quaestiones) e Paolo (le sole quaestiones), cio¢ — non a caso — le opere di due giuristi
che, come ben sappiamo, erano menzionati nella legge delle citazioni*. Del resto

che la cancelleria si muovesse in un’ottica di continuita rispetto al passato ¢ anche

C. 1.14.3). Sul punto, cfr. per una sintesi i miei Materiali per un corso di storia del diritto romano, 3, Do-
minato, Bologna 2004, p. 141 s.; v. inoltre, ampiamente, A. J. B. Sirks, The Theodosian Code. A Study,
Friedrichsdorf 2007, p. 17 ss., nonché, fra gli altri, in particolare, L. De Giovanni, Istituzion: scienza
giuridica codici nel mondo tardoantico. Alle radici di una nuova storia, Roma 2007, p. 335 ss.

? Sul punto cfr. in specie G. G. Archi, Giustiniano legislatore, Bologna 1970, 121 s.; per un quadro di
sintesi v. anche 1 miei Material, cit., 3, p. 140.

3 Cfr. The Oxyrlynchus papyri, eds. B. P. Grenfell, A. S. Hunt, 15, London 1922, p. 217 ss. Nel senso
qui prospettato, v. in specie R. Bonini, Introduzione allo studio dell’etd giustinianea, Bologna 1985, p. 23
(= Lineamenti di storia del diritto romano, sotto la direzione di M. Talamanca, Milano 19892 p. 639);
nella letteratura successiva cfr. De Giovanni, Istituzion: scienza giuridica codict, cit., p. 433.

* Si tratta, segnatamente, di C. 3.28.33.1 e di C. 6.30.19pr., che richiamano appunto entrambe
le quaestiones di Paolo, nonché di C. 6.42.30 e di C. 7.45.14, che citano, rispettivamente, i responsa
e le quaestiones di Papiniano. Sul punto, v. gia le mie Nuove ricerche sulle Istituzion: di Giustiniano, Mi-
lano 2004, p. 258 e nt. 287. Nella piu recente letteratura, cfr. S. Di Maria, La cancelleria imperiale e
1 guristy classict: “reverentia antiquitatis” e nuove prospettive nella legislazione giustinianea del Codice, Bologna
2010, p. 39 s.; Ead., La cancelleria giustinianea e Uinfungibilita de: giuristi classici: Uesempio delle decisiones, in
Dogmengeschichte und historische Indwidualitéit der romischen Juristen. Storia dei dogmi e individualita storica dei
guuristi romani. Attt del Seminario internazionale (Montepulciano 14-17 giugno 2011), a cura di C. Baldus, M.
Miglietta, G. Santucci, E. Stolfi, Trento 2012, p. 578.
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testimoniato dalle espressioni laudative con cui ci si riferisce a Papiniano, defini-
to acutissimi ingenit vir et merito ante alios excellens o come summi ingenii vir, circostanza
questa che sembrerebbe appunto alludere non solo al prestigio goduto dal giurista
(c10 trova peraltro conferma nella ripetuta adesione della cancelleria alle opinioni
espresse da quest’ultimo), ma, forse, anche alla posizione preminente che gli era
stata attribuita proprio dall’oratio ravennate del 426°.

Almeno in parte diverso, ma parimenti significativo, ¢ l'atteggiamento della
cancelleria nei confronti di Paolo. Piu precisamente in C. 3.28.33.1, che ¢ del 17
settembre del 529 (ed ¢ la prima costituzione giustinianea a citare un giurista), si
giudica iniquo quanto sostenuto nelle guaestiones paoline circa 'esclusione dalla
legittimazione all’esercizio della querela ingfficios testamenti del figlio diseredato dalla
madre in odio al marito®. Un diverso atteggiamento nei confronti delle opinioni
del giurista severiano si riscontra in C. 6.30.19pr., che ¢ del 30 ottobre (e fa par-
te insieme alle due altre costituzioni che citano Papiniano di un unico contesto
normativo), un testo con cui si estende invece la portata di una regola richiamata
nella medesima opera del giurista severiano per introdurre la cosiddetta transmissio
Tustiniana’. Del resto la cancelleria ancora un anno piu tardi, in una costituzione

che affronta il tema del procedimento arbitrale — si tratta dell’unica collocabile

> Cir. C. 6.42.30: Cum acutissimi ingenit vir et merito anle alios excellens Papinianus in suis statuit responsis...;
C. 7.45.14: Cum Papinianus summe ingenit vir in quaestionibus suis rite disposuil... Sul punto, v. quanto ho
gia avuto modo di osservare nelle Nuove ricerche, cit., pp. 119, nt. 63 e 258, nt. 287. Cfr. inoltre Di
Maria, La cancelleria imperiale, cit., p. 39 s.; Ead., La cancelleria giustinianea e Uinfungibilita der giurist, cit.,
p- 579 e nt. 8.

b C. 3.28.33.1: Legis autem veleris iniquitatem tollentes, ut non diutius erubescat posita, quam lulius Paulus in
suts scripsit quaestionibus, hanc piissimam adgredimur sanctionem. cum enim infantem suum non posse ingratum a
malre sua vocar scripsit neque propter hoc ab ultima suae matris hereditate repellt, nisi hoc odio sui_fecerit marits, ex
quo infans progenitus est, hoc iniquum tudicantes, ut alieno odio alius praegravetur; penitus delendum esse sancimus
et huiusmodi causam liberis non tantum infantibus, sed etiam quamcumque aelatem agentibus oppont minime conce-
dimus, cum possit sub condicione emancipationis hereditatem suam maler filio derelinguens et patris odium punire et
wure filii sut minime nocere nec suam naturam_fallere. satis enim crudele nobus esse videtur eum qui non sentit ingratum
existimari. Sulla costituzione, v. Di Maria, La cancelleria imperiale, cit., p. 14 ss.; cui adde le osservazioni
di F. Goria, rec. a op. ult. cit., in Tura 59 (2011), p. 314.

7 C. 6.30.19pr.: Cum antiquioribus legibus et praecipue in quaestionibus Tulii Pauli invenimus filios familias
paternam hereditatem deliberantes posse el in suam posteritatem hanc transmattere, et aluis quibusdam adiectis,
quae in hutusmodr persona praecipua sunt: eam deliberationem et in omnes successores sive cognalos sive extra-
neos duximus esse protelandam. Sulla transmissio Iustiniana, v. ¥. Galgano, Transmissio delationis. Vicende
di una pratica successoria, Citta del Vaticano 2007, p. 113 ss., nonché Di Maria, La cancelleria
imperiale, cit., p. 19 ss.
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nella prima meta del 530 che cita giuristi —, si riferisce nuovamente proprio a
Paolo, che si dice avesse affrontato non autem perfectissime assieme ad altri la materia
ora oggetto della riforma giustinianea®. Si tratta di un “dialogo” con la giurispru-
denza del passato che pare ancora mosso da esigenze di carattere eminentemente
pratico. Peraltro il fatto stesso che il legislatore si misuri con questioni di us con-
troversum appare circostanza gia del tutto nuova rispetto ai temi e al modus operandi

della cancelleria pregiustinianea.

2. Tuttavia un fatto nuovo si verifica il 22 luglio del 530, con ’emanazione di
una serie di disposizioni indirizzate ad senatum, ragionevolmente da considerarsi
parti di un unico provvedimento’. Si tratta piu precisamente delle previsioni ora
contenute in C. 2.44(45).4, C. 3.38.12, C. 5.4.24, C. 6.25.7(6), C. 8.41(42).8",
cui ¢ possibile aggiungere, sia pure in via congetturale, altri due testi normati-
vi, che presentano uguale destinatario e che sono riportati in C. 4.65.35 e C.
11.48(47).21".

8 Si tratta di C. 2.55(56).5.3: Licet non ignoramus Iulii Pauli opinionem et aliorum prudentium certorum, qui
letigerunt quidem hutusmodi quaestionem, quam in praesenti adgredimuy, non autem perfectissime peregerunt, sed
usque ad quasdam lemporales actiones standum esse existimaverunt, plenius tamen et generaliter definimus conventum
in seriplis apud compromissum wudicem factum tla temporis interruptionem inducere, quast in ordinario wudicio lis
Jutsset inchoata. Sul provvedimento, v. in specie Di Maria, La cancelleria imperiale, cit., p. 32 ss.; Ead., La
cancelleria giustimanea e Uinfungibilita dei giuristz, cit., p. 581 e nt. 10.

? Del tema mi sono gia occupato ex professo in alcuni precedenti lavori: cfr. La const. ad senatum del 22
luglio del 530 e il progetto delle quinquaginta decisiones, in Contributi di diritto giustinianeo, Milano 2004, p. 17
ss.; La raccolta di wra: gestazione di un progetto. La legislazione imperiale fra il luglo del 530 e Uaprile del 531, in
Kowawvia 35 (2011), p. 157 ss. Per un accenno, v. anche il mio La legislazione imperiale nelle Istituzion: di
Giustiniano, Milano 1996, p. 471, nt. 196.

10 Tali costituzioni conservano la subscriptio (D. XI k. Aug Constantinopoli Lampadio et Oreste vo. cc. conss.)
e hanno quindi data certa. Il Krtger (cfr. Editio maior, 219, nt. 3; 291, nt. 5; 249, nt. 2) ipotizzo che
le prime quattro facessero parte di un unico contesto normativo, cui aggiungeva (cfr. ibidem, 219, nt.
3¢ 549, nt. 2) C. 5.20.2, una costituzione di quegli stessi giorni, di data incerta (cfr. per un tentativo
di emendazione della subscriptio lo stesso Kruiger [Editio maior, 452, nt. 4, che pero la data contrad-
dittoriamente al 1° agosto del 530]; sul punto, cfr. anche C. Russo Ruggeri, Stud: sulle quinquaginta
decisiones, Milano 1999, p. 28, nt. 59), ma che risulta indirizzata al prefetto del pretorio Giuliano (piu
plausibilmente infatti lo stesso Kriiger ne conferma la datazione al 1° agosto nell’Index constitutionum
ad temporis ordinem redactus [cfr. Editio maior, 47]). Che anche C. 8.41(42).8 fosse parte dello stesso
contesto normativo pare tuttavia confermato dal fatto che nel suo testo ¢ dato riscontrare, come
meglio vedremo, un riferimento ai volumina del diritto antico che risulta dello stesso tenore di quello
contenuto in C. 5.4.24 (v. infia, nel testo).

"' In relazione a queste ultime due costituzioni, prive di subscriptio, il discorso appare piu delicato,
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Cio che balza agli occhi ¢ anzitutto il fatto che il provvedimento fosse appun-
to indirizzato ad senatum, aspetto questo che sappiamo non frequente nell’ambi-
to della legislazione giustinianea e che certo lo connota di una particolare rile-
vanza. E noto infatti che hanno come destinataria ’assemblea senatoria buona
parte delle costituzioni in cui si enunciano i progetti o si pubblicano le opere
della compilazione (st tratta — ¢ appena il caso di ricordarlo — della const. Haec
quae necessario, della const. Tanta-Aédonev [= C. 1.17.2] e della const. Cordi)™.
A cio si puo aggiungere che in precedenza erano stare indirizzate ad senatum
C.Th. 1.1.5 (con cui nel 429 si era enunciato il primo progetto di codificazione
teodosiana) e gia prima, in Occidente, C. Th. 1.4.3, vale a dire la gia ricordata
legge delle citazioni'. In secondo luogo appare significativo che in due dei te-
sti sopra indicati figurino espliciti riferimenti ai volumina del diritto antico con
particolare riferimento alle contentiones e alle ambiguitates veteris (o antiqui) wris che
la cancelleria intendeva appunto risolvere: si tratta di C. 5.4.24: ...sic etenim et

antiqui wris contentio dirimetur et immensa librorum volumina ad mediocrem modum tandem

ma una volta che le si ipotizzi emanate nella stessa data (cosi fa il Kriiger, Editio maior, p. 398, nt.
1 e 986, nt. 3), il che mi pare possibile soprattutto per C. 11.48(47).21, non si puo escludere che
facessero parte dello stesso provvedimento normativo, considerando che sono appunto a loro volta
indirizzate ad senatum, circostanza questa certo non frequente in epoca giustinianea (v. quanto si dira
infra, nel testo).

2 Del resto al senato risultano altresi indirizzate in epoca giustinianea soltanto altre due costitu-
zioni, entrambe di ampio respiro e che si segnalano per I'importanza del loro contenuto normati-
vo. Mi riferisco piu esattamente a C. 6.30.22 (forse del 27 novembre del 531) con cui si introdusse
il beneficium tnventarii e a C. 6.51.1 (del 1° giugno del 534), con cui si aboli invece definitivamente
la legislazione caducaria. Quanto a C. 6.30.22 v. R. Reggi, Ricerche intorno al “beneficium inventari”,
Milano 1967, p. 155 ss., che ha ipotizzato di posticipare la datazione al 534; tuttavia di diverso
avviso, sul punto, G. Wesener, Beschrinkungen der Erbenhafiung im romischen Recht: “separatio bonorum”
und “benefictum inventari”, in Ars bont et aequi. Festschrifi fiir W, Waldstein zum 65. Geburtstag, Stuttgart
1993, p. 410 s.

% La legislazione indirizzata ad senatum, ancora copiosa nel corso del IV e nella prima parte del
V secolo, si era andata rarefacendo fin quasi a scomparire del tutto nella legislazione posteodo-
siana. Non a caso, a partire dalla meta del V secolo e prima di Giustiniano, risultano indirizzate
al senato orientale due sole costituzioni tra I’altro entrambe contenenti disposizioni che riguarda-
vano specificamente la stessa assemblea senatoria. Mi riferisco a C. 12.2.2 (Marcianus, a. 450-455)
con cui si era abolita la collatio glebalis o follis e a C. 10.32(31).63 (Leo, s.d.), con cui si era invece
prevista la regola generale secondo la quale dovevano essere liberati dalla condizione curiale i
figli di coloro che detenessero una carica effettiva di rango i/lustris, purché nati successivamente
all’acquisto di tale carica. Su quest’ultima disposizione cfr. A. S. Scarcella, La legislazione di Leone 1,
Milano 1997, p. 436 s.

135



GIOVANNI LUCHETTI

pervenzent..."*, nonché di C. 8.41(42).8pr.: ...corrigentes volumina et veteris iuris ambi-
guitates resecantes sancimus...".

Dall’analisi complessiva delle singole leges ricavate dal provvedimento si perce-
pisce del resto un vivace “confronto” con 'opera e le soluzioni adottate dai veteres.
In particolare, in C. 6.25.7(6), che si occupa di fedecommessi universali condizio-
nati posti a carico dei figli, a conforto della soluzione adottata dalla cancelleria,
viene citato il responso papinianeo di cui ¢ traccia in D. 35.1.102, responso in cui
il giurista severiano aveva escluso che avesse luogo la sostituzione fedecommis-
saria in presenza di discendenti benché nulla fosse stato disposto al riguardo dal

de cutus'®. Si puo ancora notare — e la circostanza testimonia la tendenza del legi-

" C. 5.4.24: Sancimus, si quis nuptiarum fecerit mentionem in qualicumque pacto, quod ad dandum vel fa-
ciendum vel non dandum vel non_faciendum concipitur, et sive nuptiarum tempus dixerit sive nuptias nominavertt,
non aliter intellegi esse condicionem adimplendam vel extenuandam, nist ypsa nuptiarum accedat festivitas, et non
esse tempus inspiciendum, in quo nupliarum aetas vel feminis post duodectmum annum accesserit vel maribus post
quartum dectmum annum completum, sed ex quo vota nuptiarum re ypsa processerint. sic elenim et antiqui wuris
contentio dirimetur et immensa librorum volumina ad mediocrem modum tandem pervenient. Per I’esegesi del
testo rinvio ai miei precedenti saggi La const. ad senatum, cit., p. 32 ss. € La raccolta di tura, cit., p. 165
s.; nella piu recente letteratura, v. anche A. Spina, Ricerche sulla successione testamentaria net responsa di
Cervidio Scevola, Milano 2012, p. 123 s. Sulla proposta di interpretazione avanzata da C. Busacca,
Qualche osservazione su C. 5.4.24, in Studi in onore di A. Metro, I, Milano 2009, p. 223 ss., secondo cui
la costituzione in esame ricollegherebbe «l’esistenza di un matrimonio ad un preciso momento
iniziale», attestando «che nell’ottica della cancelleria giustinianea il matrimonio era fondato su
una manifestazione iniziale di volonta e non piu sull’affectio maritalis come in epoca classica», v.,
per alcune osservazioni critiche, il mio Minima de legitimatione et de nuptiis, in Cwitas et civilitas. Studi
wn onore di IY Guizzz, 11, Torino 2013, p. 486 ss.

B C. 8.41(42).8pr.: Novationum nocentia corrigenles volumina et veleris iuris ambiguitales resecantes sancimus, si
quis vel aliam personam adhibuerit vel mutaverit vel pignus acceperit vel quantitatem augendam vel minuendam esse
credidentt vel condicionem seu tempus addiderit vel detraxerit vel cautionem tuniorem acceperit vel aliquid fecerit, ex
quo veteris turts conditores introducebant novationes, niul penitus priort cautelae innovart, sed anteriora stare et poste-
riora incrementum illis accedere, nist ipsi specialiter remiserint quidem priorem obligationem et hoc expresserint, quod
secundam magts pro anterioribus elegerint. Sulla riforma giustinianea della novazione, rinvio per brevita,
ancora una volta, alle osservazioni formulate e al quadro bibliografico da me fornito in La const. ad
senatum, cit., p. 22 ss. e La raccolta di wura, cit., p. 162 s.

1% C. 6.25.7(6).1: Cum autem invenimus excelsi ingenit Papinianum in huiusmodi casu, in quo pater filio suo
substituit nulla liberorum ex hus procreandorum adiectione habita, ex optimo intellectu disposuisse evanescere sub-
stitutionem, st s qui substitutione praegravatus est pater efficiatur et liberos sustulertt, intellegentem non esse veri-
sumile patrem, st de nepotibus cogitaverit, talem fecisse substitutionem: humanitatis intuitu hoc et latius et pinguius
interpretandum esse credidimus. D. 35.1.102: Cum avus filium ac nepotem ex altero filio heredes instituisset, a
nepote pelit, ut, st intra annum trigesimum moreretur, hereditatem patruo suo restitueret: nepos liberis relictis intra
aetatem supra scriptam vita decessit. fideicommussi condicionem contectura pietatis respondi defecisse, quod minus
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slatore a ritornare, procedendo per approssimazioni, su una questione evidente-
mente controversa — che la soluzione papinianea era stata in precedenza ribadita
e generalizzata in C. 6.42.30, prevedendo che una condicio tacita si applicasse nei
confronti di qualunque discendente onerato della restituzione dopo la morte e che
inoltre tale condicio riguardasse anche i nipoti e i pronipoti'’.

Quanto appena rilevato appare particolarmente significativo se si presti con-
testualmente attenzione alla evidente continuita cronologica tra il provvedimento
in questione e ’avvio della realizzazione del progetto delle decisiones, che sappiamo
prese in concreto le mosse a pochi giorni di distanza, e cio¢, come ¢ da ritenersi
ragionevolmente certo, a partire dal 1° agosto dello stesso anno'®. La sovrappo-
sizione del dato cronologico e di quello contenutistico sembra cio¢ quasi neces-
sariamente implicare uno stretto collegamento tra i due momenti e cio anche
alla luce della particolare rilevanza che la cancelleria aveva inteso evidentemente
conferire al primo, in relazione agli sviluppi normativi che ne sarebbero derivati.

La legge del 22 luglio del 530 apre dunque la strada alle decisiones, rispetto
alle quali non posso qui che limitarmi a prendere in considerazione alcuni

“passaggi critici”, evidenziati dall’attuale dibattito scientifico'’. Benché il pro-

seriptum, quam dictum (Mo. actum, scr.) fuerat, tnveniretur. Sulla valenza del richiamo del responso del
giurista severiano, cfr. da ultima Di Maria, La cancelleria imperiale, cit., p. 38 s.

17" Si tratta della gia ricordata (cfr. supra, ntt. 4-5) C. 6.42.30: Cum acutissimi ingenti vir el merito anle alios
excellens Papinianus in suis statuit responsts, st quis flium suum heredem instituat et restitutionis post mortem oneri
subegit, non aliter hoc vidert disposuisse, nist cum filius etus sine subole vitam reliquerit: nos hutusmodi sensum merito
marali plenissimum ei donamus eventum, ut, s quis haec disposuerit, non tantum filium heredem instituens, sed etiam
Siliam, vel ab initio nepotem vel neptem, pronepotem vel proneptem vel aliam deinceps posteritatem, et eam restitutionis
post obitum gravamini subiugaverit, non aliter hoc sensisse videatus; nisi hi qui restitutione oneraty sunt sine filiis vel
Siliabus vel nepotibus vel pronepotibus fuerint defuncti, ne videatur testator alienas successiones propriis anleponere.
Per un approfondito esame di C. 6.42.30, con particolare riferimento alla citazione nominativa di
Papiniano in essa contenuta, cfr. ancora Di Maria, La cancelleria imperiale, cit., p. 23 ss.

'8 Ta circostanza puo dirsi unanimemente condivisa: quanto alla fissazione del 1° agosto come data
di inizio del periodo di emanazione delle quinquaginta decisiones cfr. il quadro bibliografico da me
fornito in La legislazione imperiale, cit., p. 31, nt. 33; I'ipotesi ¢ confermata nella letteratura successiva:
v. a questo proposito M. Varvaro, Contributo allo studio delle quinquaginta decisiones, in AUPA. 46 (2000),
in specie p. 467. Sul punto, cfr. anche J. Paricio, Sulle «quinquaginta decisiones», in Labeo 46 (2000), p.
506; R. Lambertini, Se ¢i sia stato un quinquaginta decisionum lber, in Tura 57 (2008-2009), p. 131, nt. 23,
nonché i miei La const. ad senatum, cit., p. 39 e nt. 50 e La raccolla di wra, cit., p. 167 e nt. 30.

19 Sulle decisiones la letteratura ¢ sufficientemente ampia, cfr. Russo Ruggeri, Studi sulle quinquaginta
dectsiones, cit., p. 3 ss.; Paricio, Sulle «quinquaginta decisiones», cit., p. 503 ss.; Varvaro, Contributo allo studio
delle quinquaginta decisiones, cit., p. 365 ss.; D. Pugsley, Cordi and the Fifly Decisions, in 1l Diritto giustinianeo
tra tradizione classica e innovazione, a cura di F. Botta, Torino 2003, p. 135 ss.; Lambertini, Se ¢i sia stato
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blema all’individuazione delle decisiones non possa dirsi ancora definitivamen-
te risolto, si puo infatti anzitutto affermare che I'incrocio del metodo formale
con 1l criterio cronologico (secondo il classico studio del Rotondi sarebbero
state emanate entro ¢ non oltre il 17 novembre 530) ci permette comunque di
pervenire sulla questione a risultati sufficientemente affidanti®. Cio tenendo
sempre conto che, per quanto il criterio formale risulti da solo insufficiente
a causa del processo di massimazione che ha fatto talvolta cadere nei testi
inseriti nel Codice il riferimento autoclassificatorio®', quello cronologico ha
comunque da parte sua il difetto di poter essere ricavato solo a posteriori, circo-
stanza che lo fa ritenere integrativo rispetto al primo*. Ne risulta che I’arco
cronologico individuato dal Rotondi debba essere ritoccato, estendendolo fino

al 30 aprile del 531, data in cui risultano emanate le costituzioni piu recenti

che si autoqualificano come decisiones™.

un quinquaginta decisionum liber, cit., p. 121 ss.; C. Russo Ruggeri, Sulle quinquaginta decisiones, diect anni
dopo, in SDHI. 76 (2010), p. 445 ss., nonché i miei La const. ad senatum, cit., p. 17 ss. e La raccolta di
wra, cit., p. 168 ss. Accanto ai lavori dedicati ex professo al tema delle quinquaginta decisiones, devono
essere poi ricordate le riflessioni contenute in M. A. Messana, Sui %bri definitionum’ di Emilio Papiniano.
Definitio’ e ‘definire’ nell’esperienza giuridica romana, in AUPA. 45.2 (1998), p. 275 ss.; M. Campolunghi,
Potere imperiale e giurisprudenza in Pomponio e in Giustiniano, 2.2, Perugia 2007, p. 443 ss.; Di Maria, La
cancelleria imperiale, cit., p. 41 ss.; Ead., La cancelleria giustinianea e Uinfungibilita det giuristi, cit., p. 575 ss.
2 Cfr. G. Rotondi, Studi sulle fonti del Codice Giustinianeo, in BIDR. 29 (1918), p. 148 ss. (= Seritti giuridici,
1, Pavia 1922, p. 232 ss.).

2 Sintomatico, com’¢ noto, il caso di I. 1.5.3 con riferimento a C. 7.5.1. L’opera istituzionale, dan-
do conto delle riforme che avevano portato all’unificazione dello status hbertinorum, prima tripertitus,
include espressamente tra le decisiones C. 7.5.1, mediante la quale era stata formalmente abolita la
categoria dei dediticir (cfr. 1. 1.5.3: ...et dediticios quidem per constitutionem expulimus, quam promulgavimus
inler nostras dectsiones, per quas suggerente nobis Triboniano viro excelso quaestore antiquz wuris allercationes pla-
cavimus....). L’inclusione nel novero delle decisiones di C. 7.5.1 non ¢ invece ricavabile dal testo della
costituzione inserito nel Codex repetitae praelectionts.

2 Sui limiti che tuttavia presenta I'impiego del criterio cronologico v. peraltro le osservazioni di
Russo Ruggeri, Studi sulle quinquaginta decisiones, cit., p. 18 ss.; Ead., Sulle quinquaginta decisiones, cit., in
specie p. 447 e nt. 10; sul punto v. anche quanto da me osservato in La raccolta di tura, cit., p. 168,
nt. 34.

% Si tratta di C. 6.27.5 (che generalizza la soluzione gia adottata con la decisio conservata in C.
6.27.4) e di C. 6.50.20 e 21. Quanto alla possibilita che alcune decisiones siano state emanate al di
fuori dell’arco cronologico in cui tradizionalmente le si colloca v. in particolare la ricostruzione for-
nita da Varvaro, Contributo allo studio delle quinquaginia decisiones, cit., pp. 403 ss., 410 s., 448. Io stesso
ho tentato di salvare la cronologia del Rotondi ipotizzando che C. 6.27.5 sia una decisio in quanto
costituente uno sviluppo interpretativo della soluzione gia adottata con la decisio riprodotta in C.
6.27.4, ma la proposta di soluzione non puo valere per le altre costituzioni della fine di aprile del
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Ragionevolmente certo ¢ poi il numero di cinquanta e cio nonostante che
alle decisiones si faccia di norma riferimento senza alcuna precisazione numerica
ed esse siano esplicitamente quantificate solo nel paragrafo 1 della const. Cordi*.
Ancor piu certo ¢ che cinquanta furono le decisiones e non le costituzioni che le
contengono, che furono certamente meno, considerato il fatto che le decisiones
furono emanate per blocchi e che quelle che hanno la stessa subscriptio devono
considerarsi parti di una o piu costituzioni emanate nella stessa data®.

Semmai puo opportunamente porsi il problema se siano state concepite come
cinquanta fin dall’inizio. Il numero di cinquanta ha infatti certamente carattere
simbolico e forse non casualmente coincide con il numero dei libri del Digesto
(gia preannunciato nel paragrafo 5 della const. Deo auctore)*®. Cio detto non si puo
escludere che il numero non sia stato fissato originariamente, ma in un momento
successivo, probabilmente per simmetria appunto dopo la fissazione del progetto
della raccolta di wra in cinquanta libri. Ne potrebbe essere prova proprio il fatto

che ’emanazione delle decisiones continua, sia pure brevemente, anche dopo I'i-

531, tanto che pare giocoforza pensare che I’emanazione delle decisiones si sia protratta oltre il perio-
do tradizionalmente indicato. Con riferimento a C. 6.27.5 ¢ per i rapporti con la decisio conservata
in C. 6.27.4, cfr. le mie considerazioni in La legislazione imperiale, cit., p. 31, nt. 33. L'osservazione
non puo peraltro valere per C. 6.30.20 e 21. Ammette genericamente che 'emanazione delle quin-
quaginta decisiones possa essere avvenuta anche oltre i limiti cronologici tradizionalmente individuati
Lambertini, Se ¢i sia stato un quinquaginta decisionum liber, cit., p. 131, nt. 23.

2 Cfr. const. Cordi, 1: Postea vero, cum vetus tus considerandum recepimus, tam quinquaginia decisiones_fecimus
quam alias ad commodum proposili operis pertinentes plurimas constitutiones promulgavimus, quibus maximus anti-
quarum rerum articulus emendatus et coartatus est omneque tus antiquum supervacua prolixitate liberum atque enucle-
atum in nostris institutionibus et digestis reddidimus. Sul punto, cfr. Lambertini, Se ¢t sia stato un quinquaginta
decisionum liber, cit., p. 126, nonché il mio La raccolla di iura, cit., p. 170 e nt. 38. Non credo invece
che si possa pensare che il numero di cinquanta sia il risultato di un arrotondamento per difetto o
per eccesso: di diverso avviso ¢ Paricio, Sulle «quinquaginta decisiones», cit., p. 504, contra, v. tuttavia
Lambertini, Se ¢i sia stato un quinquaginta decisionum liber, cit., p. 134; v. anche Russo Ruggeri, Sulle
quinquaginta dectsiones, cit., p. 446.

» Ne abbiamo vari indizi, ma si ricordi per tutti il fatto che in C. 6.2.22 ricorrono ben tre decisiones:
sul punto rinvio a La legislazione imperiale, cit., p. 490 s., nt. 24; per un accenno, v. anche La raccolta di
wra, cit., p. 170 e nt. 38.

% Cfr. const. Deo auctore, 5: Cumque haec materia summa numinis lLiberalitate collecta fuerit, oportet eam
pulcherrimo opere extruere et quast proprium et sanctissimum lemplum wustitiae consecrare et in libros quinquaginta et
cerlos titulos totum tus digerere. .. Per questa osservazione v. gia La raccolla di wra, cit., p. 170 e nt. 39. Sul
particolare valore, anche simbolico, assunto dal numero cinquanta, cfr. Varvaro, Contributo allo studio
delle quinquaginta decisiones, cit., p. 369, nt. 4, cui adde Lambertini, Se ¢t sia stalo un quinquaginta decisionum
liber, cit., p. 130 ss.
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nizio dei lavori di compilazione del Digesto, forse a completamento del numero,
quando gia era iniziato il dialogo fra la cancelleria e 1 compilatori attraverso le
constitutiones ad commodum proposity operis pertinentes (il cui primo blocco ¢ costituito da
quelle databili al 20 febbraio 531)%.

Rimane la questione forse piu rilevante da affrontare — sia pure brevemente
— in questa sede, cioé quella degli scopi perseguiti dalla cancelleria con I’'ema-
nazione delle decisiones. A questo proposito non appare convincente 'idea, pur
ancora da alcuni sostenuta, che le decisiones si configurino come un lavoro imme-
diatamente preparatorio al Digesto®. Né convince I'ipotesi di una perfetta uni-
tarieta dei due progetti, soprattutto in relazione all’indiscutibile stacco temporale
fra il momento di inizio dell’emanazione delle decisiones e I'avvio del progetto di
compilazione del Digesto, pur se nel quadro di una sicura continuita di intenti del
comune ideatore, Triboniano?.

A mio modo di vedere non si puo invece escludere che almeno in origine, pur
denotando un crescente disagio per lo stato dei wura, il progetto delle decisiones fosse
finalizzato alla risoluzione di singole questioni controverse — di origine classica
e non — il cul superamento era probabilmente percepito come necessario al fine
pratico di velocizzare 1 tempi della giustizia, con lo scopo di amputare (come si era
detto nel principium della const. Haec quae necessario) la prolixitas litium™. Credo cioe
plausibile ritenere che solo nella seconda meta del 530 — nel corso quindi dello
svolgimento di quel lavoro di scandaglio dei materiali classici che costituiva il

necessario presupposto delle decisiones — sia maturato compiutamente il progetto

2 Per la fissazione del momento in cui avrebbe preso avvio 'emanazione delle constitutiones ad com-
modum proposits operis pertinentes, cir. specificamente C. Longo, Contributo alla storia della_formazione delle
Pandette, in BIDR. 19 (1907), p. 132 ss.

% Tale opinione ¢ ancora oggi sostenuta da D. Pugsley, On Compiling Fustinian’s Digest (5): The Consti-
tution “ad senatum” of 22 July 530, in RIDA. 42, 3¢ série (1995), p. 291 s.; Id., Cordi and the Fifly Decisions,
cit., p. 135 ss. In senso contrario, cfr. Russo Ruggeri, Sulle quinquaginta decisiones, cit., p. 446 s.

% In questo senso, v. Russo Ruggeri, Studi sulle quinquaginta decisiones, cit., p. 113 ss.; Ead., Sulle quin-
quaginta decisiones, cit., p. 463. E appena il caso di ricordare che le Istituzioni attribuiscono a Tribo-
niano la paternita delle quinguaginta decisiones (cfr. 1. 1.5.3), evidenziando in tal modo la riconducibili-
ta di queste ultime e della raccolta di tura a una comune mente ispiratrice: cfr. sul punto La legislazione
imperiale, cit., p. 20 e nt. 18, nonché La raccolta di wra, cit., p. 171 nt. 42.

% Com’¢ noto, alcune decisiones risolvevano questioni di diritto che non avevano il proprio fonda-
mento in dispute dell’antica giurisprudenza, ma traevano origine nell’epoca posteriore: cfr. in parti-
colare K.-H. Schindler, Justinians Haltung zur Klassik. Versuch einer Darstellung an Hand seiner Kontroversen
entscheidenden Konstitutionen, Koln-Graz 1966, p. 93 ss. (con riferimento a C. 5.51.13); p. 95 s. (per
quanto riguarda C. 5.4.26); p. 326 ss. (a proposito di C. 4.5.11).
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di redigere la raccolta di iura, dopo che ci si era forse resi conto, che, comunque,
lo strumento delle decisiones non sarebbe stato sufficiente a mettere ordine in una
materia tanto articolata e dispersa, che — re melius perpensa — richiedeva un’opera
ben piu radicale e complessa di razionalizzazione®. Sotto questo profilo anzi Ii-
dea che la redazione delle decisiones e la compilazione del Digesto siano progetti
cronologicamente concatenati piuttosto che parti di un disegno originariamente
concepito come unitario sembra altresi testimoniato dal fatto che — come ho gia
accennato — il primo progetto sembra non esaurirsi del tutto con I'inizio del se-
condo, protraendosi fino ai primi mesi del 53172

Mi sembra dunque che si possa giungere plausibilmente alla conclusione che
nel luglio del 530 nella mente di Triboniano il progetto della codificazione dei
wura fosse ancora concepito a livello embrionale (o forse ancora accarezzato come
un sogno irraggiungibile) e che proprio per questo motivo si sia annunciato il
progetto delle decisiones al fine di risolvere immediatamente quantomeno alcune
questioni controverse, che rendevano lo stato dei wra particolarmente insoddisfa-
cente anche a fini strettamente pratici. In questo contesto I'idea compiuta della
realizzazione del Digesto si innesto piu tardi, mutando questo si, almeno in par-
te, la stessa prospettiva originaria che era alla base del progetto delle decisiones,
che, nel loro dipanarsi, finirono per acquistare una funzione gregaria rispetto alla
creazione di quello che con espressione enfatica, ma efficacissima, sara definito

Sanctissimum templum wustitiae (const. Deo auctore, ).

3. In questo quadro anche il rapporto fra decisiones e constitutiones ad commodum pro-
positi operis pertinentes deve essere meglio definito. In particolare ¢ fuorviante la

posizione di chi tende ad assimilare i tempi e gli scopi perseguiti®. In realta i due

31 Sul cambio di prospettiva nella lettura dei materiali classici fra decisiones e constitutiones ad commo-
dum, v. ampiamente Di Maria, La cancelleria imperiale, cit., p. 180 s., nonché quanto ho gia avuto modo
di osservare in La raccolta di wra, cit., p. 171.

2 In un momento cio¢ in cui, come ¢ testimoniato tra I’altro dalla progressione delle constitutiones
ad commodum propositi operts pertinentes, lo spoglio dei materiali classici era certamente ormai iniziato
su larga scala. Sulla progressione delle constitutiones ad commodum propositi operis pertinentes cfr. Longo,
Contributo alla storia della_formazione delle Pandette, cit., p. 132 ss. e P. de Francisci, Nuovi studi intorno alla
legislazione giustinianea durante la compilazione delle Pandette, in BIDR. 22 (1910), p. 155 ss.; BIDR. 23
(1911), pp. 5 ss. e 186 ss.; BIDR. 27 (1914), p. 5 ss.

% Non appare quindi condivisibile la posizione espressa da Pugsley, Cordi and the Fifly Decisions, cit.,
p- 140 ss., secondo cui furono solo a posteriori qualificate come dectsiones le costituzioni che risultano
emanate tra il 22 luglio e il 17 novembre del 530 (all’insieme delle quinquaginta decisiones I’autore
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gruppi di costituzioni sono nettamente distinti dai giustinianei e ancor oggi ben
distinguibili, benché presentino una brevissima sovrapposizione cronologica. Ai
diversi tempi di emanazione corrispondono diversi scopi e diverse logiche. Le
constitutiones ad commodum procedono ormai in parallelo con lo spoglio dei materiali
giurisprudenziali con la funzione di risolvere le controversie in essi contenute al
fine di scegliere, nella redazione del Digesto, la soluzione piu idonea di fronte ai
cast di ws controversum. Fra compilatori e cancelleria si instaura cosl un confronto
continuo, che si risolve in un dialogo che in ultima analisi sembra essere fra il
Triboniano presidente della commissione del Digesto e il Triboniano quaestor sacri
palatii. Un dialogo che potremmo dire di Triboniano con se stesso che appare in
qualche misura “schizofrenico”, ma che si spiega con quanto sara poi dichiarato
nel § 12 della const. Tanta e cio¢ che 1 commissari di Giustiniano avevano previsto un
periodo di tempo di almeno dieci anni per la realizzazione della raccolta di wra*.

Il ricorso alle constitutiones ad commodum che, come le decisiones si susseguono
per blocchi, si giustifica dunque con ’esigenza di dare risposta immediata alle
maggiori questioni di s controversum che 1 compilatori incontravano nelle fonti,
facendo emergere immediatamente all’esterno la soluzione adottata, senza dover
aspettare 1 tempi presumibilmente lunghi del compimento dell’opera. E cosi si
spiega forse anche il fatto che ’emanazione delle constitutiones ad commodum cessi
improvvisamente nel corso del 532 (le ultime sono del 18 ottobre). Anche prescin-
dendo da altri rilevanti fattori (non dimentichiamo che la rivolta di Nika aveva
portato alla destituzione di Triboniano, come quaestor sacri palatii), evidentemente
il progresso dei lavori di compilazione era tale da farne ormai intravedere la con-
clusione, circostanza che rendeva meno necessario un provvedimento che esterio-

rizzasse immediatamente la scelta compiuta®.

riporta, oltre a C. 7.5.1 e C. 7.25.1, anche C. 8.47[48].10). Per il medesimo ordine di motivi non
convince appieno la diversa proposta della Russo Ruggeri, Studi sulle quinquaginta decisiones, cit., p.
64 ss. (in modo piu sfumato, Sulle quinquaginta decisiones, cit., p. 449), che individua ’arco temporale
all’interno del quale sarebbero state emanate le decisiones nel periodo compreso tra il 21 luglio del
530 e il 1° settembre 531, circostanza questa senz’altro da escludere.

* Const. Tanta, 12: Omni igitur Romant iuris dispositione compostta et in tribus voluminibus, id est institutionum et
digestorum seu pandectarum nec non constitutionum, perfecta et in tribus annis consummala, quae ut primum separari
coepit, neque in totum decennium complert sperabatur... Cfr. La legislazione imperiale, cit., p. 18 nt. 20 ¢ La
raccolta di iura, cit., p. 172 e nt. 46.

» Le ricerche sulle constitutiones ad commodum di De Francisci, Nuovt studi intorno alla legislazione giusti-
nianea durante la compilazione delle Pandette, in BIDR. 27 (1914), p. 5 ss., non sono giunte a conclusione
arrestandosi all’esame del gruppo di costituzioni che risulta emanato in data XV £ Nov. del 531. Sul
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4. Siamo cosi giunti al dicembre del 533 e alla pubblicazione del Digesto,
che determina un evidente mutamento di prospettiva rispetto al sistema del-
la legge delle citazioni. Come gia si era detto programmaticamente nel § 4
della const. Deo Auctore attraverso la lettura dei libri degli antiqui wris prudentes,
si sarebbe dovuto ricavare quod unum pro omnibus sufficiat, eliminando ogni simi-
litudo o discordia®. 1'opera, che doveva raccogliere totum ius antiquum (nelle sue
espressioni di volta in volta migliori), superava rispetto al passato ogni diffe-
renza che riguardasse la dignitas dei singoli giuristi*’. I brani giurisprudenziali
prescelti per il Digesto perdono la loro individualita e vengono assimilati alle
costituzioni imperiali, come voce dello stesso imperatore (quast... a nostro divino

Juerant ore profusa)’®.

punto v. tuttavia Di Maria, La cancelleria imperiale, cit., p. 153 s., in specie nt. 139, che ha individuato
un ulteriore gruppo in quello che risulta datato al XV k. Nov. del 532. Peraltro va notato che la rivolta
di Nika aveva determinato in precedenza I'arresto della legislazione nei primi mesi del 532, tanto
che fino al mese di ottobre di quell’anno rimane una sola costituzione da considerarsi di data certa:
si tratta di C. 1.44.2 in tema di distribuzione dei panes cwiles; il riassunto, assai breve, ¢ dato dai Ba-
silici (Bas. 6.1.100 [= Scheltema — van der Wal, A1, 162]).

3 Const. Deo auctore, 4: Tubemus igitur vobis antiquorum prudentium, quibus auctoritatem conscribendarum in-
lerpretandarumque legum sacratissimi principes pracbuerunt, libros ad tus Romanum pertinentes et legere et elimare,
ut ex his omnis materia colligatur, nulla (secundum quod possibile est) neque similitudine neque discordia derelicta,
sed ex hus hoc colligi quod unum pro omnibus sufficiat. quia autem et alui libros ad ius pertinentes scripserunt,
quorum scripturae a nullis auctoribus receptae nec usitatae sunt, neque nos eorum volumina nostram inquietare
dignamur sanctionem.

37 Const. Deo auctore, 5: ...sed his quinquaginta libris totum tus antiquum, per millesimum et quadringentesimum
paene annum confusum et a nobis purgatum, quast quodam muro vallatum nihil extra se habeat: omnibus auctoribus
wris aequa dignitate pollentibus et nemini quadam praerogativa servanda, quia non omnes in ommia, sed certe per certa
vel meliores vel deteriores inveniuntur. Sul testo, v. per tutti le osservazioni di De Giovanni, Istituzioni scienza
guunidica codict, cit., p. 440.

38 Const. Deo auctore, 6: Sed neque ex multitudine auctorum quod melius et aequius est wudicatote, cum possit unius
Jorsitan et deterioris sententia et multos et mavores in aliqua parte superare. et ideo ea, quae antea in notes Aemile Papiniany
ex Ulpiano et Paulo nec non Marciano adscripta sunt, quae antea nullam vim optinebant propter honorem splendidissimi
Papimani, non statim respuere, sed, si quid ex his ad repletionem summi ingenii Papiniani laborum vel interpretationem
necessarium esse perspexeritis, et hoc ponere legis vicem oplinens non moremina: ut omnes qui relats fuerint in hunc codicem
prudentissimi virt habeant auctoritatem tam, quasi et eorum studia ex principalibus constitutionibus profecta et a nostro
divino_fuerant ore profusa. omina enim merito nostra_facimus, quia ex nobis omnis ets impertielur auctoritas. nam qui
non suptiliter factum emendat, laudabilior est eo qui primus invenit. Sul riconoscimento del valore di legge alle
opinioni giurisprudenziali contenute nel Digesto, nella piu recente letteratura, v. J. H. A. Lokin, Th. E.
van Bochove, Compilazione — educazione — purificazione. Dalla legislazione di Guustiniano ai Basilica cum scholus,
in J. H. A. Lokin, B. H. Stolte, Introduzione al diritto bizantino. Da Giustiniano ai Basilici, Pavia 2011, p. 108.

143



GIOVANNI LUCHETTI

Tuttavia Giustiniano sembra comungque voler saldare il suo operato all’eredita del-
la tradizione, conservandone il ricordo. La reverentia antiquitatis — si afferma nel § 10 del-
la const. Tanta —ha indotto 1 compilatori a premettere un’mscriptio ai singoli framment,
in modo che il nome del giurista utilizzato non risulti laciturnitati traditus (e cioé¢ non
sia destinato all’oblio)*. Nel § 20 della medesima costituzione si assiste poi a un’ulte-
riore manifestazione di coscienza storica, in quanto si ordina di mscribere all’inizio del
Digesto (in primordis digestorum) un elenco dei giuristi e delle opere utilizzate; cio senza
pregiudizio alla ribadita parita dei giuristi prescelti*”. Peraltro, nonostante la posizione
di parita riconosciuta ai trentotto o trentanove giuristi le cui opere vengono messe a
profitto, nei fatti ¢ soprattutto la giurisprudenza severiana — vero e proprio deposito,
e in una certa misura anche rielaborazione, o almeno sistemazione, delle precedenti
esperienze — a fornire il materiale utilizzato per la compilazione del Digesto*'.

Tuttavia con la pubblicazione del Digesto I'interesse per la giurisprudenza
classica tende ad attenuarsi. Un dato significativo a questo proposito € costituito
dagli scarsissimi “ritorni” della successiva legislazione giustinianea, e piu speci-
ficamente delle Novelle, sui passi del Digesto, intesi, questi ultimi, come diritto
vigente (mentre sono numerose le riforme che si dicono apportate alle costituzioni
raccolte nel Codice); per converso 1 richiami delle Novelle al Digesto sembrano
essere soltanto di segno “culturale” (ad esempio come citazione di norme storica-

mente importanti, ma ormai superate)*?. Tutto cio ha indotto a prospettare una

3 Const. Tanta, 10: Tanta autem nobis antiquitati habita est reverentia, ut nomina prudentium taciturnitati tradere
nullo patiamur modo: sed unusquisque eorum, qui auctor legis fuil, nostris digestis inscriptus est...

Y0 Const. Tanta, 20-20a: Ne autem incognitum vobis fial, ex quibus veterum libris haec consummatio ordinata est,
wussimus el hoc in primordies digestorum nostrorum inscribe, ut manifestissimum sit, ex quibus legislatoribus quibusque
libris eorum et quot milibus hoc tustitiae Romanae templum aedificatum est. 20a. Legislatores autem vel commenta-
lores eos elegimus, qui digni tanto opere fuerant et quos el anteriores piissimi principes admittere non sunt indignate,
ommibus uno dignitatis apice inpertilo nec sibi quodam aliquam praerogativam vindicante. cum enim constitutionum
vicem et has leges optinere censuvmus quast ex nobis promulgatas, quid amplius aut minus in quibusdam esse intelle-
gatur; cum una dignilas, una polestas omnibus est indulta?

1 Cfr. sul punto Bonini, Introduzione, cit., p. 33 (= Lineamenti, cit., p. 645). Sull’intenso dibattito
concernente I'identificazione o meno delle figure di Claudio e di Venuleio Saturnino, v. da ultimo
A. Manni, Gli exempla greci in D. 48.19.16 (Saturn. sing. de poen. pagan.), in Modelli di un multiculturalismo
guuridico. 11 bilinguismo nel mondo antico. Diritto, prassi, insegnamento, a cura di C. Cascione, C.. Masi Doria,
G. D. Merola, I, Napoli 2013, p. 219 ss.

2 Per un esame complessivo dei richiami al Digesto presenti nelle Novelle, anche con riferimento ai
pit numerosi richiami impliciti, v. 'ampia discussione di R. Bonini, /I Manuale Novellarum del van der
Wal (con alcune considerazioni suz rapporti fra Novelle e Digesto), in AG. 171 (1966), p. 198 ss. (= Contributi
di duritto giustinianeo [1966-1976], Bologna 1990, particolarmente p. 4 ss. [I contributo dell’Appendice]).
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nota tesi sul valore assunto dal Digesto nella pratica (valore che probabilmente
finiva col non discostarsi troppo dai propositi — effettivi — dello stesso imperatore):
secondo tale tesi il Digesto, piu che un vero e proprio testo normativo, sarebbe
stato una raccolta di materiali “autoritativi”, particolarmente idonei a “nutrire”

la convinzione del giudice®.

5. Ma torniamo ai giuristi. Da quanto abbiamo fin qui detto possiamo affermare
che nell’epoca giustinianea ¢ dato assistere a una vera e propria “rinascita” del-
la memoria dei giuristi classici, rinascita testimoniata non solo dalla creazione
del Sanctissimum templum iustitiae, ma, come abbiamo potuto verificare, dalla stessa
legislazione del Codice, cosl come anche, lo si deve qui aggiungere, nell’opera
istituzionale. Fin dal 529 e poi piu intensamente con le decisiones e le constitutiones
ad commodum Giustiniano manifesta a piu riprese una tendenza assai accentuata a
dialogare con il sapere dei prudentes cosi come giuntogl attraverso il filtro delle loro
opere, tendenza questa che non ha invece riscontro — se non episodico e saltuario
— nelle abitudini e nei meccanismi della cancelleria fino alla fine del III secolo™.
Ancora meno frequenti sono peraltro le citazioni presenti nella legislazione del
tardo impero e risultano inserite in testi normativi che attengono, nella maggior

parte dei casi, alla storia delle fonti, trattandosi piu esattamente delle costituzioni

Quanto alle costituzioni contenute nel Codice, a parte C. 1.17.1 (const. Deo auctore) e C. 1.17.2 (const.
Tanta), mancano citazioni della raccolta di wra, con la sola eccezione di C. 6.23.31.1 (a. 534) in cui
pero si opera un richiamo unitario al Digesto, alle Istituzioni e alle disposizioni imperiali, proponen-
do dunque un modello che verra ripreso nella legislazione novellare: a questo proposito, con riferi-
mento alle citazioni del Digesto in connessione con le altre raccolte e pertanto operate nel quadro
di un richiamo unitario all’'opera dei compilatori, cfr. in particolare le osservazioni di G. Lanata,
Legislazione e natura nelle novelle giustinianee, Napoli 1984, p. 26 ss.

# Cifr. sul punto R. Bonini, Introduzione, cit., p. 46 (= Lineamenti, cit., p. 653).

* Sono relativamente poche infatti, e talvolta derivate dalle preces con cui le parti si rivolgevano
all’imperatore, le citazioni dei giuristi presenti nei rescritti dell’epoca del Principato e fino all’epoca
dioclezianea: cfr. C. 4.65.4.1 (Alex., a. 222): Ulpiano; C. 8.37(38).4 (dlex., a. 222): Ulpiano; C. 3.42.5
(Gord., a. 239): Modestino; C. 5.4.6 (Gord., a. 239): Paolo; C. 6.37.12pr. (Gord., a. 240): Papiniano;
C. 7.32.3 (Dec. a. 250): Papiniano; C. 6.42.16pr. (Caz, Carin. et Num., a. 283): Papiniano; C. 9.22.11
(Drocl. et Max., a. 287): Paolo; C. 9.41.11.1 (Duocl. et Max., a. 290): Ulpiano; C. 5.71.14 (Diocl. et Max.,
a. 293): Papiniano. Un caso a parte, ma assai significativo, ¢ quello di D. 37.14.17 (Ulp. 11 ad L. Tul. et
Pap.) in cui si cita un rescritto dei Dt fratres ove risultano menzionati Proculo, Meciano e Giuliano.
Sul punto, v. le mie Nuove ricerche, cit., p. 257 e nt. 285. Nella piu recente letteratura, cfr. anche Di
Maria, La cancelleria imperiale, cit., p. 7 s., nt. 2; Ead., La cancelleria giustinianea e Uinfungibilita dei giuristi,
cit., p. 575 s. e nt. 2.
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che riguardano Pabolitio delle notae a Papiniano e I’approvazione delle Pauli Senten-
tiae, nonché ovviamente della c.d. legge delle citazioni®.

Le numerose citazioni contenute nelle leges glustinianee — e in particolar modo
quelle che compaiono nelle decisiones — dimostrano che 1 giuristi bizantini non con-
siderano come fungibili le figure degli antichi prudentes, ritenendo, invece, ciascuna
di esse caratterizzata da una marcata e specifica individualita. La cancelleria cita,
infatti, a piu riprese, giuristi diversi, giuristi con opinioni e personalita diverse, tal-
volta evidenziando la continuita tra passato e presente per fornire al diritto vigente
autorita e prestigio, talvolta, al contrario, ponendo in risalto la discontinuita delle
proprie scelte rispetto al passato, al fine di enfatizzare — e in ci6 ¢ evidente una com-
ponente autocelebrativa — 1 pregi e 1 meriti delle innovazioni introdotte per volonta
dell'imperatore. Insomma, la qualita e la quantita delle citazioni testimonia 'impor-
tanza, per 1 glustinianei, dell’individualita e delle singole figure dei giuristi classici,
coniquali Triboniano e la sua cancelleria si confrontano continuamente, eleggendo
interlocutori diversi a seconda delle scelte di politica normativa da effettuare.

Assenti del tutto nella legislazione del 527-528, le citazioni nominative dei
giuristi compaiono per la prima volta — come abbiamo visto — nella legislazione
giustinianea del 529, in cui tuttavia ci si limita a far menzione di Papiniano e di
Paolo, cio¢ di due giuristi che erano menzionati nella legge delle citazioni. Si
fanno perd assai piu frequenti e insistite nella legislazione del 530, ove, in dieci co-
stituzioni — otto delle quali rientrano nel novero delle quinquaginta decisiones — e per
lo pit in contesti normativi volti a risolvere 1 contrasti tra opinioni giurispruden-

ziali contrapposte, vengono nominativamente ricordati ben nove diversi giuristi:

% Oltre a C.Th. 9.43.1pr. = C. 9.51.13pr. (Const., a. 321), C.Th. 1.4.1 (Const., a. 321), C.Th. 1.4.2
(Const.,a. 327) e C. Th.1.4.3 (Theod. et Valent., a. 426), che attengono appunto alla storia delle fonti, v.
C.Th. 4.4.3 (Arc. et Hon., a. 393): Scevola; C. 6.61.5 (Leo et Anth., a. 473): Giuliano (ma su questo testo
e per lattribuzione della citazione giulianea ai giustinianet, v. E. Volterra, Ricerche intorno agli sponsali
in diritlo romano, in BIDR. 40 (1932) 115 ss. [= Seritti giuridict, 1, Napoli 1991, p. 367 ss.]). Un caso del
tutto particolare ¢ infine quello di C. 9.8.6, una costituzione greca, posteriore al 397, giuntaci mutila
e priva di data, in cui vengono riferiti brani tratti da opere giurisprudenziali (si tratta di due passi dei
lbri de publicis wdicus di Paolo e di Marciano): sul punto, e per I'ipotesi di una datazione posteriore
al 438, v. quanto osservato da . De Marini Avonzo, Due giuristi severiant per un imperatore sconosctuto, in
Materiali per una storia della cultura giuridica, 4, Bologna 1974, p. 13 ss. (= Dall’impero cristiano al medioevo.
Studi sul diritto tardoantico, Goldbach 2001, p. 93 ss.). Sulle citazioni dei giuristi nella legislazione del
tardo impero, v. quanto ho avuto modo di osservare nelle Nuove ricerche, cit., p. 257 e nt. 285. Nella
piu recente letteratura, cfr. anche Di Maria, La cancelleria imperiale, cit., p. 7 s., nt. 2; Ead., La cancelleria
giustinianea e Uinfungibilita dei giuristi, cit., p. 575 s. e nt. 2.
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si tratta di Celso, Giuliano (tre volte), Africano, Marcello (due volte), Papiniano
(tre volte), Ulpiano (tre volte), Paolo (due volte), Marciano e Tertulliano, citazioni
queste cui peraltro se ne deve aggiungere un’altra riguardante i Sabiniani*.

Un dato che riveste un certo interesse ¢ che, nelle costituzioni emanate nel
corso del 530, le opinioni di Paolo e Ulpiano vengano talvolta respinte (sia pure
insieme a quelle di altri), mentre al contrario ’opinione di Papiniano ¢ sempre
condivisa, e a maggior ragione quando ¢ menzionata insieme a quella di Giulia-
no*’. A proposito di Papiniano va tuttavia rilevato che il suo nome, almeno nella
legislazione che va dall’agosto al novembre del 530, non ¢ piu accompagnato

dalle espressioni fortemente laudative utilizzate in precedenza, mentre ora € piut-

% Delle dieci costituzioni giustinianee emanate nel corso del 530 e contenenti riferimenti a opi-

nioni giurisprudenziali solo due si collocano entro il mese di luglio (cfr. C. 2.55[56].5.3: Paolo;
C. 6.25.7[6].1: Papiniano), mentre le altre otto sono da attribuire al periodo che va dall’agosto al
novembre e sono da considerarsi tutte decisiones (cfr. C. 4.5.10.1-2: Ulpiano, Celso, Marcello, Papi-
niano, Giuliano; C. 7.7.1.1a: Marciano, Ulpiano, Paolo, Africano, Marcello, Giuliano; C. 7.7.1.1-
la: Marciano, Ulpiano, Paolo, Africano, Marcello; C. 5.70.7.1a: Tertulliano; C. 3.33.15: Giuliano;
C. 5.4.25.2: Ulpiano; C. 2.18[19].24.1: Giuliano; C. 6.29.3.1: Sabiniani; C. 6.2.22.3a: Papiniano).
Non mi pare condivisibile esclusione dal novero delle decisiones di C. 5.70.7 per il solo fatto che il
testo a noi conservato attraverso il Codice non si autoqualifichi come tale (cosi invece Russo Rug-
gerl, Studi sulle quinquaginta decisiones, cit., in specie p. 63, nt. 128). 1l fatto che la costituzione risolva
una controversia giurisprudenziale e sia stata emanata nella stessa data, il 1° settembre del 530,
in cui risultano emesse altre due decisiones (cfr. C. 5.70.6 e C. 6.22.9) deve a mio avviso far ritenere
che anche C. 5.70.7 sia una decisio: sul punto v. anche Varvaro, Contributo allo studio delle quinquaginta
decisiones, cit., in specie p. 454 ss.; peraltro non ¢ esatto sostenere come fa la Russo Ruggeri, tbidem,
p. 32, nt. 62 che I'altra costituzione emanata il 1° settembre 530, vale a dire C. 1.4.27, non possa
essere «sicuramente» una decisio. Il testo in questione ¢ gemino di C. 5.70.7.5-6¢ e dunque, pur non
risolvendo specificamente una controversia giurisprudenziale, ¢ comunque, almeno a mio modo di
vedere, parte di una decisio. Cfr. al riguardo, ancora una volta, le Nuove ricerche, cit., p. 258 e nt. 288;
nella piu recente letteratura, v. anche Di Maria, La cancelleria imperiale, cit., p. 83.

7 Cfr. al riguardo C. 2.55(56).5.3 in cui, come abbiamo visto, si dice che Paolo insieme ad altri
veleres aveva affrontato non autem perfectissime la questione ora affrontata dalla cancelleria, nonché C.
4.5.10.1 ove invece non si accoglie 'opinione di Celso, Marcello e Ulpiano; cfr. anche C. 7.7.1.1a-
1b in cui, citando fra Paltro i libri fideicommissorum di Paolo e Ulpiano, si supera la soluzione che si
dice condivisa da Africano (la cui opinione era ricordata da Paolo) e da Marcello. L’opinione di Pa-
piniano, oltre a essere recepita nella gia ricordata C. 6.25.7(6).1, ¢ invece condivisa, sia pure in una
delle due versioni formulate dal giurista severiano, in C. 6.2.22.3a, mentre lo stesso giurista viene
citato adesivamente insieme a Giuliano anche in C. 4.5.10.1-2. Sul punto v. le osservazioni formula-
te da Di Maria, La cancelleria imperiale, cit., p. 85. Peraltro, ancora nel luglio del 530, Papiniano veniva
qualificato excels: ingenti nella pit volte ricordata C. 6.25.7(6).1 (ove dunque ancora si riprendeva il
linguaggio encomiastico che abbiamo visto in C. 6.42.30 ¢ in C. 7.45.14, entrambe del 529).
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tosto proprio Giuliano a essere celebrato piu volte con parole di ammirazione: C.
4.5.10.1: ...Salvium Tulianum summae auctoritatis hominem et praetorii edicti ordinatorem. ..,
C. 3.33.15.1: ...summum auctorem turis scientiae Salvium Iulianum...*.

L’interesse per le opere giurisprudenziali classiche, manifestatosi cosl inten-
samente nel corso del 530, si mantiene ancora ben vivo nella legislazione del
531, anno in cui in quattordici testi normativi — tutti riconducibili al gruppo
delle constitutiones ad commodum propositi operts pertinentes — sono a loro volta inserite
citazioni nominative riferibili all’opera di sette giuristi classici e piu esattamen-
te di Sabino, Celso, Papiniano (quattro volte), Paolo (due volte), Ulpiano (otto
volte), Modestino ¢ Marciano, citazioni cui se ne pud aggiungere un’altra nella
quale si fa riferimento a una controversia che si dice invece riscontrata ex libris
Sabinianis®. In questo quadro non risulta essere casuale che il giurista le cui opi-
nioni vengono per lo piu condivise sia ancora una volta Papiniano, cio¢ quello
tra i classici — insieme a Giuliano che, pero, non risulta mai menzionato nella
legislazione successiva al novembre del 530 — certamente piu di tutti godeva
della considerazione e della stima della cancelleria imperiale®. Non di rado le

sententiae che vengono respinte sono invece quelle di Paolo e di Ulpiano®.

% Sul punto, v. gia Di Maria, La cancelleria imperiale, cit., p. 85.

¥ Cfr. C. 6.22.10.3: Celso; C. 6.24.14pr.: Ulpiano; C. 6.25.9(8).1: Papiniano; C. 6.25.10(9)pr.-
1: Papiniano, Ulpiano; C. 6.26.10: Sabino; C. 6.26.11pr.: Ulpiano; C. 6.46.7(6)pr.: Ulpiano; C.
3.28.35.1: Papiniano; C. 3.28.36.2: Ulpiano, Modestino; C. 6.28.4.3: Ulpiano; C. 8.47(48).10pr. e
la: Papiniano, Paolo, Marciano; C. 6.49.7.1b: Ulpiano (la costituzione, a stare alla subscriptio, sem-
brerebbe emanata nel 530, ma per la probabile correzione della data, v. ’emendazione proposta
da Kriiger, Editio maior, 594, nt. 1); C. 6.40.3.2: Ulpiano; C. 6.58.14.1: Paolo. La quaestio che si dice
genericamente riscontrata ex lbris Sabinians € invece risolta in C. 3.33.17pr.

3 Nell’index Florentinus proprio Giuliano e Papiniano risultano, come ¢ noto, essere gli unici giu-
risti posti al di fuori dell’ordine cronologico, premessi come sono a tutti gli altri, evidentemente
per la loro importanza e per la considerazione manifestata nei loro confronti dai giustinianei. La
circostanza appare confermata dalle citazioni degli stessi due giuristi riscontrabili nelle costituzioni
programmatiche. Quanto a Giuliano si ricordi in particolare const. Tanta, 18, ove il giurista adria-
neo ¢ ricordato come «legum et edicti perpetui suptilissimus conditor». Per quanto riguarda Papiniano
va ricordato soprattutto che const. Omnem, 4 (che lo qualifica acutissimus, pulcherrimus e maximus) im-
prontava allo studio delle sue opere il terzo anno del nuovo ordinamento di studi (confermando tra
Ialtro agli studenti 'appellativo di Papinianistae), utilizzando nell’ordinatio del Digesto, e in particolare
della tripertita legum singularium dispositio (corrispondente ai libri XX-XXII), la bellissima machinatio di
far iniziare appunto con un frammento papinianeo i titoli del libro ventesimo, dedicato alla tratta-
zione di pegno e ipoteca (cfr. D. 20.1-6, con la sola eccezione di D. 20.3 che si apriva invece con un
frammento di Marciano).

1 Cfr. sul punto Di Maria, La cancelleria imperiale, cit., p. 174.
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Successivamente le citazioni relative a opere e opinioni degli antichi prudentes
calano bruscamente di numero, fenomeno questo che, se puo in parte ricollegarsi
a un rallentamento della produzione normativa negli anni 532-534, non puo cer-
to esclusivamente ricondursi a questa circostanza. In questo senso ¢ significativo
che, se st eccettuano quattro costituzioni di incerta datazione in cui si menzionano
Ulpiano (due volte) e 1 libri Sabiniani (altre due volte) e che potrebbero peraltro
essere anche del 531°% bisogna attendere fino al 534 per trovare un’altra citazione
giurisprudenziale, tra I’altro la piu recente di quelle contenute nel Codex repetitae

praelectionis e ancora una volta riguardante Ulpiano®.

6. L’attenzione per I'opera della giurisprudenza appare avere matrici diverse se si
raffrontano il tipo e la qualita delle citazioni inserite nelle costituzioni del Codice
e quelle invece contenute nelle Istituzioni. In queste ultime risulta rappresentata
in modo abbastanza significativo la giurisprudenza repubblicana, cui 1 compila-
tori si riferiscono in tre casi (richiamando un’opinione di Catone, la definizione
di tutela di Servio, nonché la famosa controversia tra Quinto Mucio e lo stesso

Servio in materia di societd)**, laddove invece non altrettanto si puo dire della le-
) p

2 Per quanto riguarda le citazioni di Ulpiano mi riferisco a C. 5.4.28pr. in cui si fa richiamo a una
dubitatio riscontrata nella sua opera (apud Ulpianum quaerebatur) e a C. 7.2.15.1a ove invece si condivide
la sententia del giurista sebbene in contrasto con quanto deciso da una costituzione di Settimio Severo
(sul punto, cfr. gia il mio La legislazione imperiale, cit., in specie p. 393, nt. 79). Le quaestiones che si dicono
rilevate in lbris Sabinianis (o ex libris Sabinianis) sono invece quelle ricordate e risolte nei testi riportati in
C. 3.34.14 (che dalla subscriptio risalirebbe al 531, ma che Kruger, Editio mazor, p. 284, nt. 1 propone di
datare invece al 532) e in C. 7.32.12. Sulla questione, v. ancora le mie Nuove ricerche, cit., p. 259 s. e nt.
290. Nella piu recente letteratura, propende per la datazione di tutti i provvedimenti richiamati al 532
Di Maria, La cancelleria imperiale, cit., p. 172.

% Si tratta di C. 6.51.1, cio¢ della costituzione con cui vennero abrogate le disposizioni caducarie
previste dalla lex Papia; il riferimento a Ulpiano ¢ contenuto nel § 9 nel quale viene fatta risalire al
giurista tardoclassico — indicato come summ ingenii vir e le cui scelte vengono esplicitamente apprez-
zate e condivise dal legislatore (... non ineleganter... cum omni subtilitate disposuit...) — I'articolata disciplina
prevista dai giustinianei riguardo alla ripartizione degli oneri in caso di lucro di lasciti altrui. Si
vedano al riguardo le mie Nuove ricerche, cit., p. 260 e nt. 291.

> I passi in questione sono I. 1.11.12, I. 1.13.1, I. 3.25.2 e le citazioni che contengono hanno origi-
ne eterogenea e rispondono a diverse finalita espositive. Se la prima ¢ funzionale alla scelta normati-
va compiuta dai giustinianei in C. 7.6.1.10 ed ¢ certamente da attribuirsi ai compilatori, le altre due,
riprese rispettivamente dai libr¢ ad edictum di Paolo (cfr. D. 26.1.1pr.) e dalle Istituzioni di Gaio (v. Gai.
3.149), sembrano poter documentare la specifica volonta dei compilatori di conservare sul piano
storico una continuita con il passato anche meno recente, continuita non a caso perseguita — al di la
dei due specifici contesti in cui le opinioni di Servio e di Quinto Mucio si collocano — attraverso il
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gislazione giustinianea inserita nel secondo Codice, in cui, al contrario, non ¢ dato
riscontrare neppure una citazione che riguardi giuristi dell’epoca repubblicana e
quindi precedenti all’epoca classica™.

Del resto anche in quest’ultimo ambito ¢ dato rilevare consistenti differenze
se s1 osserva che a giuristi protoclassici sono dedicate nelle Istituzioni ben nove
citazioni (che riguardano una Trebazio e Labeone, tre Sabino, una Cassio da solo,
due Sabino e Cassio insieme in un caso contrapposti a Proculo, una 1 Sabiniani e
i Proculiani e infine una Atilicino)*®, quando invece nella legislazione imperiale,
se si eccettuano alcuni riferimenti a questioni che si dicono riscontrate i libris
Sabinianis (espressione che peraltro intende evidentemente richiamare le opere di

commento al us civile, in cui 1 compilatori avevano riscontrato dubbi interpretativi

ricordo (che direi in questo caso non possa certamente ritenersi frutto di una recezione acritica nel
testo istituzionale di una citazione che si riscontrava nella fonte utilizzata) dei due giuristi certamen-
te piu significativi dell’ultima epoca repubblicana. Va inoltre notato che un’ulteriore occasione di
citare il punto di vista di Servio non ¢ invece sfruttata in I. 3.26.6, dove si ricorda, a differenza del
modello gaiano, la sola opinione di Sabino, contrapposta a quella del giurista repubblicano e con-
divisa dai giustinianei. Altrettanto avviene in I. 3.29.3 in cui viene nuovamente eliminata I'opinione
di Servio ricordata invece in Gai. 3.179. Altre occasioni mancate sono quelle che — sia pure su un
piano ormai prevalentemente storico — erano fornite da Gai. 1.188, a proposito della divergenza tra
Quinto Mucio, Servio e Labeone riguardo all’individuazione e alla classificazione dei genera tutela-
rum, e da Gai. 3.183, a proposito della differenza di opinioni tra Servio, Sabino e ancora Labeone
riguardo invece ai genera_furtorum.

» Forse I'unica citazione della pit antica giurisprudenza di cui puo ritenersi almeno teoricamen-
te possibile la presenza nella legislazione giustinianea ¢ semmai proprio quella di Catone (cfr. I.
1.11.12), almeno se si accede all’ipotesi che la mancata menzione dell’opinione del giurista nel testo
di C. 7.6.1.10, trattandosi tra I’altro di una delle constitutiones ad commodum, sia da attribuirsi a un
taglio compilatorio e non piuttosto a una omissione della stessa cancelleria imperiale al momento
della redazione del testo in questione.

% Si tratta di 1. 2.25pr; 1. 2.20.36; 1. 3.26.6; 1. 4.3.15; 1. 3.24.4; 1. 3.23.2; 1. 3.26.8; I. 2.1.25; L.
2.14pr. Sono citazioni che in larga misura dipendono dalle Istituzioni gaiane (cfr. I. 2.20.36; 1.
3.26.6; 1. 4.3.15; 1. 3.24.4; 1. 3.23.2; 1. 3.26.8) o dalle res cottidianae (v. 1. 2.1.25). Solo alcune hanno
peraltro Pesclusiva funzione di illustrare — confrontandole con 'autorita degli antichi — le scelte
normative compiute dai compilatori (v. I. 3.26.6 ¢ 1. 4.3.15 che accolgono I'opinione di Sabino; I.
2.14pr. che segue Atilicino contro I'opinione della maggioranza), mentre altre prendono piuttosto
posizione su controversie tra Sabiniani e Proculiani (cfr. I. 3.23.2, 1. 3.26.8, I. 2.1.25 che o condivi-
dono la posizione proculiana o scelgono, come nel caso della specificazione, una media via). Un caso
particolare ¢ quello di I. 2.20.36 in cui la posizione di Sabino viene rigettata perché superata da una
recente riforma giustinianea (v. C. 6.41.1). Rilevano invece su un piano di prevalente ricostruzione
storica le citazioni di Trebazio e Labeone in I. 2.25pr. e quella di Cassio in 1. 3.24.4.
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poi autoritativamente risolti dalla cancelleria)’’, sono appena due le citazioni che
riguardano la pit antica giurisprudenza classica ed entrambe riferite a Sabino
o comunque alla sua scuola®. Nelle Istituzioni appare del resto ancora ben rap-
presentata, se vista nel suo insieme, anche la giurisprudenza medioclassica ai cui
esponenti, se pure si eccettua Giuliano, si fa riferimento in ben sei circostanze
(Celso, due volte Marcello, Pomponio, Gaio e Cervidio Scevola)®. Un discorso a
parte va poi fatto proprio per le citazioni giulianee, che sono complessivamente
ben nove e quindi particolarmente significative sul piano quantitativo, sebbene
siano tutte — anche se per una si potrebbe forse manifestare qualche riserva — ri-

conducibili ai modelli utilizzati dai compilatori®.

" M riferisco alle gia ricordate C. 3.33.17 (a. 531), C. 3.34.14 (a. 531-532) e C. 7.32.12 (a. 531-
532), tre costituzioni con cui la cancelleria, forse nel quadro delle constitutiones ad commodum propositi
operis pertinentes (per C. 3.33.17 v. gia De Francisci, Nuovi studi intorno alla legislazione giustinianea durante
la Compilazione delle Pandelte, in BIDR. 27 [1914], p. 23 e ss.), risolve alcune questioni che si dicono
appunto riferite ex libris Sabinianis o incontrate in hbris Sabinianis. 11 richiamo ¢ evidentemente a
questioni che si erano individuate nello spoglio dei materiali classici durante la compilazione del
Digesto e pit precisamente, come € ovvio, nella lettura delle trattazioni del ius civile (o anzi, piu spe-
cificamente, dei commentari ad Sabinum). Un caso analogo ¢ anche quello di C. 6.40.3.2 in cui figura
Iespressione apud Iulianum in hbris Sabinianis.

% Si tratta piu precisamente di C. 6.26.10 (a. 531) in cui si accoglie una opinione di Sabino in ma-
teria di sostituzione ereditaria di figli impuberi e di C. 6.29.3 (a. 530), una dectsio in cui la cancelleria
accetta — in presenza di diverse opinioni — il punto di vista dei Sabiniani con riferimento a una
questione riguardante la rottura del testamento nel caso di sopravvenienza del postumo nato vivo,
purché non fosse di fattezze mostruose (sul testo cfr. per tutti, D. Dalla, Status e rilevanza dell’“ostentum”,
in Sodalitas, Seritti in onore di A. Guarino, 2, Napoli 1984, p. 530 s. [= Ricerche di diritto delle persone, Torino
1995, p. 43 s.]).

» Cfr. I. 2.20.12 (che cita Celso); I. 1.4pr. e I. 2.5.5 (che citano Marcello); I. 2.10.5 (che menziona
Pomponio); I. 4.18.5 (che riguarda Gaio); I. 1.25.16 (attinente a Cervidio Scevola); in questo grup-
po risultano particolarmente significative — perché introdotte autonomamente dai compilatori — le
citazioni di I. 2.5.5 e di I. 4.18.5. Un caso particolare risulta invece quello di I. 1.4pr. in quanto la
citazione di Marcello figura appunto solo nel testo istituzionale, ma non nel corrispondente passo
del Digesto (sul punto, v. le mie Nuove ricerche, cit., p. 182 e ss. e 263, nt. 299).

% Te citazioni giulianee ricorrono in I. 1.10.9; I. 1.26.5; I. 2.1.38; 1. 2.20.9; 1. 2.20.16; 1. 2.20.18;
1. 2.20.20; I. 3.8.2; 1. 4.5.2. Si tratta di passi che — salvo un paio di casi (che sono quelli di I. 4.5.2
e dil. 2.20.16 [ma in questa circostanza la menzione di Giuliano manca nel corrispondente passo
del Digesto]) — hanno fonte incerta (per I. 1.10.9, v. pero le Nuove ricerche, cit., p. 199 ss. e nt. 185) e
vengono di norma considerati derivare o dalle res cotlidianae o dalle Istituzioni marcianee (cft. tbidem,
p- 90 e nt. 18), opere che peraltro, per quanto ci ¢ conservato nel Digesto, citano Giuliano ciascuna
una sola volta: cfr. rispettivamente D. 44.7.5.5 (Gai. 3 aur.), che corrisponde in parte a I. 4.5.2, ¢ D.
28.7.16 (Marcian. 4 inst.).
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A fronte di questo articolato quadro si oppongono, nella legislazione imperia-
le, appena tre citazioni individuali riferibili a giuristi di quest’epoca (e piu precisa-
mente due di Giuliano e una di Celso), cui st devono aggiungere altri due casi nei
quali si ricordano discussioni giurisprudenziali che coinvolgevano pero insieme
giuristi medioclassici e tardoclassici®. Diversamente nelle Istituzioni, se si eccet-
tuano le sette citazioni di Papiniano®, ¢ quasi del tutto assente la giurispruden-
za dell’epoca tardoclassica, circostanza questa tanto piu significativa se si ponga
attenzione al fatto che non figura mai nel testo istituzionale il nome di Ulpiano,
mentre quello di Paolo ¢ menzionato solo per dire che dai suot libri ad Plautium
e ad Sabinum si era ricavata un’opinione di Atilicino condivisa dai compilatori®.

Al contrario, ¢ proprio alla giurisprudenza tardoclassica che fanno prevalente-
mente riferimento le citazioni presenti nella legislazione imperiale degli anni 529-

534, in cui ¢ possibile il riscontro di numerose citazioni non solo di Papiniano®™, ma

1 Mi riferisco alle gia ricordate C. 4.5.10 (a. 530) — in cui si contrappongono Ulpiano, Marcello
e Celso da una parte e Giuliano e Papiniano dall’altra — e C. 7.7.1 (a. 530) in cui si ricordano le
opinioni di Paolo, Ulpiano, Marciano, Africano, Marcello (sul punto cfr. gia il mio La legislazione
imperiale, cit., p. 179 ss.). Come si accennava il solo Giuliano ¢ altresi ricordato in C. 2.18(19).24 (a.
530) e in C. 3.33.15 (a. 530), mentre a una curiosa opinione di Celso si fa invece riferimento in C.
6.22.10 (a. 531).

82 Cfr. a questo proposito I. 1.25.2; 1. 1.26.7; 1. 2.1.8; 1. 2.6.9; 1. 2.20.14; 1. 2.23.7; 1. 2.25.1. Se si
eccettuano I. 2.23.7, che ¢ certamente di mano compilatoria e I. 2.1.8 di cui ¢ comprovata la deriva-
zione almeno parziale dalle Istituzioni di Marciano (cfr. D. 1.8.6.3 [Marcian. 3 inst.], in cui tuttavia
manca la menzione di Papiniano), tutti gli altri passi hanno fonte incerta e sono di norma (cfr. le mie
Nugve ricerche, cit., p. 90 e nt. 18) fatti derivare dalle Istituzioni di Marciano, che peraltro, in quanto
conservatoci nella raccolta di wra, citano Papiniano una sola volta: v. D. 28.7.18.1 (Marcian. 7 inst.).
% Non puo dirsi propriamente riferita a Paolo la citazione di I. 2.14pr. in quanto i libri ad Plau-
tium e ad Sabinum di Paolo vengono menzionati semplicemente per indicare la fonte da cui si era
attinta I'opinione di Atilicino citata. Un caso significativo ¢ anche quello di I. 1.25.16 nel quale ¢
ricordato Cervidio Scevola, ma non sono menzionati Paolo e Ulpiano, cui pure Modestino (cfr. D.
27.1.13.2 [Mod. 4 resp.]) aveva fatto riferimento accanto a Scevola. La circostanza qui sottolineata,
di per sé significativa, trova almeno in parte spiegazione nel fatto che le citazioni riguardanti i due
“enciclopedisti” sono, per evidenti ragioni cronologiche, abbastanza infrequenti nelle opere della
giurisprudenza classica: testimoni sia pur parziali ne sono i frammenti conservatici nel Digesto da
cui si puo ricavare che Paolo e Ulpiano sono citati con una qualche continuita solo nelle opere di
Modestino e di Macro.

% Mi riferisco a C. 6.25.7(6) (a. 530), C. 6.25.9(8) (a. 531), C. 6.42.30 (a. 529) e C. 7.45.14 (a.
530), tutti testi in cui si recepiscono appunto le soluzioni papinianee, nonché a C. 3.28.35 (a. 531)
e C. 6.2.22 (a. 530), in cui le opinioni del giurista vengono invece accettate solo parzialmente (o
comunque in una delle versioni espresse dal giurista severiano). In alcuni casi Papiniano viene
anche citato in contesti in cui si espongono opinioni di piu giuristi, talvolta contrapposte: cfr. C.
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anche di Paolo® e soprattutto di Ulpiano®, nonché, in alcuni casi, sia pure piu spo-
radici, di Marciano, Modestino e Tertulliano®. Certo le differenze riscontrate sono
in parte giustificabili con il fatto che le citazioni giurisprudenziali inserite nel testo
istituzionale provenivano essenzialmente dai materiali utilizzati che, ovviamente,
appartenendo alla giurisprudenza del medio e tardo Principato, contenevano ine-
vitabilmente per lo piu richiami alla giurisprudenza meno recente, cosi come, al
contrario, I’elevato numero delle citazioni della giurisprudenza tardoclassica nella
legislazione imperiale si spiega certamente con la circostanza che le opere utilizzate
per la compilazione del Digesto (e quindi prese particolarmente in considerazione

dalla cancelleria nelle quinquaginta decisiones e nelle constitutiones ad commodum propositi

6.25.1009) (a. 531); C. 8.47(48).10 (a. 531); C.. 4.5.10 (a. 530). Peraltro solo in quest’ultima costi-
tuzione si accoglie 'opinione di Papiniano (e quella di Giuliano), mentre negli altri due casi o vi
si aderisce solo in parte (C. 8.47[48].10) o la si rigetta adottando piuttosto una nuova soluzione
(C. 6.25.10[9]).

% V. a questo proposito C. 6.30.19 (a. 529), nonché C. 2.55(56).5 (a. 530), C. 3.28.33 (a. 529) e C.
6.58.14 (a. 531), tutti casi in cui 'opinione di Paolo viene rigettata. Il nome di Paolo viene anche
ricordato in C. 7.7.1 (a. 530), ma solo per dire che nei libri fideicommissorum poteva riscontrarsi la
citazione di una costituzione di Settimio Severo e di Antonino Caracalla, nonché un significativo
richiamo a Africano; interessante anche la testimonianza di C. 8.47(48).10 (a. 531) ove si dice
semplicemente che, a proposito di una famosa dubitatio (cfr. il mio La legislazione imperiale, cit., p.
67 ss.), Paolo non si era pronunciato. Sul punto, v. anche le Nuove ricerche, cit., p. 265 e nt. 305.

% Opinioni di Ulpiano sono citate, per accettarle, in C. 6.49.7 (probabilmente dell’a. 531); C.
6.51.1 (a. 534); C. 7.2.15 (a. 531-532); un principio ricordato dal giurista severiano ¢ invece respin-
to in C. 6.28.4 (a. 531). Lo stesso Ulpiano viene poi citato talvolta insieme ad altri giuristi: la sua
opinione ¢ infatti accolta, contro quella di Modestino, in C. 3.28.36 (a. 531), mentre ¢ rigettata in
C. 4.5.10 dell’a. 530 (in cui contro Ulpiano, Celso e Marcello si seguono Papiniano e Giuliano) e
in C. 6.25.10(9) dell’a. 531 (ove, dopo aver ricordato le opinioni di Ulpiano e Papiniano, la cancel-
leria formula una nuova soluzione). Spesso Ulpiano ¢ altresi citato come semplice fonte di notizie
e informazioni: v. C. 5.4.25 (a. 530); C. 5.4.28 (a. 531-532); C. 6.26.11 (a. 531); C. 6.40.3 (a. 531);
C. 6.46.7(6) (a. 531). Cfr. anche C. 6.24.14 dell’a. 531 (in cui 'opinione dei veferes, tra i quali va an-
noverato anche lo stesso Ulpiano, viene rigettata come crassior) e C. 7.7.1 dell’a. 530 (in cui Ulpiano
¢ ricordato insieme ad altri, ma solo per dire che nei suoi &b fideicommissorum poteva riscontrarsi la
citazione di una costituzione di Settimio Severo e Antonino Caracalla).

% Un’opinione di Modestino ¢ ricordata, in contrapposizione a quella di Ulpiano, per essere ri-
gettata in C. 3.28.36 (a. 531), cosi come avviene anche per un’opinione di Marciano menzionata
in C. 8.47(48).10 (a. 531). In C. 7.7.1 (a. 530) le Istituzioni di Marciano sono citate per dire che in
esse era stato possibile riscontrare una costituzione di Settimio Severo, mentre in C. 5.70.7 (a. 530)
viene invece sostanzialmente accettata dalla cancelleria un’opinione ricondotta a Tertulliano. Su
quest’ultima costituzione, v. ora, ampiamente, Di Maria, La cancelleria imperiale, cit., p. 54 ss.; Fad.,
La cancelleria giustinianea e Uinfungibilita dei giuristz, cit., p. 582 ss.
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operis perlinentes) erano prevalentemente proprio quelle dei giuristi dell’epoca piu re-
cente e particolarmente di quella severiana.

Cio rilevato bisogna altresi riconoscere che le citazioni giurisprudenziali assu-
mono nei due contesti valenze comunque profondamente diverse. Mentre infatti
nella legislazione imperiale esse tendono ad avere un carattere eminentemente
pratico, in quanto la cancelleria si trova per lo piu a compiere scelte tra soluzioni
contrapposte, spesso tra I’altro rigettando le opinioni citate e formulando auto-
nome soluzioni normative, nelle Istituzioni € per lo piu la sapienza dei giuristi a
essere posta al centro dell’attenzione e a giustificare con la sua autorita le soluzio-
ni condivise dai compilatori. In questo quadro non sembrerebbe essere dunque
casuale che 1 giuristi piu frequentemente citati nel testo istituzionale siano proprio
Giuliano e Papiniano, cio¢ quelli che tra i classici certamente piu di tutti gode-
vano della considerazione e della stima di Triboniano e dei suoi compilatori®,
circostanza questa che del resto trova, come abbiamo visto, conferma nella stessa
legislazione imperiale, ove le soluzioni prospettate dai due giuristi in questione
(pur presenti in maniera quantitativamente diversa) vengono per lo piu condivise,
laddove invece spesso Paolo e Ulpiano (per non citare che 1 piu significativi, alme-
no sotto il profilo quantitativo) vengono non infrequentemente ricordati sempli-
cemente come fonti di conoscenza di antiche questioni irrisolte o peggio, e questo

vale soprattutto per Paolo, per respingerne le opinioni®.

8 Si deve tuttavia ricordare che almeno nelle costituzioni programmatiche, come si ¢ gia visto (cft. in
specie const. Deo auctore, 5-6) viene attribuita in linea di principio a tutti i giuristi utilizzati nella compi-
lazione pari dignita. E infatt lauctoritas imperiale che conferisce valore ai singoli framment escerpit,
ormai svincolati dall’autorita individuale dei rispettivi autori: sul punto, anche con riferimento alla di-
stanza tra la concezione giustinianea e quella postclassica, cosi come definita dalla legge delle citazioni,
cfr. le considerazioni della M. Campolunghi, Potere imperiale e giurisprudenza in Pomponio e in Giustiniano,
2.1, Citta di Castello 2001, in specie p. 182 ss. Sul punto, v. anche le Nuove ricerche, cit., p. 266 e nt. 308.
% Quanto a Paolo ¢ interessante notare come anche in const. Omnem, 5, emerga una sia pur velata
critica nell’affermare che il nuovo ordinamento degli studi del quarto anno avrebbe fornito agli
studenti un tesoro di conoscenze ben pitu ampio di quello ricavabile dalla lettura di diciotto dei ven-
titré libri dei responsa del giurista severiano (per il vecchio ordinamento, cfr. anche const. Omnem, 5):
...pro responsts autem prudentissime Pauli, quae antea ex libris viginti tribus vix in decem et oclo recitabant, per iam
expositam confusionem eos legentes, decem libros singulares, qui ex quattuordecim quos antea enumeravimus supersunt,
studeant lectitare: multo maioris et amplioris prudentiae ex ets thensaurum consecuturt, quam quem ex Paulianis habe-
bant responsis... La citazione ulpianea in const. Cordi, 3 appare invece semplicemente finalizzata a dare
giustificazione alla repetita praelectio del Codice, precisando che era uso anche degli antichi pubblicare
seconde edizioni delle loro opere, come era appunto dimostrato dai libri ad Sabinum di Ulpiano (de-
finito a sua volta, come gia Paolo in const. Omnem, 5, vir prudentissimus).

154



GIUSTINIANO E L’EREDITA DELLA SCIENZA GIURIDICA ROMANA

In questa prospettiva, assume senz’altro un significato del tutto particolare che
Salvio Giuliano venga ricordato nel paragrafo 18 della const. Tanta come legum et
edicti perpetut suptilissimus conditor e compaia altresl per primo, seguito da Papiniano,
nell’elenco dell’index Florentinus™.

Le citazioni contenute nel testo istituzionale, la testimonianza dell’ Index Floren-
tinus e, soprattutto, le parole con cui la const. Tanta si riferisce a Salvio Giuliano,
permettono forse di ritenere che proprio quest’ultimo, piu di tutti, costituisse per
Triboniano un esempio da seguire e cui conformarsi. Agli occhi del guaestor sacri
palatiz, che aveva a sua volta concepito e realizzato il Sanctissimum templum wustitiae,
era proprio il legum et edicti perpetur suptilissimus conditor che costituiva il rappresen-
tante piu perfetto della sapienza degli antichi destinata a essere perpetuata nell’o-
pera realizzata dai giustinianei. La figura di Giuliano assurgeva cosi a una sorta
di modello di legislatore/codificatore cui Triboniano intendeva in qualche modo
rapportarsi, forse anche al fine di evidenziare, rinnovandolo, quel legame, consi-
derato virtuoso, tra giurista e principe che aveva caratterizzato I’opera del giurista
adrianeo e che ora lui stesso intendeva riproporre, in tutta la sua potenza evocati-
va, nel momento in cui la raccolta dei wra vedeva la luce. Il mondo dei classici in
questo modo tornava a nuova vita, destinato a sopravvivere per sempre attraverso
la compilazione giustinianea. Anche e soprattutto in questo ¢ dato riscontrare la
grande distanza tra il disegno tribonianeo e la concezione che dei giuristi si era

avuta nell’epoca tardoantica.

0 Const. Tanta, 18: Sed quia divinae quidem res perfectissimae sunt, humani vero turis condicio semper in infinitum
decurnit et nihil est in ea, quod stare perpetuo possit (mullas etenim_formas edere natura novas deproperat), non de-
speramus quaedam postea emergi negotia, quae adhuc legum laquets non sunt innodata. si quid igitur tale contigenit,
Augustum imploretur remedium, quia ideo imperialem fortunam rebus humanis deus praeposuit, ut possit omnia quae
noviler contingunt et emendare et componere el modis et regulis competentibus tradere. et hoc non primum a nobis
dictum est, sed ab antiqua descendit prosapia: cum et ipse Tulianus legum et edicti perpetut suptilissimus conditor in
suts libris hoc rettultt, ut, si quid inperfectum inveniatur; ab imperiali sanctione hoc repleatur. et non ipse solus, sed
et dwus Hadrianus in compositione edicti el senatus consulto, quod eam secutum est, hoc apertissime definivit, ut,
st quid in ediclo positum non invenitur, hoc ad eus regulas etusque coniecturas el imitationes possit nova instruere
auctoritas. 1. opinione dominante circa la codificazione dell’editto a opera di Salvio Giuliano ¢ stata
recentemente posta in discussione da F. Cancelli, La codificazione dell’edictum praetoris. Dogma romanistico,
Milano 2010, passim. Per un’approfondita discussione della letteratura e alcuni argomenti a favore
dell’orientamento tradizionale, v. tuttavia, recentemente, E. Sciandrello, Studi sul contratto estimatorio e
sulla permuta nel diritto romano, Trento 2011, p. 17 ss.; Id., Giuliano e Uapplicazione del Senatoconsulto Mace-
domano, in Dogmengeschichie und historische Individualitit der romischen Juristen, cit., p. 435 ss. Su const. Tanta,
18 e sulla citazione di Salvio Giuliano ivi contenuta, cfr. altresi L. Vacca, La giurisprudenza nel sistema
delle fontz del diritto romano. Corso di lezioni, Torino 20122, p. 205 ss.
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3,27,5pr.
5,27,5,1
5,27,6

5,27,7
5,27,7, 1
5,27,7,2
5,27, 8

5,27, 10

5,27, 11
5,27, 12
5,51,13
5,59, 5
5,60, 3
5,70, 6
5,70, 7
5,70,7, la
5,70, 7, 5-6¢
5,71, 14
6,2, 20

41 nt. 14

147 nt. 46

50 nt. 43; 140 nt. 30
153 nt. 66

149 nt. 52

25 nt. 7

60 nt. 7; 62 nt. 15

60 e nt. 7; 62 nt. 15
60; 62 nt. 15

36 nt. 2

63

63

29; 30; 62 nt. 15
11nt. 4;16;17;19; 32
nt. 22; 33 nt. 24

57; 59; 60; 63

61

60 nt. 7; 61; 62 nt. 15
62 nt. 13; 63 nt. 16;
108 e nt. 24

62 nt. 13; 112

100 nt. 4; 107; 111
108 nt. 26

17 e nt. 18; 20 e nt.
23; 31; 32 nt. 22

23 nt. 1; 25 nt. 7; 62
nt. 13; 63 nt. 16
25nt. 7

17 ent. 19; 31 nt. 21
50 nt. 43; 140 nt. 30
54 nt. 57

45 e nt. 28; 66 nt. 24
147 nt. 46

147 nt. 46; 153 nt. 67
147 nt. 46

147 nt. 46

145 nt. 44

54 nt. 58

6, 2,22

6,2,22, 3a
6, 7,4
6,22,9
6,22, 10
6,22, 10, 3
6,22, 12
6,23, 31, 1
6, 24, 14
6,24, 14 pr.
6, 25, 7(6)

6, 25, 7(6) pr.
6, 25, 7(6), 1

6, 25, 7(6), 3
6, 25, 9(8)

6,25, 9(8), 1
6,25, 10(9)

6, 25, 10(9) pr.-1
6, 26, 10

6, 26, 11

6,26, 11 pr.
6,27, 4

6,27,5

6,27, 5, 1
6,28, 4

6,28, 4,3

6,29, 3
6,29, 3,1
6, 30, 19

6, 30, 19 pr.

49 nt. 38; 54 nt. 58;
139 nt. 25; 152 nt. 64
147 ntt. 46 e 47

11 nt. 5; 138 nt. 23
147 nt. 46

152 nt. 61

148 nt. 49

54 nt. 57

145 nt. 42

38 nt. 9; 153 nt. 66
38 nt. 9; 148 nt. 49
35; 36 nt. 2; 42; 45; 69
ent. 32; 134; 136; 152
nt. 64

44

43; 46; 136; 147 ntt.
46 e 47

42 nt. 17

152 nt. 64

148 nt. 49

152-153 nt. 64; 153
nt. 66

148 nt. 49

148 nt. 49; 151 nt. 58
153 nt. 66

148 nt. 49

48 e nt. 37; 139 nt. 23
48 ent. 37; 138 nt. 23;
139 nt. 23

65 nt. 23

38 nt. 9; 54 nt. 57;
153 nt. 66

36 e nt. 4; 37 e nt. 6;
38 nt. 9; 148 nt. 49
151 nt. 58

147 nt. 46

153 nt. 65

46; 132 nt. 4; 133 e
nt. 7
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6, 30, 20

6, 30, 21

6, 30, 22
6,37, 12 pr.
6,40, 3

6, 40, 3, 2
6,41, 1
6,42, 16 pr.
6,42, 30

6,43, 2
6,43, 3

6, 46, 7(6)
6,46, 7(6) pr.
6,49, 7
6,49, 7, 1b
6, 50, 20
6,50, 21
6,51, 1

6,51,9
6,57, 5, 2
6,58, 14
6,58, 14, 1
6, 60, 4
6,61, 5
7,2, 15
7,5, 1

7,6,1,9
7,6,1, 10
7,7,1

7,7,1,1-1a
7,7, 1, 1a

48 nt. 37; 139 nt. 23
48 nt. 37; 139 nt. 23
39ent. 11; 135 nt. 12
145 nt. 44

153 nt. 66

148 nt. 49; 151 nt. 57
150 nt. 56

145 nt. 44

44 e nt. 23; 46; 132 nt.
4; 133 nt. 5; 137 e nt.
17; 147 nt. 47; 152 nt.
64

42 nt. 17

54 nt. 57

153 nt. 66

148 nt. 49

153 nt. 66

148 nt. 49

48; 138 nt. 23

48; 138 nt. 23

39; 135 nt. 12; 149 nt.
53; 153 nt. 66

149 nt. 53

24 nt. 3

153 nt. 65

148 nt. 49

102 nt. 9

146 nt. 45

149 nt. 52; 153 nt. 66
47 e nt. 35; 48 nt. 35;
54 nt. 58; 55 nt. 62;
138 nt. 21; 142 nt. 33
25 nt. 7

149 nt. 54; 150 nt. 55
55 ent. 59; 152 nt. 61;
153 ntt. 65, 66 ¢ 67
147 nt. 46

41 nt. 14; 147 nt. 46

7,7,1, la-1b
7,15, 3 pr.
7,15,3,2
7,17,2
7,25, 1
7,31, 1,5
7,32, 3
7,32,12
7,39,8

7,39, 8, 4
7,45, 14

7,47,1
8,10, 13
8,37(38), 4
8, 39(40), 4(5)
8,41(42), 8

8, 41(42), 8 pr.
8,41(42),8, 1
8,47(48), 1

8, 47(48), 10 pr.

8, 47(48), 10, la

(
(
8,50(51), 20
8, 51(52),
8,51(52),
8, 56(57),
9,16,7,8
9,22, 11
9,41, 11,1
9,51, 13 pr.
10, 32(31), 63
11,48(47), 18

)
)
), 2
), 2
), 2,1
), 4

147 nt. 47

24 nt. 3

29

54 nt. 57

55 nt. 62; 142 nt. 33
65 nt. 23

145 nt. 44

149 nt. 52; 151 nt. 57
78 e nt. 22; 115; 116
nt. 2

79 e nt. 26; 116 nt. 2
46; 132 nt. 4; 133 nt.
5; 147 nt. 47; 152 nt.
64

54 nt. 57

54 nt. 57

145 nt. 44

54 nt. 57

35; 36 nt. 2; 40; 41 nt.
15; 45; 63; 64 e nt. 21;
134 ent. 11

136 ent. 15

41

52;53;54; 55 entt. 61
e 62; 142 nt. 33; 153
ntt. 64, 65 e 67

148 nt. 49

148 nt. 49

105 nt. 19; 106 nt. 22
103 ent. 14

100 nt. 4; 107

54 nt. 57

103 nt. 14

145 nt. 44

145 nt. 44

146 nt. 45

39 nt. 12; 135 nt. 13
Il nt.5
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11, 48(47), 21

12,2,2
12, 33(34), 7

12, 34(35), 1 pr-1

Digesta Tustimiani

Const. Deo auctore

§4
§5

§§ 5-6
§6

Const. Omnem
§4
§5

Const. Tanta-AéSwxev

pr.
§10
§12
§18

§ 20
§ 20-20a

1,8,6,3
12,1,9,4
20, 1-6
20, 3
99,92, 4
93,92, 24

23,2,41 pr.
23,2,43 pr-5
23, 2,48, 1

35; 36 nt. 2; 63; 134;
135 nt. 11

39 nt. 12; 135 nt. 13
54 nt. 57

93 nt. 75

143 e nt. 36

37 nt. 5; 49 e nt. 39;
139 e nt. 26; 141; 143
nt. 37

154 nt. 68

143 nt. 38

148 nt. 50
154 nt. 69

110 nt. 29

144 e nt. 39

51 nt. 46; 142 e nt. 34
148 nt. 50; 155 e nt.
70

144

144 nt. 40

152 nt. 62

74; 75 ntt. 11 e 12
148 nt. 50

148 nt. 50

80nt. 31; 117 nt. 5
23; 26 e nt. 9; 27; 67
nt. 26

24 nt. 4

24 nt. 4

24 nt. 4

23, 3, 68
25,7,1,1
25,7, 3 pr.

26,1, 1 pr.
27,1,13,2
28, 6,47
28,7, 16
28,7,18, 1
35,1, 102

37,14, 17
44,7,5,5
44,7, 52 pr.
44,7,52,3
45,1,121,1
46,1,6, 1
46,1,8, 1
46,2,1,1
46,2,6, 1
46,2,7
48,5, 35 pr.

Institutiones Tustiniant

Const. Imperatoriam

§1

1,4 pr
1,5,3

1,10 pr.
1,10,9
1, 11,2
1,11, 12
1,12,8
1,13,1
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67 nt. 26

27,28 ntt. 11 e 12

26 entt. 8¢ 9; 27 e nt.
10; 28 ntt. 11 e 12
149 nt. 54

152 nt. 63

69 nt. 33

151 nt. 60

152 nt. 62

43; 44; 46; 69 nt. 32;
136 e nt. 16

145 nt. 44

151 nt. 60

73

73

24 nt. 3

75nt. 11

75nt. 11

75nt. 11

72;74; 75 nt. 12

72; 73 nt. 5

24 nt. 3; 26 nt. 9; 27;
28 nt. 12

110 nt. 29

151 nt. 59

47 e nt. 35; 54 e nt.
58; 138 nt. 21; 140 nt.
29

54 e nt. 58; 66 nt. 24
151 nt. 60

55 e nt. 60

149 nt. 54; 150 nt. 55
55 e nt. 60

149 nt. 54
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1,20, 12
1,22 pr.
1,25,2
1,25,16
1,26,5
1,26,7
2,1,8
2,1,25
2,1,38
2,4,3
2,5,5
2,6,9
2,7,4
2,10,5
2,13,5
2, 14 pr.
2,18,2
2,20,9
2,20, 14
2,20, 16
2,20, 18
2,20, 20
2,20, 36
2,23,7
2,25 pr.
2,25,1
3,1,14
3,8,2
3,10, 1
3,13,2
3,21
3,23,1
3,23,2
3,24, 4
3,25,2
3,26, 6
3,26,8
3,28,3

151 nt.

39

45 nt. 28; 66 nt. 24

152 nt.
151 nt.
151 nt.
152 nt.
152 nt.
150 nt.
151 nt.
55 ent.
54 e nt.
152 nt.
55 e nt.
151 nt.
55 ent.
150 nt.
55 ent.
151 nt.
152 nt.
151 nt.
151 nt.
151 nt.
150 nt.
152 nt.
150 nt.
152 nt.
55 ent.
151 nt.
55 ent.
76 nt. 1
76 nt. 1
54 e nt.
150 nt.
150 nt.
149 nt.

150 ntt.

150 nt.
54 e nt.

62

59; 152 nt. 63
60

62

62

56

60

59

58; 151 nt. 59
62

59

59

60

56; 152 nt. 63
60

60

62

60

60

60

56

62

56

62

60

60

59

5

6

58

56

56

54

54 e 56
56

58

3,29, 3
3,29, 3a
41,8
4,1,16(18)
4,3, 15
4,5,2
4,11, 6-7
4,18, 5

Novellae Tustiniani
1 praef-

6, 2

8,10, 2

15 praef.

18,5

18,11
28,4, 2
30,11,2
32

36

37

69 epal.
70, 1

74 pragf.
74, 1-2
74,5

77

77 praef-
77,1, 1
89

89, 12
89, 12 pr.

89,12, 1

89,12, 1-2
89,12, 3
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150 nt. 54

40 nt. 13

54 e nt. 58

54 ent. 58

150 nt. 56

151 nt. 60

84 nt. 46; 122 nt. 20
151 nt. 59

110 nt. 29

112; 113 nt. 39

110 nt. 29

113 e nt. 40

30 nt. 18; 32 nt. 22;
33

63 nt. 16

110 nt. 29

110 nt. 29

88 nt. 57; 125 nt. 28
110 nt. 29

110 nt. 29

110 nt. 29

110 nt. 29

58 nt. 1

58 nt. 1

58 nt. 1

112 e nt. 35

112 nt. 36

112 nt. 36

18; 19 nt. 22; 33 nt. 25
32 nt. 22

18; 20; 32 nt. 22; 33
nt. 24

32 nt. 22

20 nt. 24

18 e nt. 20; 20 e nt.
24 31; 32
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89, 12, 4-5 30 nt. 18; 33 FONTI DI EPOCA GIUSTINIANEA
89,12,6 18 nt. 19; 32 nt. 21;
33 nt. 25 Glossa torinese
89, 13 33 nt. 25 nr.370al.3,1,2 51;52
89, 15 pr. 33 nt. 25
106 84 e nt. 46; 88 e nt.  Institutionum lustiniani Paraphrasis Theophili
539; 90 e nt. 62; 91; 3,29, 3a 41 nt. 15

115; 121; 122 nt. 20;
125;127; 128 ent. 33;  FONTI BIZANTINE

129

106 praef- 84; 121 Bastlica
106, 1-¢pil. 89; 126 6,1, 100 143 nt. 35
110 84;90;91; 127 23,3, 74 80; 82-83 e nt. 41;
110 praef- 90 118 nt. 9; 119 nt. 14
115, 3,12 113 e nt. 40
120, 4 80; 118 nt. 9 Basilicorum Scholia
136 92 Sch. 1 e cod. Par Gr 1352
136 praef. 93 nt. 75 aBas. 17,1, 12 81 ent. 36; 118 nt. 10
136, 1 93 nt. 75
136, 2 93 nt. 75 Epitome Novell. Athanasii
136, 3 94 17,2 129 nt. 37
136, 4 93 nt. 75; 96
136, 5, 1 96 Summa Novellarum Theodort
136 epil. 92 nt. 72 106 129 e nt. 38
147 praef- 113 ent. 39

FONTI PAPIROLOGICHE
Ed. 7 92
Ed. 7,4 92 nt. 72;93 nt. 75 Oxyrhynchus papyri
Ed. 7,7 92 nt. 72; 93 nt. 75 1814 132
Ed. 7,8 92 nt. 72
Ed. 7,8, 1 93 nt. 75 FONTI NORMATIVE VIGENTI
Ed. 7 epil. 92 nt. 72
Ed. 9 92 Codice civile italiano
Ed. 9,2 93 nt. 75 Artt. 280-290 58 nt. 2
Ed. 9,8 93 nt. 75
Ed. 9 epil. 92 nt. 72 Legge 21972012

Art. 10 58 nt. 2
App. Nov. 2 112

164
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FONTI NON GIURIDICHE

CICERO
Ad Atticum
5,21, 11 78 nt. 23; 116 nt. 3

IsiborRUS HISPALENSIS
Origines swe Etymologiae
9,5,19 16nt. 17

TESTAMENTUM NOVUM

secundum Matthaeum

5,7 107 e nt. 23
18, 21-35 107 e nt. 23
Prurarcus

Lucullus

20, 3 116 nt. 3
20, 3-4 78 nt. 23

165









Finito di stampare nel mese di gennaio 2021
per 1 tipi di Bononia University Press



	_GoBack



