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Capitolo quinto

LE COSE SENZA CORPO

1. Uno «scandalo» filosofico

Esistono le cose? Nessuno di noi, credo, darebbe torto ad
Alfred Julius Ayer, quando respinge come priva di senso l'af-
fermazione che il mondo dell'esperienza sensibile è assoluta-
mente irreale l. Anche Aristotele, diremo con W.K.c. Guthrie,
e non lui soltanto, avrebbe condiviso l'assunto logico-positivi-
stico del filosofo contemporaneo 2. Tuttavia il problema non è
semplice. Il dubbio che le cose esistano fuori di noi è un dub-
bio serio, al quale Kant diceva che l'idealismo psicologico non
era stato in grado di opporre una «dimostrazione soddìsfacen-
te» del contrario 3. Dalla Critica della ragion pura sino al reali-
smo odierno, il pensiero occidentale è stato attraversato da
questo «scandalo» filosofico.

Lo scandalo non aveva risparmiato la filosofia antica. Se
ne potrebbe ricercare la prova in alcune puntuali obiezioni
che Sesto Empirico sollevava contro l'indirizzo cirenaico e
contro la Nuova Accademia 4. Ma ora ci interessa di più il suo

l A.J. Ayer, Linguaggio, verità e logica, Milano 1961, pp. 19-20; Bi-
lancio filosofico, Roma-Bari 1976, p. 11.

2 W.K.C. Guthrie, Greek Pbilosopby 6, p. 181.
3 Kant, Kritik der reinen Yemunft, B (17872), pp. XXXIX-XLI, 275 sgg.,

Gesammelte Scbriften 3, pp. 23-25, 191 sgg.; A (178F), pp. 368 sgg., Ge-
sammelte Scbriften 4, pp. 232 sgg.

4 Sext. Emp. Hyp. 1,21,215: Ehu ~/Laç /LÈv btÉXO/LEV OOOV bd 'eV
À.6yù?3tEQL,Gw bn;òç ùnoxetuèvcrv, OL 6È KUQT)VU'(XOLa:rtocpuLvOV"taL cpU-
OLVamà EXELVàxu"taÀ.T):rt"tov. Quanto alla terza, o nuova, Accademia, es-
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antidogmatismo. Un corpo è «incomprensibile», egli osserva,
intendendolo come «ciò che è capace di agire e di patire»,
perché è incomprensibile la causa in quanto tale; e di una
causa c'è bisogno, perché vi sia un patire 5. Ma il risultato non
è diverso, se diciamo corpo «ciò che ha tre dimensioni», os-
sia lunghezza, profondità e larghezza 6. Questa concezione
geometrica del corpo, - che Aristotele aveva ben presente, in
quel luogo della Metafisica dove si ragiona dell' «essenza del-
l'uno» 7, - determinava numerose aporie. La prima risulta da
un' osservazione basilare.

li corpo, ... o è separabile dalle tre dimensioni che lo costi-
tuiscono, sicché altro è il corpo, altro sono la lunghezza, la profon-
dità e la larghezza del corpo; oppure si identifica con l'insieme di
queste tre dimensioni. Ora, separato da loro, il corpo non è con-
cepibile: dove non esistono né lunghezza né larghezza né profon-
dità, lì non si può neanche concepire un corpo quale che sia. Se
invece un corpo è nell'insieme di queste dimensioni, ne discende
una conseguenza inevitabile: poiché ciascuna di esse è incorporea,
- ed è incorporeo, senza dubbio, un composto di incorporei, - il
loro concorso esisterà come incorporeo, e non come corpo 8.

Esistono, d'altra parte, la linea, ossia una lunghezza senza
larghezza, e la superficie, ossia una lunghezza con larghezza,
ma senza profondità, e poi la profondità, e infine la resistenza,

sa ebbe il torto di allontanarsi dalla seconda, e da Arcesilao; il quale, si leg-
ge in Hyp. 1,32,232, OU1E ... :rtEQLù:rtaQsEwç lì àvv:rtuQsluç 'ILVÒç à:rto-
qxn VOIlEVOç EùQlaXE1UL, aUlE xmù :rtla'IL v lì à:rtLG1LUV :rtQoxQl VEL 'IL E'IE-
QOV È'IÉQO'U,ùnù :rtEQLnévrcov È:rtÉXEL.

5 Sext. Emp. Hyp. 3,7,38, da confrontare con Adv. math. 9,366; per
la critica della nozione di causa, Hyp. 3, 4,13-16. L'idea stoica dello dhLOV
come aWlla risale a Zenone: SVF I 89 = Ar. Did. 18, DG p. 457, 4-10
Diels = Stob. Anth. [Ed] 1, 13, le, I p. 138, 14-21 W., molto discusso; si
riferisce a Crisippo (e a Posidonio), SVF II 336 = Ar. Did. 18, DG p. 457,
11-16 Diels = Stob. Anth. [Ed] 1, 13, le, I p. 138,23-139, 8 W.; in ter-
mini generali, SVF II 340 = Aét. Placo1, 11, 5, DG p. 310, 6-7 Diels, e
SVF II 341 = Sext. Emp. Adv. math. 9, 211. Per il :rtOLELVe il :rtaaXELv co-
me propri di ciò che è corporeo, SVF II 525 = Plut. De comm. noto 30,
10nd-e.

6 Sext. Emp. Hyp. 3,7,39; Adv. math. 3, 19-20; 9, 367; lO, 12.
7 Arist. Metaph. 5(""), 6, 1016b 17-27.
8 Sext. Emp. Adv. math. 9,'368-369.
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che secondo l'insegnamento epicureo ogni corpo sarebbe ca-
pace di opporre a un altro corpo? «Se il corpo è costituito di
queste cose, la dimostrazione della loro inesistenza toglierebbe
di mezzo anche il corpo» 9. E questa dimostrazione (solo prov-
visoria, si intende) è, dal punto di vista scettico, variamente
raggiungibile. Riflettendo, per esempio, sul contatto.

Se i corpi accostati si toccano l'un l'altro, si sfioreranno con
le loro estremità: poniamo con le superfici. Le superfici, dunque,
con il contatto non si uniranno interamente l'una con l'altra, per-
ché, se così fosse, il contatto sarebbe un confondersi, e il distac-
co di una superficie dall' altra uno strappo: ma non è questo che
vediamo. Al contrario, la superficie di un corpo tocca, con alcune
parti, la superficie del corpo accostato, con altre parti, invece, si
tiene strettamente unita al corpo di cui è l'estremità. Se è così, <es-
sa non è senza profondità, perché, proprio secondo la profondità,
differiscono le sue parti: quelle con cui tocca il corpo accostato, e
quelle che la tengono strettamente unita al corpo del quale è l'e-
stremità>. La conclusione è che, neanche nel corpo, si scorgono
una lunghezza e una larghezza prive di profondità: quindi una su-
perficie 10.

Spostando l'angolo di osservazione, proprio il contatto di-
viene incomprensibile, e insieme con esso la resistenza.

Le cose che si toccano, o si toccano l'un l'altra con le loro
parti, o si toccano come interi. Come interi, è da escludere, per-
ché in questo modo esse si unirebbero, invece di toccarsi sempli-
cemente fra loro. Ma non si toccano neanche con le parti: le par-
ti, infatti, sono parti rispetto all'intero, ma formano ciascuna un
intero rispetto alle proprie parti 11.

9 Sext. Emp. Hyp. 3,7,40, da confrontare con Adv. math. 3,83, e per
l'insegnamento epicureo sulla àV1Ll'U:rtLa, fr. 275, p. 196, 4-11 Usener =
Sext. Emp. Adv. math. 10,240 (= 162 Arr.2) e 257; 11,226; fr. 289, p. 207,
4-6 Usener = Alex. Aphr. Quaest. 1, 13, p. 52 Spengel = SA II 2 p. 25,26-
28 Bruns.

io Sext. Emp. Hyp. 3,7,42-43. TItesto è integrato da H. Mutsehmann,
sulla base della versione latina del tredicesimo secolo (T). L'argomento del
contatto viene ripreso in Adv. math. 9, 258-264.

11 Sext. Emp. Hyp. 3, 7, 45; da leggere anche il paragrafo successivo
e Adv. math. 9, 259-261.
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Il fenomenologo moderno potrebbe rispondere, con le
parole di Ernst Cassirer, che, nel costruirsi dell' oggetto per la
coscienza, le parti non precedono il tutto, ma «ogni singolo
atto che pone una parte implica che si ponga il tutto, non se-
condo il suo contenuto, ma secondo la sua struttura e la sua
forma» 12. Approfondire questa implicita polemica a distanza
sarebbe però fuori luogo. La riflessione scettica, che ha in Se-
sto Empirico un autorevole testimone, deve essere per noi so-
lo un punto di riferimento e di confronto.

Il pensiero giuridico antico, come quello moderno, non si
allontanò mai completamente, nel modo di intendere le cose,
dalla verità del senso comune. Per la giurisprudenza romana,
la res è in primo luogo un corpo che occupa uno spazio. Sono
corporee le «cose innumerevoli» che si distendono nell'intero
orizzonte della vita quotidiana e ne soddisfano i bisogni. Esse
«esistono» intorno a noi, hanno anche, in un certo senso, vi-
cissitudini proprie. Una loro caratteristica è la visibilità, anche
se non sono sempre visibili i processi che subiscono.

2. I.:ambiguità del danaro

Le cose però, - continuo a riferirmi alle cose material-
mente intese, - possono anche essere o divenire invisibili, sot-
trarsi al nostro sguardo, e perdersi senza annullarsi. La loro
corporeità si attenua sino a scomparire. Non penso ora, si ba-
di, a quei corpora che Lucrezio definisce caeca, perché non
possiamo percepirli con la vista, come i venti, «emuli dei
grandi fiumi», i quali sono invece visibilissimi; o come gli
odori, il caldo e il freddo, o i suoni, che pure scuotono i no-
stri sensi 13. Una cosa concreta, ma invisibile nella sua astrat-
ta potenza, è il danaro.

«L'amore per il danaro», come l'amore per il vino, «im-
plica il giudizio che esso sia bello». Era questo almeno il pen-

12 E. Cassirer, Philosophie 1, p. 37 = Filosofia 1, p. 43.
13 Lucr. 1, 265-304.
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siero dello stoico Crisippo 14. 11 danaro, noi lo vediamo, lo
maneggiamo nel senso letterale del termine:

Diem, aquam, solem, lunam, noctem, haec argento non emo:
cetera quae volumus uti Graeca mercamur fide.
Quom a pistore panem petimus, vinum ex oenopolio,
si aes habent, dant mercem: eadem nos discipulina utimur.
Semper oculatae manus sunt nostrae, credunt quod vident.

Quamvis multa meis exiret victima saeptis,
pinguis et ingratae premeretur caseus urbi,
non umquam gravis aere domum mihi dextra redibat 15.

Il giorno, l'acqua, il sole, la luna, la notte, non mi serve
[l'argento per averli;

il resto, se lo vogliamo, ne facciamo commercio all'uso greco.
Quando chiediamo il pane al fornaio, o dalla bettola il vino,
se prendono i soldi, danno la merce: noi veniamo dalla

[stessa scuola.
Le nostre mani, hanno gli occhi, credono a quello che

[vedono.

Molti animali, dai miei recinti, uscivano per il macello,
fornivo il grasso formaggio alla città irriconoscente;
mai però la mia destra ritornava carica di danaro.

In determinate situazioni, notava un giurista traianeo, ne
prendiamo possesso «con gli occhi», come accade per ogni
altra cosa, senza toccarlo:

Si iusserim venditorem procuratori rem tradere, cum ea in
praesentia sit, videri mihi traditam Priscus ait, idemque esse, si
nummos debitorem iusserim alii dare. Non est enim corpore et tac-
tu necesse adprehendere possessionem, sed etiam oculis et affectu
argumento esse eas res, quae propter magnitudinem ponderis mo-
veri non possunt, ut columnas, nam pro traditis eas haberi, si in

14 SVF III 456 = Diog. Laert. 7, 111.
15 Riproduco, uno dopo l'altro, Plaut. Asin. 198-202, e Verg. Eel. 1,

33-35.
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re praesenti consenserint: et vina tradita videri, cum claves cellae
vinariae emptori traditae fuerint 16.

Ho dato al venditore l'ordine di consegnare al mio procura-
tore la cosa venduta, mentre essa è davanti a noi: Nerazio Prisco
afferma che la consegna si intende fatta direttamente a me, e che
lo stesso avviene se ordino al debitore di dare ad altri il danaro.
Non è necessario, si sa, per l'acquisto del possesso il contatto fi-
sico; e la prova che lo acquistiamo anche con lo sguardo e l'in-
tenzione, ci è offerta (pensa Nerazio) da quelle cose che, per la
enormità del peso, non si spostano, come le colonne: consideria-
mo avvenuta, infatti, la loro consegna, se le parti esprimono il con-
senso in presenza della cosa: quanto al vino, se si consegnano al
compratore le chiavi della cella vinaria, questo equivale alla sua
consegna.

Il posto del danaro è accanto alle altre cose materiali, e fra le
cose fungibili; può essere oggetto di traditio e di usucapio 17.

Nessuno negherebbe che sia costituito di corpora, in quanto
bronzo o argento o oro; sebbene non sia un corpus la pecunia
come tale 18. Il danaro è costituito di corpora al punto che
ogni singola moneta di una somma può essere oggetto di un

16 PauI. D. 41,2,1,21, L. 657 = Ner. 177.
17 Gai. 2, 14; 2, 196 e 260; 3, 90; D. 13, 4,3, L. 207; D. 44, 7, 1, 2,

L. 498; FIor. D. 45, 1,65, 1, L. 14; Ulp. D. 13,3, 1 pr., L. 779; per la tra-
ditio e l'usucapio, Proc. D. 23,3,67, L. 25 e Paul. D. 12,6, 15, 1, L. 1821,
su cui A. Wacke, Die Zahlung, pp. 131-42.

18 Lo dimostrano Iul. D. 23, 4,21, L. 282; Pompo D. 46,4, lO, L. 728;
Pomp.-Ulp. D. 25, 1, 5 pr., L. 629, 2806, da confrontare con Ulp. D. 33,
4, 1,4, L. 2598; Pomp.-Marcian. D. 20, 1, 13,2, L. 10,22; Tryph. D. 23,
3,76, L. 35; Ulp. D. 4, 4, 9, L. 400; D. 21, 2, 21, 2, L. 2727; D. 45, 1,29
pr., L. 2927; l'antitesi corpus-pecunia si intravede in Gai. D. 21, 1,26, L.
384, e in PauI. D. 13,7,18 pr., L. 449. Formano un corpus i nummi (il ter-
mine si scambia con pecunia) custoditi in un'arca: Maec. D. 35,2, 30, 4,
L. 41, e soprattutto Ulp. D. 30, 34, 3-4, L. 2615. Cecilio Africano ricorre
piuttosto a una similitudine: D. 30, 108, lO, L. 48, mentre la sottigliezza
papinianea traluce nei corpora nummorum di D. 16,3,24, L. 167, eD. 30,
51, L. 107. Per l'espressione corpus nummorum, CI. 3,41,1 (Alex., a. 223).
Corpora pecuniae è in Scaev. D. 20, 1,34, 2, L. 117. La pecunia, quae in
arca est, si configura come una species: Ulp. D. 30,30, 6, L. 2597.
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rapporto di comproprietà, anche se la divisione si applica poi
alla somma come a un intero 19.

La moneta è, insieme, merce e segno; non prescinde mai
del tutto dalla materia di cui è composta. La materia, ossia il
suo contenuto metallico, almeno quando il metallo non è vile,
le offre una garanzia immediata, e la garanzia del potere pub-
blico vorrebbe non dimenticarsene nei limiti del possibile (ma
talvolta se ne dimentica, con il ricorso alla manipolazione e al-
la svalutazione). Si tratta di un modo di vedere comune. Qui
l'analisi economico-giuridica di Giulio Paolo 20, per quanto
sommaria, non si allontana dalla ben più complessa riflessione
aristotelica 21. Anche Plinio il vecchio è il testimone di una teo-
ria non meramente convenzionalistica della moneta 22. Eppu-
re, legato com'è alla materia, il danaro nel suo movimento si
smaterializza. Fra le cose fungibili, le quantitates, rivela una
singolare natura, perché è l'unica che «si consuma» restando
in realtà integra 23. Muore e rinasce passando da una mano a

19 Pompo D. 12, 6, 19, 2, L. 691; Pap. D. 46,3, 94, 1, L. 144, richia-
mato in Ulp. D. 12, 1, 13,2, L. 769.

20 Paul. D. 18, 1, 1 pr., L. 502.
21 Arist. E. N. 5,5,9-16, 1133a 18 - b 28; Po!. 1,9, l256b 40 - l258a 14.
22 Plin. Nat. hist. 33, 1-3, 1-7; 33, 13,44-47; 34, 1, 1, a cui Cl. Nico-

let, Pline, Paul et la théorie de la monnaie, «Athenaeum» 72,1984, pp. 119-
26, dà giustamente molto peso.

23 Com'è noto, le cose si dicono consumabili, quando il loro uso nor-
male ne determina la distruzione immediata. È il caso del vino, dell'olio,
del frumento: res quae usu continentur o tolluntur, o in abusu (absumptio-
ne) sunt tconsistunt); Gai. D. 7,5,7, L. 169; Ulp. D. 7, 5, 1; 5, 1-2, L.
2590-2592. I vestiti, come cose che facilmente si deteriorano, pongono pro-
blemi particolari: Ulp. D. 7, 1, 15, 4, L. 2582; D. 7, 9, 9, 3, L. 1249 =
Pompo 144; Inst. 2, 4, 2. Anche il danaro fa parte delle cose consumabili.
Ma con un'avvertenza. Il consumere, applicato al danaro (Iul. D. 12, 1, 19,
1, L. 150, su cui A. Wacke, Die Zahlung, pp. 56-75; Pap. D. 46, 3, 94, 2,
L. 144; Pap.-Ulp. D. 12, 1, 13, 1, L. 144, 769; Ulp. D. 5,3,23 pr., L. 524;
D. 12, 1, 11,2; D. 12, 1, 13 pr., L. 769; D. 40,7,3,9, L. 2697; PauI. D.
4,4,24, L. 218; D. 4,4,32, L. 1277; D. 15, 1,52 pr., L. 1313; Mod. D.
22, 2, 1, L. 136, su cui A. Burge, Geld- und Naturalwirtschaft im vorklas-
siscben und klassischen romiscben Recht, ZSS 99, 1982, p. 156), non può
intendersi in senso materiale, ma solo in senso economico-giuridico. Ora è
vero che qualunque cosa è suscettibile di un consumere in questo senso
(Paul. D. 25,2,3,3, L. 1774 = Ofil. 7); ma, per il danaro, consumarlo è
anche l'unico modo di usarlo, risponde alla sua «natura». Perciò un usus
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fra i suoi «beni»? Vi rientra, risponde Paolo, solo se è esigi-
bile 29. Sollevandosi molto al di sopra della infinita moltepli-
cità delle res corporales, il danaro non appartiene quasi più al
loro regno. Lo constatiamo, meglio che altrove, in Giavoleno,
se si pongono l'uno accanto all'altro due testi, desunto il pri-
mo dai Libri ex Cassio (D. 3, 4, 8, L. 64) e il secondo dai Li-
bri ex Plautio (D. 12, 6, 46, L. 157):

un'altra mano, da un patrimonio all'altro. La sua essenza (se
vogliamo esprimerei così) è nella capacità di essere mezzo ge-
neralizzato di scambio e di circolazione, simbolo e metro della
ricchezza. La unifica e la rappresenta 24. Non diceva Aristote-
le che sono «beni materiali», cbrèmata, «le cose di cui misuria-
mo il valore in danaro» 25? Nell'antica procedura formulare
romana potremmo vedere la conferma di questo assunto. Ogni
corpus (o diritto), o un intero patrimonio, si riduce attraverso
la aestimatio al suo valore pecuniario 26.

Nel suo movimento, dunque, il danaro si smaterializza. Le
operazioni finanziarie e creditizie lo allontanano dalla nostra
vista. li banchiere, che più di chiunque altro ha a che fare con
lui, è (nella rappresentazione isocratea) un «creatore di fan-
tasmi» 27. È nostro il danaro, e nello stesso tempo non lo è
(almeno in senso economico-sociale), quando lo riceviamo in
prestito; mentre, per il ereditare, le due qualifiche si inverto-
no 28. li credito re considera «suo», in senso economico-socia-
le, il danaro che gli è dovuto. Ma in che misura esso rientra

Civitates si per eos qui res earum administrant non defendun-
tur nec quicquam est corporale rei publicae quod possideatur, per
actiones debito rum civitatis agentibus satisfieri oportet.

Qui heredis nomine legata non debita ex nummis ipsius here-
dis solvit, ipse quidem repetere non potest: sed si ignorante here-
de nummos eius tradidit, dominus, ait, eos recte vindicabit. Eadem
causa rerum corporalium est.

Le due ipotesi descritte non hanno, come tali, nulla in co-
mune. Sono profondamente diverse l'una dall'altra. Nella pri-
ma, si riconosce ai ereditari di un municipio la facoltà di agi-
re contro i debitori di quest'ultimo, se il municipio non sia
«difeso» dai suoi rappresentanti iactores) e non abbia beni
immediatamente aggredibili 30. La seconda riguarda, sia pure
indirettamente, la condictio indebiti. Chi ha eseguito per con-
to dell' erede, e con il danaro ereditario, i legati che non era-
no dovuti, non può compiere egli stesso la ripetizione di
quanto ha dato. Solo l'erede può esercitare l'azione di revin-
dica, sul presupposto che ignorava la datio; oppure, com' è le-
cito ammettere, la condictio, se il danaro è stato consumato

fructus pecuniae è considerato a rigore impossibile: Gai. D. 7, 5, 2, 1, L.
168; Inst. 2, 4, 2, su cui D. Daube, Collected Studies 2, pp. 1165-73.'

24 Esso «diviene il centro in cui le cose più opposte, estranee, lontane
trovano un elemento comune, il loro punto di contatto». Così scriveva, agli
inizi del secolo, G. Simmel, Philosophie des Geldes (1900, 19072), heraus-
gegeben von D.P. Frisby und K. Chr. Kòhnke, Gesamtausgabe, herausge-
geben von O. Rammstedt, 6, Frankfurt am Main 1989, p. 305 = La filoso-
fia del denaro, Torino 1984, p. 345. Sulla sua funzione simbolica insiste T.
Parsons, The Social System, London 1951, 1991, pp. 124,244-5 = Il siste-
ma sociale, Torino 1965, pp. 132, 253-4.

25 Arist. E. N. 4, 1, 1, 1119b 25-27: XQTJJ.l.u·ra ÒÈ À,ÉyOJ.l.t'V Jtél'vra OGWV
lÌ à!;l.u 'VOJ.l.I.GJ.l.UtL J.l.tt(>tLtaL. Fra i X(>TJJ.l.atu rientra, naturalmente, il da-
narostesso: anche per la terminologia, il Trapezitikos (17) di lsocrate è un
documento di prim'ordine (si vedano i §§ 2, 4-11,18-19,25,27,29,31,
35-46,48,51,53). Su! danaro come merce è di estrema importanza Xe-
noph. Poroi 3,2.

26 Su Gai. 4, 48, richiamava già l'attenzione Savigny, System 1, p. 376
e nt. k = Sistema 1, p. 375 e nt. k.

27 Così L. Gernet, Anthropologie, p. 412, sulla base di Isocr. 17,7.
28 La doppia anima si esprime nella duplice paretimologia di nexum

(Varro, De ling. Lat. 7,5,105) e 'di mutuum (Gai: 3, 90; Paul, D. 12,1,2,
2, L. 430). È significativa la locuzione aes alienum per la pecunia eredita,
osservata dal punto di vista del debitore: lavo D. 24, 1,50 pr., L. 136. «'Aes
alienum' est», - scrive in termini generali Ulpiano, D. 50, 16, 213, 1, L.

2367, - «quod nos aliis debemus; 'aes suum' est, quod alii nobis debent».
Offre materia di riflessione anche quel singolarissimo patrimonium che è il
peculium: secondo Nerazio, D. 40, 7, 17, L. 23, i nummi sono peculiares,
ma nello stesso tempo extra peculium, se lo statulibero è debitore verso l'e-
rede per una somma corrispondente.

29 Paul. D. 35, 2, 63, 1, L. 937. .
30 È dubbio se il mezzo adoperato fosse una missio in tutti i beni pub-

blici dei municipes, con la successiva venditio causa cognita, come ritiene
S. Solazzi, Il concorso dei creditori nel diritto romano 3, Napoli 1940, pp.
57 sgg., 62; oppure una missio in singulas res civitatis, secondo la più cau-
ta idea di O. Lenel, Edictum3, pp. 99-100.
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da chi l'ha ricevuto, o si è reso indistinguibile con la confu-
sione (o, più precisamente, con la commistione). Come dice-
vo, non c'è nulla di comune fra le due ipotesi discusse da Gia-
voleno. Tuttavia un filo sbttilissimo sembra distendersi fra l'u-
na e l'altra. Il danaro, - implicitamente presente nella pri-
ma 3\ esplicitamente nella seconda, - si contrappone in en-
trambe a quanto è corporeo (corporale, res corporales).

Non bisogna fermarsi a Giavoleno. Un giureconsulto suo
contemporaneo, Tizio Aristone, era dello stesso parere. Lò
apprendiamo da una sua decisione (L. 45), che è riportata da
Volusio Meciano (D. 32, 95, L. 12), e nella quale si specifica
con molta cura un criterio interpretativo della volontà testa-
mentaria, considerando a questo scopo anche zone affini del-
la prassi giuridica.

«Quisquis mihi heres erit, damnas esto dare fideique eius com-
mitto, uti det, quantas summas dictavero dedero». Aristo res quo-
que corporales contineri ait, ut praedia mancipia vestem argentum,
quia et hoe verbum «quantas» non ad numeratam dumtaxat pe-
cuniam referri ex dotis relegatione et stipulationibus emptae here-
ditatis apparet et «summae» appellatio similiter accipi deberet, ut
in his argumentis quae relata essent ostenditur. Voluntatem prae-
terea defuncti, quae maxime in fideicommissis valeret, ei senten-
tiae suffragari: neque enim post eam praefationem adiecturum te-
statorem fuisse res corporales, si dumtaxat pecuniam numeratam
praestari voluisset.

«Chiunque sarà mio erede, sia obbligato a dare, e io gli im-
pongo con un fedecommesso l'onere di dare, somme della quan-
tità che prescriverò e darò». Secondo Aristone, rientrano nel la-
scito anche le cose corporee, come i fondi gli schiavi il vestito l'ar-
gento; perché la parola quantas, indicativa della quantità, non si
riferisce solo al danaro contante, come risulta dal legato di resti-
tuzione della dote e dalle stipulazioni che si aggiungono alla ven-
dita dell' eredità; e il termine «somme» bisogna intenderlo in mo-
do analogo, come dimostrano gli argomenti appena invocati. Inol-
tre, pensa sempre Aristone, la volontà del defunto, - che ha nei
fedecommessi il più grande peso, - conferma questo punto di vi-

31 Questa presenza implicita non è sfuggita a V. Arangio-Ruiz, Istitu-
zionir', p. 163 nt. 1.
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sta: mai il testatore, volendo che si prestasse solo il danaro con-
tante, avrebbe aggiunto le cose corporee dopo una premessa di
quel genere.

La clausola generale, posta in apertura del testamento,
impiega in modo cumulativo la terminologia del legato ob-
bligatorio e quella del fedecommesso. Non è l'unica volta. Più
che la clausola intera, ci interessa però. un' espressione singo-
la (quantas summas), e il significato che le viene attribuito. Es-
sa indica, come si vede, sia le res corporales che la l!.ecunia nu-
merata: entità, dunque, non confondibili fra loro. E un modo
di sentire diffuso. Nell'età di Meciano, ossia durante il regno
antonino, anche Venuleio distingue fra pecunia numerata e res
corporales; e Ulpiano, mezzo secolo più tardi, si muove sulla
stessa linea 32.

Un mondo di immagini, di credenze e di forme simboli-
che, si costruisce sulle ragioni dell' economia. Tutto questo
non è difficile da comprendere. Rispetto alla «realtà» fanta-
smatica del danaro, le cose corporee rivendicano però il loro
statuto privilegiato. Fra le cose corporee, non dimentichia-
molo, c'è la terra. Essa costituisce il «bene visibile» per ec-
cellenza, sicuro e stabile quanto il danaro è invece fluido e
mutevole nel suo dinamismo: un bene, la terra, che si mani-
festa nel modo più chiaro, e alla luce del sole.

Si può fare un passo indietro sino all' oratoria attica. La «for-
tuna visibile» di Chirone, O1)~av'ta cpavEQu, nella descrizione di
Iseo, 8, 35 e 37, - una fortuna il cui valore superava le novanta
mine, - constava di un podere, un paio di case, un certo numero
di schiavi, e del mobilio della sua abitazione. Si esprime nella ter-
ra, secondo le parole di un fa'moso discorso di Lisia, 32, 22-23 (da
confrontare con fr. 24, 2 Gemet e con Dem. 28, 7), la cpavEQà
oùotc: e investire in beni terrieri è un principio di corretta am-
ministrazione per un tutore. Chi dispone di una oèotc cpavEQu
può trasformarla in una àcpav'Ì]ç oùoto (Lys. 20, 23; Harpocrat.
s.v.), se non vi sono circostanze che lo impediscano. La termino-
logia però non è costante: il danaro depositato, per esempio, vie-
ne considerato ora àcpav~ç ora cpavEQ6ç.

32 Ven. D. 34, 4,32 pr., L. 6; Ulp. D. 23,3,39 pr., L. 956.
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3. «Res» e «ius» in un libro di scuola

Il danaro si distingue dalle res corpo ra les, ma non lo in-
contriamo negli elenchi delle cose incorporee. Fra le due ca-
tegorie esso occupa un luogo neutro, partecipa, - dirò for-
zando un poco la mano, - sia dell'una che dell'altra. Il pro-
blema delle res incorporales si intuisce appena attraverso il da-
naro. Ora bisogna farne il centro della nostra ricerca. Come
si presenta nella sfera giuridica una res incorporalis , quando
nessuna nota ambigua ne offusca l'idea? Ogni entità concet-
tualmente definibile, che non abbia fuori di sé un dato ma-
teriale a cui riferirsi, merita quel nome. Ma questa è solo una
formulazione approssimativa. Per poco che ci spingiamo ol-
tre, il quadro si complica; entrano in gioco convinzioni e teo-
rie non superficiali; le quali, d'altra parte, mettono a dura
prova la nostra capacità di intenderle nella loro reale portata.

Le res, generalmente parlando, stanno in primo piano nel-
le Institutiones di Gaio. Questo è un dato innegabile, e per-
ciò il manuale gaiano può offrirei un utile punto di avvio. Un
avvertimento è però necessario. Noi non daremo a quel libro,
e al filone scolastico che vi si ricollega sino all'età giustinia-
nea, più importanza di quanto in realtà non ne abbiano. Evi-
teremo, in altre parole, l'errore di privilegiare nella giuri-
sprudenza antica quegli scritti, dove l'impianto sistematico e
l'andamento del discorso, più regolativo e assiomatico che ca-
sistico, sembrano (a prima vista) non molto lontani dalle abi-
tudini del razionalismo giuridico moderno, così come si è ve-
nuto sviluppando almeno nell'Europa continentale.

Le Institutiones di Gaio si aprono, com'è noto, con la di-
stinzione fra ius civile e ius gentium; poi l'ordinamento giuri-
dico romano viene descritto nelle sue parti: le leggi e i plebi-
sciti, i senatoconsulti e le costituzioni dei principi, gli editti
magistratuali, i responsi degli esperti 33. Questo ordinamento,
considerato nel suo profilo privatistico, ha un triplice ogget-
to (1, 8):

33 Gai. 1, 1 = Inst. 1,2, 1 = D. 1, 1,9, L. 404; Gai. 1,2-4 = Inst. 1,
2,3-5; Gai. 1,5-6; 7 = Inst. 1,2,8.
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Omne autem ius, quo utimur, vel ad personas pertinet vel ad
res vel ad actiones.

Il diritto nel suo insieme, - di cui, come privati, ci serviamo, -
riguarda le persone, oppure le cose o le azioni.

Gaio indica così anche l'architettura della sua opera, che
si dispiega in quattro libri. Alla triade personae res actiones,
come criterio ordinativo ed espositivo, era riservata una sin-
golare fortuna lungo circa duemila anni, sino alle grandi co-
dificazioni moderne. Il suo artefice non avrebbe potuto pre-
vederla, e sarebbe stato il primo a meravigliarsene. Certo la
civilistica fra Cinque e Settecento, da François Connan a Ro-
bert Joseph Pothier, intese e adattò lo schema gaiano a suo
modo 34. Leibniz, dopo Johann Apel, lo sottopose a una
critica corrosiva, rifiutandolo come incongruo e ridondante,
perché «desunto non dalle profondità del diritto, ma da quel-
le del fatto» 35. Ma forse quel disegno non presentava, agli oc-
chi di chi l'aveva immaginato, il valore che gli attribuirono i
suoi epigoni o eredi lontani, se è vero che esso non operava
da solo, e si sovrapponeva a un altro più antico, senza ac-
cantonarlo o sostituirlo 36. .

Non è nostro compito, in questo momento, ridiscuterlo e
narrarne di nuovo la storia. Dobbiamo fare altro. Il testo che
abbiamo appena letto, contiene due vocaboli, res e ius, ed è
su di loro che bisogna fermare lo sguardo. In quale significa-
to ricorrono? lo ho reso ius con «diritto» nel senso di ordi-
namento giuridico, e res con «cosa». Ma è opportuno spen-
dere qualche parola su questa versione, che (circa il primo dei
due termini) è meno ovvia' di quanto non sembri.

34 Apprendendolo, come si sa, non direttamente dall' opera di Gaio, ma
dalle Institutiones giustinianee, 1,2,12, e dal parallelo D. 1,5,1, L. 405.

35 Mi soffermo sulla critica leibniziana in Diritto e tempo', pp. 94-99.
36 Lo schema personae res actiones, come mostra P. Stein, The Deuel-

opment 01 the Institutional System, in Studies in [ustinian's Institutes in
Memory of J.A.c. Thomas, edited by P.G. Stein and A.D.E. Lewis, Lon-
don 1983, pp. 151 sgg., 155, si intreccia con l'altro, secondo cui alle cose
fisiche seguono le eredità e le obbligazioni, ed entrambi lasciano intrave-
dere lo schema tradizionale fondato sui modi, di acquisto.
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Nelle Institutiones di Gaio, come altrove nella letteratura
tecnica, ius non indica solo e sempre l'ordinamento giuridi-
co, o (se vogliamo dire così) il complesso delle norme o dei
rapporti giuridicamente rilevanti in una comunità politica o
al di là di essa; non lo indica sempre, anche quando il suo
senso non è quello soggettivo di «situazione» o di «facoltà»
o di «potere». Può indicare una regola o un regime partico-
lare, una decisione, un negozio o una «procedura», un istitu-
to, la condizione o lo stato di una cosa o di una persona. In-
somma, fra il «diritto soggettivo» (come oggi si direbbe) e il
diritto come ordinamento c'è uno spazio semantico aperto,
dove le differenze non si contano sulle dita di una mano.

Sono in un determinato «stato», o ius, le persone in potestate
o in manu o in mancipio, in tutela o in curatione (Gai. 1, 115b; l,
141 e 142 = Inst. 1, 13 pr.), il Latinus (Gai. 3, 72), il suus heres
(Gai. 2, 133 = D. 28,3, 13, L. 416 = Inst. 2, 13,2). È «sospeso»
il ius liberorum, la condizione giuridica dei figli, durante la pri-
gionia del pater (Gai. 1, 129 = Inst. 1, 12, 5). E così il ius di co-
lui che sia stato concepito da un filius familias in mancipio, dopo
la terza mancipatio della complicata procedura necessaria per
emanciparlo, e prima della terza (e ultima) manumissio: il conce-
pito (questo è certo) non nasce in potestà dell'avo; ma. potrà ca-
dere nella potestà del proprio pater, se e quando costui sarà ma-
nomesso, o divenire sui iuris, se il padre morrà mentre è ancora
in mancipio. Gai. 1, 135 ci permette di cogliere un passaggio in-
teressante, perché ius non è solo lo stato di una persona, ma an-
che la «regola» o il «regime» che la riguarda. Questo significato
non lo incontriamo solo qui. Costituisce un regime giuridico il ius
che si applica, per iniziativa pretoria, ai beni di quei soggetti, in
parte liberi e in parte servi, che con la lex Iunia (Norbana), pro-
babilmente del 19 d.C., si diranno Latini Iuniani. Quel regime fu
meglio determinato, alcuni decenni più tardi, dal senatusconsultum
Largianum, il quale modificò, negli aspetti successorii, l'antiquum
ius, la «disciplina antica» (Gai. 3, 55-71). Una iuris constitutio può
avere diverse fonti (Gai. 3,32 = Inst. 3, 9, 2), e ius è anche la sin-
gola disposizione di una legge (Gai. 1, 47) o lo strumento proce-
durale da essa introdotto (Gai. 3, 73) 37.

37 Il valore locativo di ius (Gai. 2, 96; 4, 16-17; 4, 29; 4, 46; 4, 164-
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Molto espressivo è un luogo del secondo libro:

Sequitur ut admoneamus apud peregrinos quidem unum esse
dominium: nam aut dominus quisque est aut dominus non intel-
legitur. Quo iure etiam populus Romanus olim utebatur: aut enim
ex iure Quiritiurn unusquisque dominus erat aut non intellegeba-
tur dominus. Sed postea divisionem accepit dominium, ut alius
possit esse ex iure Quiritium dominus, alius in bonis habere 38.

TImaestro antonino distingue i due tipi fondamentali del-
l'appartenenza, il dominium civilistico e l'in bonis habere pre-
torio (anch'esso dominium, nella sua terminologia). Questa
duplice forma di proprietà, egli osserva, non trova nessun pa-
rallelo fuori dell'àmbito romano. Gli stranieri conoscono un
«dominio unico», non duplice. Anche il popolo romano di-
sponeva un tempo di un ius simile. Che cosa vuol dire? Qui
ius non è l'ordinamento giuridico, ma il regime o la discipli-
na di un rapporto determinato, l'istituto o la figura che lo
rappresenta 39.

In un altro luogo delle Institutiones (2, 65), questo signi-
ficato si coglie ancora meglio. Rispetto a un negozio traslati-
vo come la traditio, che ha un fondamento naturalistico (o
giusnaturalistico), il ius mancipationis è «proprio dei cittadi-
ni romani»; e così è loro proprio il ius usucapionis e quello
della in iure cessio. È sicuro che il termine ius designa qui il
negozio, appunto, o l'istituto, - la mancipatio o la in iure ces-
sio o la usucapio. Non ci si comporta in modo diverso con il

165; 4, 183-184; 4, 187), che è presente anche in locuzioni come in iure
cessio o cedere in iure, non serve ora chiamarlo in causa.

38 In Gai. 2, 40 si avverte l'eco di Gai. 1, 54.
39 Un uso linguistico identico o analogo, se trascuriamo le sfumature,

si riscontra in Gai. 1,55 = D. 1,6,3, L. 408, da confrontare con Inst. 1,
9 pr.-2; Gai. 1,59 = Inst. 1, lO, l; Gai. 1,67-68; 1,80; l, 108 (mutilo); l,
111; l, 118; 1, 123; 1, 160 (mutilo); 2,63; 2,108; 2,119; 2,126; 2,139; 2,
142; 2, 154; 2, 159; 2, 184 = Inst. 2, 16, 9; Gai. 2, 195; 2, 208; 2, 213; 2,
227; 2, 238; 2, 258 = Inst. 2, 23, 6; 2,262; 2, 280; 2,283; 2, 286a; 2, 289;
3,5, ricostruito sulla base di ColI. 16,2,5; Gai. 3, 12; 3, 14; 3, 16; 3, 18;
3,20; 3, 28; 3, 33; 3, 33b, ricostruito con Inst. 3, 9,1; Gai. 3,37; 3, 43; 3,
51; 3,54; 3, 86; 3,96; 3,108; 3,114; 3,120; 3,126; 3,176 = Inst. 3,29,
3; Gai. 3,179; 3, 212; 3,224; 4, 30-31; 4, 53d-54; 4,101; 4,109; 4,163.
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rito nuziale della confarreatio 40. Il valore semantico di ius più
esteso e comprensivo, quello di ordinamento, ancora una vol-
ta non viene in questione.

Lo stesso accade quando si parla di ius obligationis (Gai. 4,
53d), ius novationis (Gai. 3, 176 = Inst. 3, 29, 3), ius pignoris (Gai.
2, 60), o di ius legatorum (Gai. 2, 97 = Inst. 2, 9, 6; Gai. 2, 191
= Inst. 2, 20 pr.; Gai. 2, 197), ius postliminii (Gai. l, 129 = Inst.
l, 12, 5; Gai. l, 187 = Inst. l, 20, 2), ius personarum (Gai. l, 9 =
D. 1,5,3, L. 405 = Inst. 1,3 pr.; Gai. 2, l = Inst. 2, l pr.). Non
si collocano sullo stesso piano locuzioni come ius adgnationis o co-
gnationis o consanguinitatis (Gai. l, 158 = Inst. l, 15, 3; Gai. l,
163; 3, 14; 3, 24; 3, 27; 3, 33a), o ius gentilicium (Gai. 3, 17).

Ritorniamo al testo da cui siamo partiti, e leggiamolo di
nuovo:

Omne autem ius, quo utimur, vel ad personas pertinet vel ad
res vel ad actiones.

Perché non intendere, anche in questo caso, ius come istitu-
to o figura? Una simile interpretazione è stata avanzata 41, ma
io non la considero persuasiva. E per due ragioni. La prima
è che essa conferisce al discorso gaiano un andamento tauto-
logico. Si deve avvertire, infatti, che l'altro vocabolo, res, si-
nora lasciato in ombra, non ha nelle Institutiones, e non ha
certamente nel nostro testo, solo il significato di «cosa» in
senso materiale. Avremo modo di occuparcene. Quel voca-
bolo indica anche, non diversamente da ius, l'istituto giuridi-
co. Diviene palese, dunque, la tautologia che ne deriverebbe.
Essa scompare, se intendiamo ora ius nel senso di «ordina-
mento giuridico». C'è poi, come dicevo, una seconda ragio-

40 L'ordinare ius, riferito alla confarreatio in Gai. 1, 112, richiama il tes-
tamentum (per aes et libram) ordinare di Gai. 2, 103 e 105: anche qui non
stupirebbe un ordinare ius con lo stesso significato, e l'interprete, che ab-
bia dimestichezza con la scrittura gaiana, è indotto a immaginarselo, per-
ché ius compare in entrambi i paragrafi.

41 Da C. Gioffredi, Diritto e processo, p. 291 nt. 23, il quale, fra l'al-
tro, avvicina Gai. 1, 2 e 8 a Plaur, Epid. 292 e 522-523; Most. 126.
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ne. Gaio ha distinto nei primi sette paragrafi del primo libro,
il ius civile dal ius gentium, e' ha definito le «sfere normati-
ve», gli iura, del popolo romano. Omne ius è in linea, nel no-
stro testo, con il discorso già svolto: il «diritto nel suo insie-
me», o (ancora meglio) «ognuna delle sfere normative» che
lo compongono, si muove in tre zone distinte: le personae, le
res e le actiones.

Prima di fermarsi sulle res, e in particolare sulle res in-
corporales, la nostra ricerca deve indugiare ancora un poco sul
valore semantico di ius, nelle pagine iniziali delle lnstitutio-
nes gaiane. Esso trova un notevole riscontro in un' altra ope-
ra isagogica, le Institutiones ulpianee, mezzo secolo più tardi.
Il secondo libro (D. 1,3,41, L. 1920) contiene queste parole:

Totum autem ius consistit aut in adquirendo aut in conser-
vando aut in minuendo: aut enim hoc agitur quemadmodum quid
cuiusque fiat, aut quemadmodum quis rem vel ius suum conser-
vet, aut quomodo alienet aut amittat.

Tutto il diritto consisteo nell'acquistare o nel conservareo nel
subire una perdita: quel che interessa, infatti, stabilire, è in che
modo qualcosa divenga di qualcuno, o in che modo qualcuno con-
servi una cosa o una posizione giuridica, o in che modo la alieni
o la perda.

Non siamo in grado di dire come Ulpiano sviluppasse
questo suo assunto. Intuiamo però, da parte di quel giurecon-
sulto, una impostazione dinamica, che mette 1'accento sugli
atti (e i fatti) giuridici, si direbbe, più che sui beni in quanto
tali 42. Segnalo questa differenza di Ulpiano rispetto a Gaio,
insieme con il dato comune del loro discorso: anche qui per
Ulpiano, come per Gaio, il ius (nelle prime battute del testo)
è un complesso normativa, non un istituto o una situazione
o una regola. Ma il complesso normativa, di cui Ulpiano ora
si sta occupando, e che si presenta ai suoi occhi come un «tut-

42 Delle persone Ulpiano si occupava nel primo libro, L. 1912, 1917-
1918. Non sappiamo se e dove si occupasse delle azioni (per gli interdet-
ti, L. 1930-1932).
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to», non è l'intero diritto privato, ma quella parte di esso che
concerne i rapporti patrimoniali.

Quando parlo di complesso normativo o di ordinamento, so
bene di servirmi di termini, i quali si sollevano, nella nostra co-
scienza linguistica, a un livello di astrazione che a ius rimane sem-
pre (o quasi sempre) estraneo. Questo divario è inevitabile. Pos-
siamo rendercene conto in maniera puntuale, confrontando il to-
tum ius ulpianeo con il totius huius rei iurisque di Gellio, lO, 20,
7, una locuzione sintetica con la quale lo scrittore designa la «ma-
teria giuridica» oggetto del suo esame ileges, plebisscita, privilegia,
rogationes). A ben guardare, anche il totum ius ulpianeo prende
luce dalla sua descrizione, e appare, per dirla con Carlo Gioffre-
di, «un complesso di singole fattispecie» 43. Ma quanto più si ac-
centua questo profilo, tanto più ci allontaniamo (diversamente da
quanto pensa Gioffredi) da Gai. 1, 8.

Un settore dell' ordinamento giuridico, nella prospettiva
gaiana, è costituito dalle cose. Esse formano un universo, che
l'arte diairetica controlla con difficoltà estrema. Si distinguo-
no, le cose come le persone, secondo punti di vista differen-
ti, o (per dir meglio) secondo differenti indici topici. Gaio in-
troduce, nel suo manuale, quattro distinzioni, - o divisiones,
nel senso proprio del termine. Le cose che rientrano in un pa-
trimonio privato si contrappongono a quelle che non vi rien-
trano; le cose di diritto divino si contrappongono a quelle di
diritto umano, e così le res corporales alle ineorporales, le res
mancipi alle nee mancipi. Ogni classe può ricomprenderne al-
tre: le cose di diritto divino sono o saerae o religiosae, secon-
do che siano consacrate agli dei superi o destinate agli dei
dell'oltretomba (vi si aggiungono in qualche modo le res sane-
tae, come le mura o le porte di una città); le cose di diritto
umano sono o «pubbliche» o «private» 44. Gaio non andava

43 C. Gioffredi, Diritto e processo, p. 291 nt. 23, che non considera
però il testo di Gellio.

44 Gai. 2, 1 = Inst. 2, 1 pr.; Gai. 2, 2-3 = D. 1, 8, 1 pr., L. 412; Gai.
2,4-7; 2, 8 = D. 1, 8, 1 pr., L. 412 = lnst. 2, 1, 10; Gai. 2, 9 = D. 1,8, 1
pr., L. 412 = lnst. 2, 1, 7; Gai. 2, 10-11 = D. 1, 8, 1 pr., L. 412; Gai. 2,
12-14, su cui pp. 143-4; Gai. 2, l4a-22.
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oltre, raccogliendo subito nelle altre classi le entità singole;
ma se lo avesse voluto, non si sarebbe fermato così presto. Le
classi, d'altra parte, ora rimangono ferme nella loro recipro-
ca indipendenza, ora si intersecano 45; oppure viene lasciata
al lettore (a noi come agli antichi allievi) la possibilità di sta-
bilire un legame fra loro, o di ricondurre ogni singola cosa a
una «specie» o a un «genere»: uno schiavo, - oltre ad essere,
s'intende, una persona 46, - è insieme una res corporalis e una
res mancipi/"; è normalmente una res privata, ma nulla esclu-
de che sia una res publica; in ogni caso rientra nelle res bu-
mani iuris, e come res privata fra le res in nostro patrimonio 48.

Le res publicae, nella nomenclatura gaiana (2, 11 = D. 1, 8, 1
pr., L. 412, da confrontare con D. 41, 3, 9, L. 110, e D. 50, 16,
16, L. 86), «nullius videntur in bonis esse; ipsius enim universita-
tis esse creduntur». Ora un servus può appartenere a una civitas
come universitas (Marcian. D. 1, 8, 6, 1, L. 11, da mettere in rap-
porto con Ulp. D. 48, 18, 1, 7, L. 2209), ed essere publicus nel
linguaggio di Gaio: un linguaggio «abusivo» secondo Ulpiano, ma
al quale Ulpiano stesso fa buon viso (D. 50, 16, 15 e 17, L. 343).
Più precisamente, il servus sarà publicus in quanto in pecunia o in
patrimonio populi, come si può argomentare da Ner. D. 41, 1, 14
pr., L. 35, e Pompo D. 18, 1, 6 pr., L. 533. Non escludo che il
senso comune estendesse la qualifica anche al servus incluso nel
patrimonium fisci. Lo lascerebbe intendere Pap. D. 18, 1, 72, 1, L.
173; per l'ambiguità della terminologia è interessante Ulp. D. 43,
8, 2, 4, L. 1492, mentre nulla si ricava da Ulp. D. 18, 1, 22, L.
2715.

45 Sono particolarmente istruttivi Gai. 2, 9 = D. 1, 8, 1 pr., L. 412 =
lnst. 2, 1, 7; Gai. 2, 17 e 19.

46 Gai. 1,9 = D. 1,5,3, L.' 405 = Inst. 1,3 pr.; Gai. 2,185 e 187.
47 Gai. 2, 13 e 14a (molto lacunoso, ma congetturalmente ricostruibi-

le sulla base di Ulp. ep. 19, 1).
48 Non è una res in nostro patrimonio il seruus derelictus, ma a due

condizioni: la prima, che il sintagma in nostro patrimonio indichi l'appar-
tenenza concreta di una cosa al patrimonio di qualcuno, più che la sua
astratta attitudine a fame parte; la seconda, che la perdita della proprietà
sullo schiavo sia vista come una conseguenza immediata dell'abbandono
(ma non tutti erano d'accordo su questo punto: oltre ai testi citati in Tec-
nicbe', p. 200 e nt. 15, si vedano lavo D. 45,3,36, L. 141; Ven. D. 21,2,
76, L. 74; Pau!. D. 41, 7, 8, L. 1590).
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Non c'è una perfetta corrispondenza fra le res in nostro patri-
monio e quelle extra nostrum patrimonium, da un lato, le res in
commercio e quelle extra commercium dall'altro. Quest'ultima
distinzione non ricorre nel manuale gaiano, né in quello giustinia-
neo, e (come la prima) neppure nel titolo, 1, 8 del Digesto dove
ce l'attenderemmo; ma è solo implicitamente presente in Pompo D.
18, 1, 6 pr., L. 533; Paul. D. 18, 1, 34, 1, L. 505; Marcian. D. 20,
3, 1,2, L. 35; Inst, 2,20,4, da confrontare con 3, 19,2. Una co-
sa in commercio è normalmente in nostro patrimonio, ma non sem-
pre; e una cosa extra commercium è anche extra nostrum patrimo-
nium: ma non lo è, se la «incommerci abilità» a cui si pensa è so-
lo relativa a certi atti o persone. La questione diviene ancora più
delicata, quando si cerca di stabilire il rapporto fra le res extra no-
strum patrimonium, da una parte, le res publicae e le res commu-
nes omnium, o il cui usus è communis omnibus hominibus, dall'al-
tra (Cels. D. 43, 8, 3, L. 273; Ulp. D. 43, 8,2,9 e 21, L. 1493 e
1498; Marcian. D. 1, 8, 2 e 4 = Inst. 2, 1 pr.-2, L. 67-69; Inst, 2,
1, 4-5); o quando del commercium si discute, per escluderlo, rela-
tivamente alle res publicae che siano in publico usu (e non in pe-
cunia populit, e alle res che rientrano nel patrimonium Caesaris
(Pomp. D. 18, 1, 6 pr., L. 533; Ulp. D. 30, 39, 8-10, L. 2620).
Quanto alle res nullius, o nullius in bonis, si qualificano così non
solo le res publicae (come si disse), ma anche quelle divini iuris; e
ovviamente quelle che non appartengono a nessuno, e sono perciò
occupabili (sempre che non sia previsto per loro un regime parti-
colare): cose in commercio, e (transitoriamente) extra patrimonium:
Gai. 2, 9 = D. 1,8, 1 pr., L. 412 = 1nst. 2, 1,7; Gai. D. 41, 1,3
pro = Inst. 2, 1, 12, L. 491; PauI. D. 41, 1,31, 1, L. 482; Marcian.
D. 1, 8,2 pr. = Inst. 2, 1 pr.; D. 1, 8, 6, 2, L. 67, 74.

TI reticolo classificatorio, come 1'altro che riguarda le per-
sone o le azioni, consta di molti fili, ma non si sottrasse, in
età moderna, al rimprovero di poggiare su una premessa fal-
sa e di non ricondurre il suo oggetto «ai principii generali» 49.

TI compito nostro, però, non è quello di criticare Gaio, o qua-
lunque altro fra i giuristi romani (come faceva ancora Jhering
con Paolo 50), instaurando con loro una polemica fuori del
tempo; neanche dobbiamo considerare in definitiva irrilevan-

49 V. p. 135.
50 R. ]hering, Der Besitzioille, lena 1889, pp. 274-5, 282-4, 300.
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te, rispetto alla morfologia profonda che una «storia dei dog-
mi» cercherebbe di scoprire, il loro lavoro argomentativo e
tecnico-definitorio. Non è affatto così. TI pensiero giuridico
antico noi vogliamo semplicemente comprenderlo, con gli
strumenti metodici di cui disponiamo, come ogni altro pen-
siero o forma che 1'antichità ci ha tramandato, riconducendo
ogni opera giuridico-letteraria (e quindi anche le Institutiones
di Gaio) al suo intero contesto ermeneutico e pragmatico.

4. «Res corporales» e «res incorporales»

Leggiamo ora la pagina gaiana (2, 12-14) che particolar-
mente ci interessa:

Quaedam praeterea res corporales sunt, quaedam incorporales.
<Corporales> hae, quae tangi possunt, velut fundus homo vestis
aurum argentum et denique aliae res innumerabiles. Incorporales
sunt, quae tangi non possunt, qualia sunt ea, quae <in> iure con-
sistunt, sicut hereditas ususfructus obligationes quoquo modo con-
tractae. Nec ad rem per-ctinet, quod in hereditate res corporales
con>tinentur, et fructus qui ex fundo percipiuntur corporales sunt,
et quod ex aliqua obligatione nobis debetur, id plerumque cor-
porale est, veluti fundus homo pecunia: nam ipsum ius successio-
nis et ipsum ius utendi fruendi et ipsum ius obligationis incorpo-
rale est. Eodem numero sunt iura praediorum urbanorum et ru-
sticorum 51.

Le cose si distinguono, inoltre, in cose corporee e cose incor-
poree. Sono corporee quelle tangibili, come un fondo o uno schia-
vo, un abito, un oggetto d'oro o d'argento, e altre cose innume-
revoli. Sono incorporee quelle che non possono toccarsi, come le
cose che hanno solo un'esistenza giuridica: l'eredità, l'usufrutto, le
obbligazioni contratte in qualunque modo. Non importa che del-
l'eredità facciano parte cose corporee, e che siano corporei i frut-
ti che si colgono in un fondo, e che quanto ci è dovuto in base a

51 I testi paralleli sono Inst. 2, 2, 1-3 e D. 1, 8, 1, 1, L. 412; V. anche
Gai ep. 2, 2, 3. L'integrazione di in prima di iure non dovrebbe essere più
discussadopo M. David-H.L.W. Nelson, Kommentar 2, p. 240, In Gai, 4,
3, il termine contrapposto a res corporalis è ius. Su Gai. 2,54, pp. 148, 168.
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un rapporto obbligatorio, anche questo, almeno normalmente, sia
corporeo: un fondo, uno schiavo, il danaro. Lo stesso diritto di
successione, infatti, è incorporeo, e così il diritto di usare e di frui-
re e il diritto di obbligazione. Sono incluse nell'elenco le servitù
urbane e rustiche.

Il numero delle cose corporee è illimitato; non lo è invece
quello delle cose incorporee. Sbaglieremmo, però, se consi-
derassimo tassativo o esaustivo l'elenco di Gaio, anche nel-
l'àmbito del suo stesso discorso. L'usufrutto e le servitù, l'e-
redità e le obbligazioni, non esauriscono nemmeno per lui la
serie delle res incorporales. Possiamo dimostrarlo attraverso
l'analisi di due testi paralleli, l'uno tratto dal manuale che ne
reca il nome (3, 82-83), l'altro desunto dal manuale giusti-
nianeo (3, 10 pn- l ):

Sunt autem etiam alterius generis successiones, quae neque le-
ge XII tabularum neque praetoris edicto, sed eo iure, <quod> con-
sensu receptum est, introductae sunto Etenim cum pater familias
se in adoptionem dedit mulierque in manum convenit, omnes eius
res incorporales et corporales, quaeque ei debitae sunt, patri adop-
tivo coemptionatorive adquiruntur exceptis his, quae per capitis
deminutionem pereunt, quales sunt ususfructus, operarum obliga-
tio libertorum, quae per iusiurandum contracta est, et lites conte-
statae legitimo iudicio 52.

Est et alterius generis per universitatem successio, quae neque
lege duodecim tabularum neque praetoris edicto, sed eo iure, quod
consensu receptum est, introducta est. Ecce enim cum pater fa-
milias sese in adrogationem dat, omnes res eius corporales et in-
corporales quaeque ei debitae sunt adrogatori ante quidem pleno
iure adquirebantur, exceptis his quae per capitis deminutionem pe-
reunt, quales sunt operarum obligationes et ius adgnationis. Usus

52 Dopo et e prima di legitimo iudicio, il manoscritto è illeggibile.La
proposta di colmare la lacuna con lites contestatae appartiene a A.F. Ru-
dorff, ed è quasi universalmente accolta. Non mi convince il singolare lis
contestata, ribadito da H.L.W. Nelson e U. Manthe, Text und Kommentar,
pp. 203-4. M. David, nella sua editio minor, preferiva !ites quae aguntur.
Quanto alla lacuna dopo operarum obligatio, libertorum è congettura plau-
sibilissimasulla base di Gai. 3, 96 (mutilo) e Gai ep. 2, 9,4.
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etenim et ususfructus licet his antea connumerabantur, attamen ca-
pitis deminutione minima eos tolii nostra prohibuit constitutio.

Vi sono poi successioni di un genere diverso, non introdotte
né dalla legge delle XII tavole né dall' editto pretorio, ma da quel
diritto che si fonda sul generale consenso. Infatti, quando un «pa-
dre di famiglia» si dà in adozione, o una donna si trasferisce nel-
la potestà denominata manus, tutte le cose, corporee e incorporee,
che. appartengono all'uno o all' altra, o sono loro dovute, le acqui-
sta il padre adottivo o il padre «compratore» nel negozio formale
della coemptio: eccetto le cose che, mutando lo stato giuridico del-
la persona, si estinguono, come l'usufrutto, la pretesa alle opere,
di cui i liberti hanno assunto l'obbligo con il giuramento, e le «li-
ti contestate» in un giudizio legittimo.

Esiste anche una successione universale di altro genere, che
non è stata introdotta né dalla legge delle XII tavole né dall' editto
pretorio, ma da quel diritto che si fonda sul generale consenso.
Vediamo. Quando un «padre di famiglia» si faceva adottare con
l'adrogatio, tutte le cose, corporee e incorporee, che gli apparte-
nevano, o gli erano dovute, le acquistava un tempo l'adottante, in
pieno diritto: eccetto le cose che, mutando lo stato giuridico del-
la persona, vengono meno, come le pretese alle opere dei liberti e
il rapporto agnatizio. Fra queste cose ultime, prima rientravano
l'uso e l'usufrutto; ora una nostra costituzione ha vietato che essi,
col mutamento minimo dello stato giuridico, si estinguano.

Non c'è dubbio che il testo giustinianeo, come si ammet-
te da lungo tempo, sia di derivazione gaiana 53. Le modifiche
più rilevanti, che i commissari del principe vi apportarono,
sono facilmente riconoscibili, quando non sono esplicitamen-
te dichiarate. Essi lasciarono' cadere il ricordo della succes-
sione determinata dalla conventio in manum della donna, per-
ché la manus non aveva più nessun senso per loro 54; negaro-

53 È obbligatorio rifarsi a C. Ferrini, Opere 2, p, 384.
54 Altri confronti significativi:Gai. l, 48-49 == Inst. l, 8 pr.; Gai, l,

142 == Inst. 1, 13 pr.; Gai. 2, 86 == Inst. 2, 9 pr.; Gai. 2, 98 == Inst. 2, 9, 6;
Gai. 3, 40 == Inst. 3, 7 pr.; Gai. 3, 84 == Inst. 3, lO, 3; Gai, 3, 104 == Inst.
3, 19, 6; Gai, 3, 163 == Inst. 3, 28 pr.; Gai. 3, 199 == Inst. 4, 1, 9; Gai. 3,
221 == Inst. 4, 4, 2.
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no éhe l'adrogator, ossia il «padre adottivo», acquistasse la
proprietà sui beni dell' adottato, e gli riconobbero solo l'usu-
frutto 55; parlarono generalmente di obligationes operarum, là
dove Gaio era stato più preciso, menzionando la obligatio del
liberto assunta per mezzo del giuramento 56; tacquero sulle li-
tes contestatae legitimo iudicio, perché, insieme con la proce-
dura formulare, era venuto meno il loro effetto consuntivo o
preclusivo 57; esaltarono la riforma secondo cui l'usufrutto e
l'uso non si estinguevano più con la capitis deminutio mini-
ma 58: la quale si verificava, nel diritto giustinianeo, quando
un pater familias passava da una famiglia a un' altra con l'ad-
rogatio, o quando un filius [amilias veniva emancipato 59.

Queste modifiche compilatorie, come dicevo, sono fa-
cilmente riconoscibili, e non sono sfuggite ai critici moder-

55 Il nuovo principio è affermato in Inst. 3, 10,2, sulla base di CI. 6,
61,6 (a. 529), a cui si richiamano anche Inst. 2, 9, 1 e 3, 28 pr.: un esame
è nel mio Usufrutto 2, pp. 83-86, 91-95.

56 Questo punto trova un' esauriente discussione u!t W. Waldstein,
Operae libertorum, pp. 240-2, 249. \

57 Stando alle parole di Gaio, 3,83, il pater adoptivus o coempttonator
non succede, in qualità di attore, nel rapporto processuale costituitosi in
capo all' adottato o alla donna con la litis contestano in un iudicium legiti-
mum. Questo rapporto si estingue. Esso ha già spiegato, d'altra parte, la
sua efficacia consuntiva o preclusiva sul rapporto litigioso o di diritto so-
stanziale (Gai. 3, 180-181; 4, 107). Fuori dell'àmbito del iudicium legiti-
mum, l'adrogatio della parte attrice o (si deve presumere) la sua coemptio
implica la translatio iudicii'all'adrogator.o al coemptionator (offre uno spun-
to in questa direzione Tryph. D. 5, 2, 22, 3, L. 63). Diverso è il caso in cui
la capitis deminutio riguarda il convenuto obbligato proprio nomine nei
confronti di un terzo. E verosimile che la lite riprenda in via utile contro
di lui, rescissa capitis deminutione e con una nuova litis contestatio (si può
argomentarlo, con F. Bonifacio, Studi sul processo formulare romano 1,
Translatio iudicii, Napoli 1956, p. 61 nt. 35, da Gai. 3, 84; v. anche Gai.
4,38; 4, 80, e, con altra impostazione, Inst. 3, 10,3). Non ci interessano
ora le ipotesi previste in Ulp. D. 4, 5, 2, 4, L. 416 eD. 5, 1, 11, L. 416 =
Marcell. 23.

58 Il regime classico, per quanto riguarda l'usufrutto, è illustrato da
Ulp. D. 7, 4, 1 = Vat. 61-63, L. 2550. La norma riformatrice è in CI. 3,
33, 16 (a. 530) e 17 pr.-l (a. 531), e viene richiamata in Inst. 2, 4, 3. So-
no interpolate, in PauI. D. 33,2, 1, L. 1654, le parole ex magna causa. Per
l'habitatio, Ulp. D. 7, 8, lO pr., L. 2576; Mod. D. 4, 5, 10, L. 36.

59Inst. 1, 16,3 e Theoph. 1, 16, 3, pp. 71-72 F., da confrontare con
Gai. 1, 162, su cui M. David-H.L.W. Nelson, Kommentar 2, pp. 200-1.
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ni 60. Ma bisogna considerare .un altro aspetto, che è meno
semplice. Un libro ampiamente diffuso, in Occidente e in
Oriente, come le Institutiones di Gaio, ha nel codice verone-
se (V), scoperto da Barthold Georg Niebuhr agli inizi del-
l'Ottocento (e dal quale risulta il testo riprodotto poc'anzi),
solo il più esteso testimone della sua tradizione diretta. E la
tradizione indiretta, nel segmento ricostruibile attraverso l'o-
pera legislativa di Giustiniano, e in particolare attraverso le
Institutiones? È difficile supporre, per l'esemplare veronese e
per quello giustinianeo, un unico modello, nonostante alcuni
errori comuni; ma esiste fra loro, per dirla con Hein L.W.
Nelson, un «sicuro rapporto di parentela» 61. Torniamo ora al
nostro confronto. Può darsi che 1'esemplare utilizzato dai re-
dattori imperiali contenesse qualcuno degli elementi che non
ricorrono nel manoscritto veronese, ma si ritrovano invece nel
testo giustinianeo. Penso al ius adgnationis, incluso fra le co-
se che si estinguono con 1'adrogatio, ma ormai privo di valo-
re 62. Niente vieta di considerarlo «gaiano» 6.3. Quanto all'u-
sus, è probabile che esso apparisse ridondante a Gaio, perché
l'usus fructus in qualche modo lo rappresentava 64. Ma nessu-
no può dirlo. Quel che è certo, almeno per me, è che l'usus
fosse presente alla mente del maestro classico 65.

Comunque sia, nel testo gaiano, così come ci è dato di
leggerlo, ricorre un sintagma, che anche se in parte ricostrui-
to, è carico di significato: accanto all'usus fructus e alla obli-

60Limpido, nella sua concisione, L. Chiazzese, Confronti testuali, «An-
nali Palermo» 16, 1931, P: 395 nt. 3.

61 H.L.W. Nelson, Uberlieferung, pp. 189 sgg., 214 sgg., 217, 219 e
nt. 56a, 266-7, 328 nt. 41, con una critica demolitrice dell'opposta veduta
di F. Wieacker, Ostromiscbe Gaiusexemplare, in Festscbrift Schulz 2, Wei-
mar 1951, pp. 101-44.

62Fondamento del gruppo familiare, nel diritto giustinianeo, è solo la
cognatio, cioè la parentela di sangue, e la capitis deminutio minima non ne
determina la fine: Inst. 1, 16, 3.

63 Gaio ne faceva cenno in 1, 158 = Inst. 1,15,3; 1, 163; 3, 21 (no-
men agnationist, v. anche Gai. 3, 27.

64 Nelle lnstitutiones l'usus non viene mai menzionato.
65Della costituzione dell'usus (e dell'habitatio) Gaio si occupava, do-

po l'usus fructus, nel libro VII del commento all' edictum provinciale: D. 7,
8,1; 13, L. 171, 172.

;L'll'_il:;hi. -""""-
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gatio operarum, fra le «cose» che si estinguono con l'adroga-
tio e la conventio in manum, si trovano le lites contestatae le-
gitimo iudicio. Ora tutto il discorso, in entrambi i testi che
stiamo esaminando, è guidato dalla distinzione fra res corpo-
rales e res incorporales. Rientrano fra queste ultime, dunque,
anche le lites contestatae legitimo iudicio, così come l'usus e il
ius adgnationis.

Intorno alla nozione di res incorporalis, così come la deli-
nea il manuale gaiano, si raccolgono alcuni principii. Essi ri-
guardano i modi di acquisto. La traditio viene esclusa, come la
usucapio, perché una possessio non è configurabile per le cose
incorporee. La in iure cessio, invece, non trova nessun ostaco-
lo (quando non sia, per altri motivi, impossibile). Non è così
per l'altro negozio formale di trasferimento, la mancipatio:
questa non ha normalmente applicazione: quasi tutte le cose
incorporee sono, infatti, res nec mancipi; unica eccezione, e no-
tevolissima, le servitù prediali rustiche più antiche 66. Possono
nascere problemi molto ardui. La in iure cessio hereditatis e la
usucapio pro herede lo dimostrano al massimo grado.

Secondo un'idea materialistica della bereditas, - che, se non è
originaria, segna certamente un momento della sua storia 67, - I'u-
sucapione non era esclusa. Essa si compiva a favore di un sogget-
to diverso dal chiamato all'eredità, sempre che l'erede nori avesse
ancora acquistato il possesso dei beni, e non vi fosse un erede ne-
cessario. Più tardi, soltanto le singole cose ereditarie, se corporee,
furono usucapibili; ma si continuò a richiedere, anche per gli im-
mobili, il possesso di un anno (e non di due), perché l'hereditas
rientrava nelle ceterae res della legge decemvirale s". Gaio (2, 52-
58; 3, 201) narra, semplificandola, una vicenda che non manca di
lati oscuri; individua a suo modo la ratio della possessio e della
usucapio delle hereditates o dei beni che ne fanno parte; e infine
riporta a un senatoconsulto di età adrianea la scomparsa del loro
carattere «lucrativo». In contrasto con la usucapio pro herede, si

66 Gai. 2, 14a (mutilo); 2, 17 e 19; 2, 28-30; 2, 32-33; 2, 38. Su Gai.
D. 41, 3, 9, L. 110, eD. 41, 1,43, 1, L. 159, si vedano rispettivamente le
pp. 154-6, 156-66.

67 V. p. 209.
68 XII Tab. 6,3.
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pone il crimen expilatae bereditatis, introdotto o confermato da
un' oratio di Marco Aurelio 69.

La in iure cessio hereditatis segue un cammino analogo. Si in-
siste sul titolo di beres, come momento distinto dal patrimonio ere-
ditario e dalle res corporales che vi sono incluse 70. Questa distin-
zione spiega la configurabilità o meno, e il diverso regime della in
iure cessio, secondo che essa riguardi una bereditas legitima, prima
o dopo l'aditio, o una successione testamentaria, e secondo che il
successore sia o no un erede necessario. Anche qui la nostra mas-
sima fonte sono le Institutiones gaiane 71. Ma le difficoltà aumen-
tano per il modo in cui si articola il loro discorso: la in iure ces-
sia bereditatis, descritta in 2, 34-37, viene illustrata di nuovo, e con
ulteriori dettagli, in 3, 85-8772•

Come spiegare la ripetizione? Se non si vuole sospettare, nel
secondo o nel terzo libro, l'intervento di una mano estranea, resta
aperta un' altra ipotesi. TI maestro antonino è ritornato sull' argo-
mento (non sarebbe l'unica volta 73) nel suo corso orale, e ne ha
poi conservato egli stesso una traccia nella scrittura. Senza dubbio,
un rinvio ci apparirebbe più logico. Ma noi proviamo qualche fa-
stidio, perché ci rappresentiamo spesso il libro antico in termini
troppo moderni.

69 Interessano soprattutto Ner.-Paul. D. 47, 19,6, L. 83, 1030, da con-
frontare con Ner. D. 47, 2, 84 pr., L. 83; Ulp. D. 47; 19,2, L. 2228; Mar-
cian. D. 47, 19, 1, L. 84.

70 Fondamentale E. Betti, In iure cessio hereditatis, successio in ius e
titolo di heres, in Studi Solazzi, Napoli 1948, pp. 594-602; La in iure cessio
hereditatis, RIDA 3. 13, 1966, pp. 97-106.

71 Ne dipende Ulp. ep. 19, 11-15.
72 Su questi due gruppi di paragrafi, in modo esauriente, M. David-

H.L.W. Nelson, Kommentar 2, pp. 254-7; H.L.W. Nelson-U. Manthe, Text
und Kommentar, pp. 207-12.

73 Un elenco in R. Quadrato, Le Institutiones nell'insegnamento di
Gaio. Omissioni e rinvii, Bari 1979, p. 3.



Capitolo sesto

ITINERARIO DI UN'IDEA

1. Oltre il genere isagogico

Il lavoro di Gaio, come tutti sanno, non si esaurisce nel-
le Institutiones, anche se le Institutiones sono la sua opera più
nota. Quasi ognuna delle forme, in cui siamo soliti distin-
guere la letteratura giuridica romana, fu frequentata anche da
lui. Certo Gaio non coltivò, o coltivò pochissimo, il genere
problematico 1 (è un dato significativo, che testimonia la sua
relativa estraneità alla prassi); ma, unico fra i giuristi antichi,
scrisse un commento all'editto provinciale 2.

Ne parleremo subito, e piuttosto a lungo. Prima, però,
non voglio lasciare nell'ombra quanto Gaio osserva in un al-
tro commento, quello ali'editto del pretore cittadino:

Eorum, qui bona fide absunt, in stipulatione damni infecti ius
non corrumpitur, sed reversis cavendi ex bono et aequo potestas
datur, sive domini sint sive aliquid in ea re ius habeant, qualis est
creditor et fructuarius et superficiarius 3.

La posizione giuridica di coloro che, in buona fede, si assen-
tana, resta integra, quanto alla possibilità di prestare la garanzia

l Vi appartiene, in qualche modo, il Liber singularis de casibus (L. 1-
7) con i suoi anomali esempi.

2 Lapidario F. Kniep, Der Rechtsgelehrte Gajus und die Ediktskom-
mentare, Jena 1910, p. 328: «In der Literatur des romischen Rechtes steht
dieses Werk einzig in seiner Art da».

3 D. 39, 2, 19 pro (Gaius, <6> ad edictum praetoris urbani, L. 32).
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per il danno temuto. Una volta ritornati, gli si riconosce questa
possibilità, secondo il criterio del «buono» e dell'«equo»: siano es-
si proprietari o abbiano, rispetto alla cosa, un qualche diritto, co-
me nel caso del creditore pignoratizio o di un usufruttuario o di
un superficiario.

Il testo non è stato risparmiato dalla critica. In particola-
re, nell'accenno al superficiario, si è vista la mano dei com-
pilatori giustinianei 4. Oggi non si è più così sicuri. Escluso
che Gaio ravvisasse, nella superficie, un diritto reale (costru-
zione molto più tarda), non è perciò escluso che egli vi scor-
gesse, magari senza troppo rigore, un «qualche diritto» con-
cernente la cosa 5. Lo stesso vale per il pegno, sempre in bi-
lico fra realità e natura obbligatoria 6. Se è così, possiamo
svolgere per nostro conto il pensiero di Gaio, e supporre che
non gli sarebbe stato difficile ricomprendere anche il pegno
e la superficie, come l'usufrutto, fra le cose incorporee.

Il commento all'editto provinciale esige, come dicevo,
un'analisi più circostanziata. Gaio lo compose, forse, non a Ro-
ma, ma in una città lontana dal centro del potere 7. Egli non
abbandonò, scrivendolo, la sua vocazione didattica: se ne per-
cepiscono anche qui i segni, sia nel contenuto che nello stile 8.

Che cosa, precisamente, venne commentato? Per Mommsen,

4 Non lo ritroviamo, ma ne è chiaro il motivo, in Gai. D. 9,4,30, L.
32, che si riferisce con le stesse parole alle actiones noxales; sul rapporto
fra i due testi, rimane valida, secondo me, la spiegazione di O. Lenel, PaI.
1, p. 186 nt. 2. .

5 Si muove nello stesso senso, B. Santalucia, L'opera di Gaio «ad edic-
tum praetoris urbani», Milano 1975, pp. 154-5.

6 Anche Ulpiano, D. 39,2, 15,25, L. 1278, nota P. Frezza, Le garan-
zie delle obbligazioni 2, Padova 1963, p. 97, avvicina il credito re pignora-
tizio all'usufruttuario.

7 Un indizio notevole, come si riconosce da lungo tempo, è in D. 4,
7,1,1 e 3 pr., L. 112. Meno significativi, D. 3,4, 1 pr., L. 87, e D. 28,1,
S, 3, L. 299.

8 Uno è nell'admonendi sumus (D. 9,4,27 pr., L. 133; D. 10,3, 11,
L. 197; D. 12,2,31, L. 377; D. 3S, lO, 1,2 e 3, 2, L. 200), che Gaio,
com'è noto, predilige: lo dimostrano le Institutiones (1, 133, interamente
ricostruito sulla base di Inst. 1, 12, 7, da confrontare con D. 1, 7; 2S,. L.
410; 1, 141; 2, 27, mutilo; 2, SO; 2, 206; 3, 56; 3, 163 = Inst. 3, 28 pr.;
4, 82 = Inst. 4, 10 pr.; 4, 110 = Inst. 4, 12 pr.; 4, 136; 4, 169; tnteres-
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un «editto provinciale generale» è «irrealistico, come un uomo
generale»; e Gaio, secondo lui, aveva sotto gli occhi l'editto
della provincia d'Asia 9. Ma il Mommsen, su entrambi i punti,
aveva torto. Nessun elemento interno all'opera gaiana ci co-
stringe in questa direzione; ed è incredibile che, nel secondo
secolo d.C., i governatori continuassero a esercitare il potere
normativa nelle province come ai tempi di Q. Mucio Scevola e
di Cicerone. Al contrario, essi dovevano seguire un editto giu-
risdizionale uniforme, adottarlo e adattarlo di volta in volta. Il
modello stava, ora come prima, nell'editto urbano (e peregri-
no); anche se non si può affermare che l'editto provinciale
coincidesse, sin nei particolari, con l'editto urbano 10.

Il commento gaiano ha una complicata storia testuale; è
stato letto, annotato e manipolato nel corso di quasi quattro
secoli, sino alla Codificazione giustinianea. Un nuovo esame
complessivo, che Fritz Schulz si augurava cinquant'anni fa,
non è stato ancora compiuto, né è questo il luogo per intra-
prenderlo. Ci interessano soltanto quattro frammenti, dei tre-
cento e più che hanno permesso una sua ricostruzione. Tre ap-
partengono, nell'ordine, al quarto, al quinto e al quattordicesi-
mo libro.

sante è anche il confronto fra Inst. 4, 16 pro e quanto ci resta di Gai. 4,
171); si vedano anche D. 29, 4, 18, 1, L. 12; D. 36,1,65,15, L. 398; D.
46, 2, 34, 2, L. 519. Non può sfuggire il tono pedagogico di D. 39, 2,
32, L. 371, e quanto leggiamo in D. 21, 1, 18 pr., L. 380, anche solo nel-
la prima parte, sembra attendersi il sorriso di un pubblico in ascolto. Ha
un'ispirazione didattica il lungo discorso sulla tutela nel libro XII (D. 26,
1, 16; 2, 1; 4, 9; 5, 5; 7, 13; 8, 9', L. 262-267). Lo stesso deve dirsi per
i due frammenti sui rapporti di parentela nel libro VIII (D. 38, l O, 1 e
3, L. 200). Essi si riconducono sicuramente a Gaio, anche se, nella for-
ma attuale, sembrano piuttosto un prodotto scolastico tardo: le corri-
spondenze, e le divergenze, con Inst. 3, 6 pro - 6 e con il Tractatus de
gradibus cognationum 1-8, Coli. libr. II pp. 166-7 = FIRA IP pp. 631-2,
sono state segnalate da F. Wieacker, Textstufen, pp. 228-31, ma merite-
rebbero un nuovo esame.

9 Mommsen, Gesammelte Scbriften 1, Berlin 1905, p. 165; 2, pp. 19
nt. 40,29-31,34,37, insieme con Romiscbes Staatsrecht 2, 1, Leipzig 18873,
p. 221 e nt. 3.

lO Non c'è nulla da aggiungere, o da togliere, a quanto scrisse, a suo
tempo, O. Lenel, Edictum>, pp. 4-6.
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Usucapionem reciprunt [maxime] res corporales, exceptis re-
bus sacris, sanctis, publicis populi Romani et civitatium, item li-
beris hominibus.

Libertas omnibus rebus favorabilior est.

Cum patronus operas stipulatus sit, tunc scilicet committitur
stipulatio, cum poposcerit nec libertus praestiterit. Nec interest,
adiecta sint haec verba «cum poposcero» an non sint adiecta: aliud
enim est de operis, aliud de ceteris rebus. Cum enim operarum
editio nihil aliud sit quam officii praestatio, absurdum est credere
alio die deberi officium quam quo is vellet, cui praestandum est.

Si usucapiscono le cose corporee, se si eccettuano le cose sa-
cre e le sante, quelle pubbliche del popolo romano e delle città, e
inoltre gli uomini liberi.

La libertà è la cosa più vantaggiosa di ogni altra.

Quando il patrono diviene, per mezzo di una stipulazione,
creditore delle «opere», la stipulazione manifesta la sua efficacia
appena egli richiede che le opere siano prestate, e il liberto non
adempie. Non importa nulla che nel negozio stipulatorio siano in-
serite o no queste parole: «quando le richiederò»: le opere, infat-
ti, non hanno lo stesso trattamento delle altre cose. La loro esibi-
zione equivale alla prestazione di un «ufficio»; ed è assurdo cre-
dere che un ufficio si adempia in un giorno diverso da quello
voluto da colui al quale bisogna prestarlo.

Sul secondo e il terzo (D. 50,17, 122, L. 117, eD. 38, 1,
22 pr., L. 279) non è necessario spendere molte parole. Quel
che mi preme notare, è l'inclusione, implicita ma chiarissima,
della libertas e delle operae, ossia delle giornate lavorative im-
poste alliberto, nell'àmbito delle reso E poiché la condizione
di libero non è un dato materiale, e un' opera, si realizzi o me-
no, consiste sempre in un officium o in un actus 1\ sembra

11 D. 7,7,1 (Paulus, 2 ad edictum, L. 100): «Opera in actu consistit
nec ante in rerum natura est, quam si dies venit, quo praestanda est, quem-
admodum cum stipulamur 'quod ex Arethusa natum est'».
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inevitabile riconoscere il carattere incorporeo tanto dell'una
quanto dell' altra.

Ha un rilievo maggiore per noi il primo frammento (D.
41,3, 9, L. 110). Non è difficile immaginarne il contesto te-
matico. Si tratta della restitutio in integrum, ossia della «rein-
tegrazione in un precedente stato giuridico», a favore o con-
tro coloro che avessero compiuto i venticinque anni 12. Come
il pretore a Roma, così anche il governatore di una provincia
indicava nel suo editto le diverse ipotesi che giustificavano il
suo intervento reintegrativo. Egli poteva, fra l'altro, invalida-
re un'usucapione avvenuta, ristabilendo il precedente rap-
porto di dominio 13. Questo spiega perché il giurista, alle pre-
se con il programma edittale, sentisse il bisogno di distingue-
re le cose usucapibili da quelle che non lo erano. Fra le cose
escluse dall'usucapione non troviamo le res religiosae;ma la
loro omissione, o caduta, sembra avere un motivo, se, per una
parte almeno della giurisprudenza, la categoria delle res reli-
giosae era priva di significato, quando il territorio non fosse
italico (o munito di ius Italicum) 14.

Sollevano un altro problema i liberi homines menzionati nel te-
sto. Perché ricomprenderli fra le cose, e quale senso ha la frase
che essi sono esclusi dall'usucapio? Forse la spiegazione è nel fat-
to che gli homines liberi, di cui parla Gaio, erano tali nella so-
stanza, ma non nell'apparenza. Si comportavano in buona fede co-
me schiavi, ed erano eventualmente oggetto di una possessio bonae
/idei. Perciò, negare che quest'ultima, con il decorso del tempo le-
gale e la giusta causa, producesse un effetto acquisitivo, non era
superfluo.

Comunque sia, l'interesse del testo gaiano è per noi un al-
tro. Vi ritroviamo un principio che ci è già noto: solo le res
corporales possono essere oggetto di usucapione. Non si no-
minano le res incorporales, ma esse costituiscono implicita-

12 Lenel, Edictum", X § 34, pp. 120-3.
13 Iul.-Ulp. D. 4,6,26,7, L. 57,439; Ulp. D. 4,6,21 pr.-2, L. 433 e

434; D. 4,6,23,3-4, L. 435 e 436; D. 4, 6, 26, 8, L. 439; Theoph. 4, 6, 5,
II pp. 419-20 F.

14 Gai. 2, 6-7.
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mente il termine di confronto. La distinzione, incontrata nel-
le Institutiones, viene dunque alla luce anche in un'opera che
non appartiene, per sua natura, al genere isagogico.

Ho appena detto che solo le res corporales sono usucapibili;
ma in D. 41, 3, 9, L. 110, l'avverbio maxime smentisce la mia af-
fermazione, e lascia chiaramente intendere che anche le res incor-
porales possono esserlo. Quell'avverbio è però interpolato. In esso
traspare l'idea della possessio iuris. un'idea solo intravista dalla giu-
risprudenza classica tarda, ma che si dispiega pienamente nel pen-
siero scolastico romano-orientale dei secoli successivi e nella legi-
slazione giustinianea15.

2. Una nota e due modi di spiegarla

Più significativo dei testi ora discussi è un altro frammen-
to' che si trova nel settimo libro (D. 41,1,43, L. 159). Mi pro-
verò ad esaminare una per una le parti che lo compongono.

Servus, qui bona fide possidetur, id quod ex re alterius est
possessori non adquirit. 1 Incorporales res traditionem et usuca-
pionem non recipere manifestum est. 2 Cum servus, in quo alte-
rius usus fructus est, hominem emit et <mancipio accepit> [ei tra-
ditus sit], antequam pretium solvat, in pendenti est, cui proprie-
tatem adquisierit: et cum ex peculio, quod ad fructuarium pertinet,
solverit, intellegitur fructuarii homo fuisse: cum vero ex eo pecu-
lio, quod proprietarium sequitur, solverit, proprietarii ex post fac-
to fuisse videtur.

Uno schiavo, - non dimentichiamolo, - non aveva nessu-
na capacità giuridica; aveva invece, come ogni altra persona
in potestà altrui, la capacità di agire, e poteva compiere ne-
gozi che avessero effetti vantaggiosi per il patrimonio dome-
stico 16. Da un certo momento in poi, e dal punto di vista del

15 V. pp. 204-5.
16 Gai. 2, 86 = Inst. 2, 9 pr. = D. 41, 1, lO pr., L. 414; Gai. 2, 87 =

Inst. 2, 9, 3 = D. 41, l, lO, 1, L. 414, e da confrontare con Inst. 2, 9, 1;
Gai. 2, 88 e 89 = D. 41, 1, 10,2, L. 414; si vedano anche Gai. 2, 90 e 3,
163. Dai negozi accessibili allo schiavo è esclusa la in iure cessio: Gai. 2,
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diritto pretorio, egli fu anche in grado di obbligare il suo pa-
drone, se agiva con il suo consenso o nel suo interesse, o im-
piegando quel patrimonio di fatto, il «peculio», che gli era
stato attribuito e di cui era l'amministratore. È il fenomeno
notissimo della responsabilità adiettizia. Nel nostro caso, uno
schiavo conclude, in veste di compratore, un contratto di
compravendita che ha per oggetto un altro schiavo: un homo,
che presumibilmente sarà destinato al suo servizio come «ser-
vo vicario». Quest'ultimo gli viene trasferito, per mezzo di
una mancipatio, dal venditore, che adempie così la sua obbli-
gazione. Lo schiavo compratore, al contrario, rinvia il paga-
mento del prezzo 17. Se egli fosse soltanto nel dominio di
qualcuno, l'acquisto spetterebbe senz'altro al dominus. Ma,
nel nostro caso, lo schiavo non ha semplicemente un domi-
nus. Egli è un servus fructuarius, si trova cioè nella proprietà
di una persona e nell'usufrutto di un' altra, e dispone di due
peculii, fornitigli rispettivamente da entrambe.

Tutto allora si complica. L'oggetto della compravendita, e
della mancipatio che ne è seguita, può spettare o al proprie-
tario o all'usufruttuario. Secondo quale criterio? Come anche
Giuliano sapeva benissimo 18, bisogna guardare al peculio im-
piegato dallo schiavo compratore e alla sua fonte. Se lo schia-
vo compratore ricava il danaro per il prezzo dal peculio che
gli ha fornito il proprietario (ex eo peculio, quod proprietarium
sequituri, l'homo acquistato sarà di quest'ultimo, e fin dal mo-
mento della mancipatio; sarà invece dell'usufruttuario, se I'u-
sufruttuario ha fornito il peculio da cui il danaro è stato at-
tinto. Sino a quando lo schiavo compratore non abbia paga-
to, l'acquisto della proprietà sull'homo è in pendenti, ossia in
una condizione d'incertezza e.di attesa. L'alternativa si ripro-

96. In D. 50, 17,133 (Gaius, 8 ad edictum provinciale, L. 203), si afferma
in termini generali: «Melior condicio nostra per servos fieri potest, dete-
rior fieri non potest».

17 Che il testo autentico non parlasse di traditio, ma di mancipatio, è
sicuro, se nel § 2 si discute della proprietas e del suo acquisto. Mancipio
accepit, in luogo di ei traditus sit, è congettura di V. Arangio-Ruiz, La com-
pravendita in diritto romano, Napoli 19542, p. 292, preferibile ad altre.

18 Iul-Ulp. D. 7, 1,25, 1, L. 498,2587, su cui si veda quanto riferi-
sco in Usufruuo 1, p. 135 nt. 126.
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pone, se noi sostituiamo all'usufruttuario il possessore di buo-
na fede, - al quale accennano le prime battute del testo, e in
un modo che, per quanto impreciso, denuncia l'implicito pa-
rallelismo 19.

Nella nostra lettura, non si è dato alcun peso alla frase in-
termedia,

Incorporales res traditionem et usucapionem non recipere ma-
nifestum est.

È chiaro che le cose incorporee non si-trasferisconocon la tra-
dizione e non sono usucapibili.

Ora bisogna prenderla in esame, ma per constatare anzitutto
che essa si incunea nel discorso come un corpo estraneo. Non
si lega né a quanto la precede né a quanto la segue. Contie-
ne un assunto valido in sé, e incontrovertibile, e ripete alla
lettera, integrandolo senza sforzo 20, un segmento delle Insti-
tutiones gaiane:

Incorporales <res> traditionem non recipere manifestum est 21.

È chiaro che le cose incorporee non si trasferiscono con la tra-
dizione.

Ma, in quel punto del testo, appare priva di una sua ragione.
Nessun elemento la giustifica o la suggerisce. La critica ha av-

19 D. 41, 1,43 pr., L. 159, correrebbe meglio, con l'atetesi di id quod
e est, che potrebbe essere suggerita da B. 50, 1, 42 pr., Scheltema A VI p.
2336. Ma così non spiegheremmo l'alterazione, e si veda, in ogni caso, l'i-
nizio di PauI. D. 41, 1,49, L. 1164. Quanto al parallelismo fra il servus qui
bona fide possidetur e il seruus fructuarius, esso si riscontra in Gai. 2, 91-
95 e 3, 164-165. C'è confusione in Gai. 3, 166, da confrontare con 1,54 e
2, 88, con Ulp. ep. 19, 20 e con Pompo D. 45, 3, 39, L. 285. Riguardano
il servus communis Gai. D. 41, 1,45, L. 198 = luI. D. 10,3,24 pr., L. 118,
e Gai. D. 45,1,28,1, L. 516.

20 Non c'è nessun motivo per condannare come non «gaiana» la men-
zione della usucapio.

21 Queste parole, in 2, 28, precedono i paragrafi 29-33 sulla in iure
cessio de1l'usus fructus e degli iura praediorum (rusticorum e urbanorum), e
sulla mancipatio degli iura praediorum rusticorum.
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vertito, già ottanta anni fa, questa incongruenza 22; ma non si
è posta, mi sembra, il problema di spiegarla.

lo vorrei compiere questo tentativo. Dicevo che la frase
costituisce un corpo estraneo nel discorso di Gaio. Ma se noi
ve la leggiamo, qualcuno deve averla scritta. Proprio in quel
luogo? Forse il cammino da seguire è meno semplice di quan-
to non sembri al primo sguardo. Secondo un calcolo conget-
turale, il libro VII del commento gaiano ci è noto solo per un
quarto o poco più 23. Un ampio vuoto circonda, dunque,
ognuno dei frammenti che vi si riconducono. È una condi-
zione critica, alla quale il romanista non si può quasi mai sot-
trarre, e che lo costringe a un continuo lavoro «archeologi-
co». li nostro frammento, Otto Lenello collocava nella zona
del settimo libro destinata all'actio Publiciana. Non è una
scelta sicura. Lene! manteneva fermo l'accenno alla traditio da
parte del venditore 24, ancorandovi la sua proposta palinge-
netica. Se noi lo cancelliamo, la proposta perde, almeno in
parte, la sua base 25. Si potrebbe pensare che in discussione
sia la rei vindicatio, e non la Publiciana 26.

Comunque sia, non è questo l'aspetto ora più rilevante.
Chiudiamo per un attimo il commento di Gaio all'editto pro-
vinciale, e apriamo (o immaginiamo di farlo) il commento di
Ulpiano all'editto pretorio, precisamente al libro XVI. Qui la
formula dell'actio Publiciana, e il suo editto introduttivo, so-
no spiegati parola per parola. Mi limito a riprodurre, una do-
po l'altra, alcune proposizioni:

Ait praetor: «si quis id quod traditur ex iusta causa non a do-
mino et nondum usucaptum petet, iudicium dabo».

22 G. Beseler, Beitràge 4, p. 8I.
23 I criteri per un simile calcolo sono indicati da T. (A.M.) Honoré,

Tribonian, pp. 147, 150-64,257-86; un'applicazione è in U. Manthe, Die
Libri ex Cassio, pp. 212-3, e (implicitamente) nella mia Storia'", p. 310.

24 In Edictumr, p. 171 nt. 5, non manca di giustificarlo.
25 Non del tutto, perché l'emere bastava a stabilire l'aggancio (v. Ulp.

D. 6, 2, 7, lO, L. 568), e della traditio Gaio avrebbe potuto occuparsi do-
po la mancipatio.

26 Riguardano la rei vindicatio i nn. 150-156.
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Merito praetor ait «nondum usueaptum»: nam si usucaptum
est, habet civilem aetionem nee desiderat honorariam. Sed eur tra-
ditionis dumtaxat et usueapionis fecit mentionem, eum satis rnul-
tae sunt iuris partes, quibus dominium quis nancisceretur? ut pu-
ta legatum: sunt et aliae pleraeque.

Item si hereditatem emero et traditam mihi rem hereditariam
petere velim, Neratius scribit esse Publicianam.

Hoc iure. utimur, ut servitutes per se nusquam [longo tempo-
re] <usur-capi possint, cum aedificiis possint.

Si de usu fructu agatur tradito, Publiciana datur: itemque ser-
vitutibus urbanorum praediorum per traditionem constitutis ve!
per patientiam (forte si per domum quis suam passus est aquae
ductum transduci): item rusticorum, nam et hic traditionem et pa-
tientiam tuendam constat 27.

Dice il pretore: «se qualcuno richiede ciò che gli è stato tra-
sferito con la 'tradizione' dal non proprietario, sulla base di una
giusta causa, e che non ancora è stato usucapito, io darò la for-
mula processuale».

Le parole «non ancora è stato usucapito» hanno un motivo.
Se infatti l'usucapione si compie, l'acquirente è legittimato a eser-
citare l'azione civilistica, e non ha bisogno di quella pretoria. Ma
perché il pretore menzionò soltanto la tradizione e l'usucapione,
quando sono parecchi gli àmbiti giuridici, nei quali si produce l'ac-
quisto della proprietà? Il legato, per esempio; ma ve ne sono an-
che altri.

Egualmente, scrive Nerazio , si fa ricorso all'azione Publiciana,
se ho comprato un'eredità e voglio richiedere una cosa ereditaria,
che mi è stata trasferita con la tradizione.

Applichiamo questa disciplina giuridica: le servitù, da sole,
non è possibile usucapirle, ma è possibile usucapirle insieme con
gli edifici.

Quando la controversia riguarda un usufrutto «tràdito», si

27 I testi sono, nell'ordine, D. 6, 2, 1 pr., L. 561; D. 6,2, 1, 1-2 e 3
pr., L. 562; D. 6,2,9,3, L. 570; D. 41, 3, lO, 1 eD. 6, 2, 11, 1, L. 573.
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concede l'azione Publiciana. Lo stesso avviene per le servrtu ur-
bane, costituite con la tradizione o con la pazienza del proprieta-
rio del fondo servente (come quando taluno sopporta che una con-
duttura d'acqua attraversi la sua casa); e lo stesso avviene per le
servitù rustiche, perché, anche in questo caso, si riconosce che la
tradizione e la pazienza abbiano una tutela.

Non è imprudente supporre che un discorso analogo fosse
svolto da Gaio. Era obbligatorio per lui, come per Ulpiano una
sessantina d'anni più tardi, dare conto degli enunciati edittali.
Se è così, vediamo anche un luogo possibile per una frase co-
me quella sulle res incorporales. Essa sarebbe stata al suo po-
sto, là dove si spiegava perché la usucapione di una res tradita
impediva l'actio Publiciana, o si accennava alla vendita della
eredità. Questo negozio, in particolare, poteva costituire un
polo di attrazione 28. Qual era il suo oggetto? Esso non stava
nel ius successionis: una res incorporalis divenuta incedibile,
dopo che il venditore aveva accettato la delazione ereditaria 29.

Oggetto del negozio era piuttosto il contenuto economico del
ius successionis 30. Tutto questo chiamava in causa la teoria del-
le cose. Alla quale si ritornava anche per una strada diversa. Il
venditore, infatti, non è tenuto solo a trasferire al compratore,
con la traditio, i corpora della hereditas; è tenuto anche a fargli
pervenire le azioni ereditarie e a «prestargli i crediti» 3 1. Ora i
crediti, le obligationes, rientrano fra le res, ma non sono corpo-
ra, come non lo sono le actiones 32. E non sono corpora le ser-

28 Gaio non lo trascurava nel decimo libro, D. 18,4,12 e 15, L. 239-240.
29 Senza questa accettazione, la venditio hereditatis non poteva com-

piersi. Un delicato problema è posto da Ulpiano, D. 18, 4,2, 2, L. 2962,
su cui M. Talamanca, Vendita, ED 46, p. 349 nt. 452. Che Ulpiano consi-
deri la bereditas, non meno di Gaio (2, 14 = D. 1, 8, 1, 1, L. 412 = Inst.
2,2,2; D. 50, 16,24, L. 138), una res incorporalis, si desume da D. 10,3,
4 pr., L. 638, e da D. 37,1,3,1, L. 1085, a cui si può avvicinare D. 50,
16, 178, 1, L. 2962.

30 Ulp. D. 18,4,2 pr.-l; 4-5; 9, L. 2962, 2963, 2965.
31 Ulp. D. 18,4,2, 3 e 8, L. 2963,2964; Pau!. D. 18,4, 14, 1, L. 509;

D. 18,4,21, L. 1400.
32 Ulpiano, D. 5, 3, 18,2, L. 515; D. 10,2,4 pr., L. 632; D. 37, 1,3

pr., L. 1085; D. 44, 2, 7,5, L. 1666, si trovava d'accordo con Gaio, 2, 14
(= D. 1,8, 1, 1, L. 412 = Inst. 2,2,2); 2, 38; 3,83 e 85, su questo punto.
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vitutes, di cui il venditore può chiedere la restitutio, quando si
siano estinte con l'adizione dell' eredità 33.

Non tutte le proposizioni che sopra ho riprodotto, sono
classiche: L'editto introduttivo dell'actio Publiciana suonava
in modo diverso 34. Certamente l'ultimo testo non è uscito,
così com'è, dalla penna di Ulpiano. La traditio dell'usus fruc-
tus e la traditio (vel patientia) delle servitutes si devono con
ogni probabilità all'inventiva dogmatica dei maestri bizantini.
Ulpiano doveva esprimersi diversamente, ed accennare forse
ad altri mezzi: la immissione pura e semplice nell'esercizio del
diritto, nell'usus iuris, per le servitù, o la consegna della cosa
a scopo di usufrutto. Quanto alla tutela giuridica dei rappor-
ti così costituiti, escluderei che Ulpiano affermasse senz' altro
la esperibilità dell'actio Publiciana 35. E Gaio? Se egli si fosse
occupato di questi problemi, nel libro VII del suo commen-
to all' editto provinciale, si sarebbe mosso più o meno nello
stesso modo. Ma non è il caso di approfondire ora l'analisi.
Il solo accenno all'usus fructus e alla servitus, «cose incorpo-
ree» l'uno e l'altra (nella prospettiva gaiana come in quella ul-
pianea'"), è sufficiente per la mia congettura.

33 Ulp. D. 18, 4, 2, 19, L. 2966.
34 Lenel, Edictum3, pp. 170-1, lo ricostruisce così: «Si quis id quod

<mancipio datur> traditu-crnc-]r] ex iusta causa [non a domino] et non-
dum usucaptum petet, iudicium dabo». Normalmente accolta, questa ri-
costruzione non ha convinto, dopo Pietro Bonfante e Fritz Schulz, nean-
che F.B.]. Wubbe, Res aliena pignori data, Leiden 1960, pp. 48-62, e M.
Kaser, In bonis esse, ZSS 78, 1961, pp. 185-7. Il problema non viene ri-
preso da H. Ankum, M. van Gessel-de Roo e E. Pool, Die oerscbiedenen
Bedeutungen des Ausdrucks in bonis alicuius esse I in bonis habere im klas-
siscben romiscben Recht, ZSS 104, 1987, p. 398 nt. 532.

. 35 In Ulp. D. 6,2, 11, 1, L. 573, si discuteva, secondo G. Grosso, Le
servitù, p. 209, di usus fructus emptus e di traditio della res utendi fruendi
causa, non di usus fructus traditus; la parte riguardante le servitù urbane e
rustiche «è chiaramente il frutto di un'elaborazione»; e anche la conces-
sione pura e semplice della Publiciana «deve essere stata sostituita a un più
lungo discorso». Non si tratta di un testo isolato, come vedremo più avan-
ti, alle pp. 201-3.

36 Per la prima, Gai. 2,14 (= D. 1,8,1,1, L. 412 = Inst. 2, 2, 2-3);
2, 17; 2, 28-29; 3, 83; 4, 3. La contrapposizione degli iura (e delle seruitu-
tes) ai corpora acquista un particolare risalto in Ulp. D. 30, 41 pr., L. 2621,
eD. 39, 2, 11---1; L. 1273.
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Non allontaniamoci ancora dal libro XVI del commento
di Ulpiano. Esso trattava, proprio in apertura, della petitio he-
reditatis fideicommissaria 37. Su questo istituto, c'è in Gaio, se
mi è consentita la metafora, uno spazio bianco. Ma è presu-
mibile che egli se ne occupasse all'inizio del libro VII (sem-
pre che il tema non fosse l'ultimo, e senza seguito, del libro
precedente 38). Occuparsene voleva dire spiegare la «restitu-
zione dell'eredità» all'onorato di un fedecommesso universa-
le, sulla base del senato consulto Trebelliano (e del Pegasia-
no): un atto giuridico nuovo, la cui rilevanza è solo pretoria,
che non ha nulla in comune né con la in iure cessio beredita-
tis (in nessuno dei suoi modi) né con la traditio di una bere-
ditas vendita, e che implica fra l'altro il passaggio al fede-
commissario, in via utile, delle azioni esperibili dall'erede e
contro di lui. Ulpiano (D. 36, 1, 38 pr., L. 543) ne descrive i
modi informali:

Restituta hereditas videtur aut re ipsa, si forte passus est he-
res possideri res hereditarias vel totas vel aliquas earum hac men-
te, ut vellet restituerejt ille] <et te> suscipere, non si ex alia cau-
sa putavit te possidere. Sed et si postea ratum habuit, idem erit
dicendum. Sed et si verbo dixit se restituere, vel per epistulam vel
per nuntium restituat, audietur. Sed et si voluntate tua alii resti-
tuerit, in te transibunt actiones. Item si alius iussu meo restituit
vel ratam habui restitutionem, transisse actiones videntur.

L'eredità si considera restituita in modo tacito, se, poniamo,
l'erede tollera che tutte le cose ereditarie o alcune fra loro siano
possedute, e abbia l'intenzione appunto di restituirle, determinan-
done l'acquisto da parte dell'onorato; al contrario, l'eredità non si
considera restituita, se 1'erede ha supposto che l'onorato le pos-
segga per qualche altra causa giustificativa. Se poi l'erede ha rati-
ficato una situazione precedente, bisogna pronunciarsi nello stesso
modo. E ancora gli si presterà ascolto, se ha solo detto di resti-
tuire, o restituisca per mezzo di una lettera o di un nunzio. Ma
anche quando 1'erede restituisca ad altri per volontà dell' onorato,

37 L. 540-545; Edictum", XV § 68 pp. 183-5.
38 Il libro VI termina, per noi, con la petitio hereditatis possessoria (Le-

nel, Edictum", XV § 67 pp. 180-3): L. 149 .
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le azioni si trasferiranno a quest'ultimo. Non diversamente, se con
la mia autorizzazione un altro restituisce, o io ratifico la restitu-
zione, è chiaro che le azioni si trasferiscono.

Qualcosa di analogo osservava, forse, anche il maestro an-
tonino. Non è arbitrario pensarlo 39. Se è così, l' hereditas e la
sua restituzione potevano offrire lo spunto per un' avvertenza
canonica, ma ora quanto mai opportuna, sulle res incorporales
e sulla impossibilità per loro della traditio e della usucapio.

3. Altri due modi

n cammino che abbiamo percorso non era obbligato.
Nessuna necessità assoluta ci costringeva a chiedere soccorso
a Ulpiano per spiegare Gaio. I dati testuali che ci restituisco-
no, in modo frammentario, il libro VII del suo commento al-
l'editto provinciale non sono poi così avari, e consentono
quanto meno altre due ipotesi. Ecco la prima. Ho già detto
che, nel settimo libro, Gaio discuteva della rei vindicatio. Egli
definiva, tra l'altro, l'oggetto della restitutio, la sua entità e
misura, in un'azione che è un «giudizio arbitrario». Si richie-
de, da parte del giudice, una valutazione retrospettiva. n giu-
dice deve tener conto di quanto l'attore avrebbe conseguito,
se la cosa fosse ritornata nella sua disponibilità al momento
della litis contestatio.

Si post acceptum iudicium possessor usu hominem cepit, de-
bet eum <mancipare> [tradere] eoque nomine de dolo cavere: pe-
riculum est enim ne eum vel pigneraverit vel manumiserit.

Praeterea restituere debet possessor et quae post acceptum iu-
dicium per eum non ex re sua adquisivit: in qua hereditates quo-
que legataque, quae per eum servum obvenerunt, continentur. Nec

39 Gaio si occupa della hereditas restituta nelle Institutiones, 2, 251-
259, e nel secondo libro del suo Ve fideicommissis: L. 394-398. Su D. 36,
l, 65 pr., L. 395, H. Ankum, M. van Gessel-de Roo e E. Pool, Vie ver-
schiedenen Bedeutungen des Ausdrucks in bonis alicuius esse / in bonis ha-
bere im klassischen romiscben Recht (IlI), ZSS 107, 1990, pp. 185-7.
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enim sufficit corpus ipsum restitui, sed opus est, ut et causa rei
restituatur, id est ut omne habeat petitor, quod habiturus foret, si
eo tempore, quo iudicium accipiebatur, restitutus illi homo fuisset.
Itaque partus ancillae restitui debet, quamvis poste a editus sit,
quam matrem eius, post acceptum scilicet iudicium, possessor usu-
ceperit: quo casu etiam de partu, sicut de matre, et <mancipatio>
[traditio] et cautio de dolo necessaria est 40.

Se, dopo l'accordo sulla formula processuale,. il possessore
convenuto in giudizio ha usucapito lo schiavo oggetto della con-
troversia, deve manciparlo all'attore e dare garanzia per il dolo: si
può temere, infatti, che lo abbia pignorato o manomesso.

Inoltre il possessore deve restituire quanto ha acquistato per
mezzo di lui, ma non con il patrimonio suo proprio, dopo l'ac-
cordo sulla formula: vi rientrano le eredità e i legati che, attraver-
so lo schiavo, gli pervennero. Né basta che si restituisca il «cor-
po», ma è necessario che si restituisca anche la «condizione giuri-
dica» della cosa; in altre parole, occorre che l'attore riceva tutto
ciò che avrebbe ricevuto, se lo schiavo gli fosse stato restituito pro-
prio quando si concluse raccordo sulla formula. Così bisogna re-
stituire il nato dalla schiava; sebbene il possessore, al momento del
parto, ne abbia già usucapito la madre, - successivamente (s'in-
tende) all'accordo sulla formula: in questo caso, è necessaria la
mancipazione, come della madre, anche del suo nato, e, per en-
trambi, la garanzia per il dolo.

In questo esempio, l'onere del convenuto che voglia evi-
tare la condanna, è di restituire all' attore non solo lo schiavo
oggetto della revindica, ma quanto ha acquistato per mezzo
di lui e senza un corrispettivo patrimoniale. L'acquisto può
consistere in «eredità e legati». Ma non è l' hereditas una res
incorporalis] In rapporto con l'hereditas, la nostra «nota»
avrebbe avuto, lo sappiamo, un suo valido motivo.

n ventaglio delle possibilità esegetiche, come dicevo, pre-
senta ancora un lembo, sul quale fermare lo sguardo. For-
mulo l'ultima congettura, sostenibile almeno quanto le altre,
e forse più persuasiva. Nel settimo libro del commento gaia-
no, la petitio usus fructus e la vindicatio servitutis ricevevano

40 Trascrivo, uno dopo l'altro, D. 6, 1, 18 e 20, L. 150.
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un esame minuzioso 41. Rientrano nel discorso anche i modi
in cui quei diritti si acquistano.

Usus fructus pluribus modis constituitur: ut ecce, si legatus
fuerit. Sed et proprietas deducto usu fructu legari potest, ut apud
heredem maneat usus fructus. Constituitur adhuc usus fructus et
in iudicio familiae erciscundae et communi dividundo, si iudex alii
proprietatem adiudicaverit, alii usum fructum. Adquiritur autem
nobis usus fructus non solum per nosmet ipsos, sed etiam per eas
quoque personas, quas iuri nostro subiectas habemus. Nihil autem
vetat servo meo herede instituto legari proprietatem deducto usu
fructu.

Via iter actus ductus aquae isdem fere modis constituitur, qui-
bus et usum fructum constitui diximus 42.

L'usufrutto si costituisce in più modi: poniamo, con un lega-
to. Ma si può anche legare la proprietà con la riserva dell'usu-
frutto, in modo che esso rimanga all'erede. Inoltre 1'usufrutto si
costituisce in un giudizio di divisione ereditaria, o semplicemente
in un giudizio divisorio, se il giudice attribuisce a uno la proprietà,
all'altro 1'usufrutto. L'usufrutto poi si acquista non solo diretta-
mente, per mezzo di noi stessi, ma anche per mezzo di coloro che
sono soggetti al nostro potere. Niente, infatti, impedisce che, isti-
tuito erede il mio schiavo, si leghi la proprietà con la riserva del-
1'usufrutto.

La via, il passaggio a piedi o con il bestiame, I'acquedotto, è
possibile costituirli quasi negli stessi modi, nei quali dicemmo che
si costituisce 1'usufrutto.

Quale luogo migliore di questo, come ci insegnano le In-
stitutiones 43, per una nota sulle res incorporalesi

41 L. 160-181.
42 I testi sono, nell'ordine, D. 7, 1,6 pr.-2, L. 160, e D. 8, 1,5 pr., L.

176. Lene! ha ragione. È molto probabile che, nel primo, Gaio ricordasse
(come nelle lnstitutiones, 2, 30 e 33) anche la in iure cessio dell'usus [ruc-
tus e la sua deductio dalla mancipatio, e che i compilatori giustinianei ab-
biano cancellato l'una e l'altra. Così come hanno eliminato, dal secondo,
la mancipatio delle servitù rustiche più antiche (Gai. 2, 29).

4}'N. p. 158 e nt. 21.
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4. Un punto di arrivo

Le quattro vie che abbiamo percorso, conducono a un'u-
nica conclusione. La nota poteva trovarsi in un punto del set-
timo libro diverso da quello dove ora la leggiamo. Non nel cor-
po del discorso, si badi, ma sul margine. Devo essere più pre-
ciso. lo suppongo che una mano estranea all' opera sia interve-
nuta glossando, là dove si determinava la sféra di applicabilità
dell' actio Publiàana; o la nozione di bereditas restituta; o i mo-
di e i limiti della restitutio nella rei vindicatio; o la tutela pro-
cessuale delle servitù e dell'usufrutto. La glossa ha coperto una
zona dello spazio che, nel rotolo di papiro, divide una colonna
di scrittura dall'altra. Immaginando che uno qualunque dei te-
mi prima isolati si trovasse, più o meno, sulla stessa linea oriz-
zontale di D. 41, 1,43, L. 159 (senza naturalmente il § 0, in
una delle due colonne che correvano parallele, a destra e a si-
nistra, rispetto alla colonna del nostro frammento, si può capi-
re come la glossa sia poi caduta nel luogo sbagliato, durante
una fase ulteriore della tradizione manoscritta. Non cambia
molto, - e tutto si spiega, forse, ancora meglio, - se pensiamo
a un codice di pergamena piuttosto che a un rotolo papiraceo.
In questo caso, però, la scrittura non bisogna figurarsela a pie-
na pagina, ma almeno su due colonne.

Dicevo, una mano estranea all'opera. Forse la mano del-
lo stesso Gaio, che vi appuntava quanto avrebbe poi svilup-
pato nelle sue lezioni. Può essere commovente immaginare
l'antico maestro, con il suo volume poggiato sulle ginocchia,
intento ad annotarlo con il calamo o la penna metallica. Più
probabilmente la mano di' un allievo, che non aveva dimenti-
cato le Institutiones e voleva fermare il suo ricordo; o infine
quella di un lettore più tardo, il quale sentiva il bisogno di ri-
petere, - poniamo, fra il terzo secolo e il quarto, - un antico
principio. Gaio, come si sa, ha conosciuto, dal terzo secolo in
poi, una fama postuma. Lo dimostrano i frammenti perga-
menacei di Antinoe con le loro glosse greche; e poi via via
l'uso che ne è stato fatto nella letteratura isagogica, negli stu-
di grammaticali e nella letteratura teologico-giuridica. Lo di-
mostra, infine, il sapere gaiano di un ignoto commentatore
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delle Epistulae di Giavoleno, se prestiamo fede ai risultati di
una ricerca recente 44.

Nel nostro caso, la nota riguardava l'idea di res incorpo-
ralis, che ebbe una grande fortuna nel lavoro scolastico e sco-
liastico del tardo Impero. Questa idea divenne quasi ossessi-
va per gli studiosi di Gaio, se qualcuno si preoccupò di riba-
dirla, senza nessuna necessità e alquanto a sproposito, nel se-
condo libro del manuale (2,54):

Ergo hereditas in ceteris rebus videbatur esse, quia soli non
est], quia neque corporalis est] 45.

Si faceva rientrare, dunque, l'eredità fra le altre cose, perché non
è un bene immobile L perché non è neanche una cosa corporea].

44 B. Eckardt, Iavoleni Epistulae, pp. 124 sgg., 127, 144-8, 158.
45 li richiamo è ovviamente alle ceterae res della norma decemvirale (6,

3) sulla usucapio: v. pp. 22-23. Che le parole quia neque corporalis est sia-
no una glossa, fu già ammesso da F. Kniep, Gai Institutionum commenta-
rius secundus (§§ 1-96), Jena 1912, p. 21, e prima di lui da B.I. Polenaar e
Wilhelm Kalb, e riceve una puntuale dimostrazione in M. David-H.L.W.
Nelson, Kommentar 2, p. 271.
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Capitolo settimo

FRA GRAMMATICA E DIALETTICA

1. Confini disciplinari

La giurisprudenza romana si è venuta formando e conso-
lidando come una disciplina specialistica, con le sue tecniche
e le sue procedure, in un quadro culturale complesso, dove
agiscono altre «arti», anch' esse a loro modo autonome. Una
di queste arti è la grammatica. Nel significato ellenistico del
termine, la grammatica è lo studio sistematico e critico della
lingua e della letteratura, della prosa e della poesia; com-
prende la filologia, come attività ecdotica ed esegetica; non si
confonde con l'insegnamento elementare dello scrivere e del
leggere. Tutto questo è risaputo. Ma si può riconoscere alla
grammatica una dimensione filosofica. Nell'enciclopedia, che
il Medioevo ereditò dal mondo antico, la grammatica si situa
accanto alla retorica e alla dialettica, quando non viene ri-
compresa addirittura in quest'ultima. Non c'è dubbio che di-
scutere del linguaggio e della sua formazione, interrogarsi sul-
l'origine naturale o convenzionale dei nomi e sul loro rap-
porto con le cose, vuol dire muoversi nel territorio della filo-
sofia. Come non vedere, d'altra parte, le implicazioni logiche
e speculative di un problema come quello dell'analogia e del-
l'anomalia nel comportamento delle forme linguistiche?

L'Ars grammatica di Flavio Carisio appartiene, come quel-
la di Elio Donato e l'altra di Mario Vittorino Mro, ai decen-
ni intermedi del quarto secolo d.C. il modello, però, è molto
più antico. Venne delineandosi nell'età giulio-claudia, soprat-


