Iole Fargnoli

La morte dello schiavo
«heres institutus» e poi «subreptus»

1. Nell’ambito del suo commentatio all’Editto del pretore Ulpiano discute di una curiosa ed interes-
sante fattispecie in un passo che la critica interpolazionistica non ha mancato di prendere di mira tra
1 suoi bersagli e che la letteratura piu recente ha considerato solo sporadicamente:

D. 47.2.52.28 (Ulp. 37 ad ed.): Si servus subreptus heres institutus fuerit, furti iudicio actor consequetur
etiam pretium hereditatis, si modo servus, antequam iussu domini adeat, mortuus fuerit. condicendo
quoque mortuum idem consequetut.

11 caso descritto ¢ la vicenda di uno schiavo che, dopo essere stato istituito erede, prima fu sottratto
al suo padrone e successivamente mori. Ulpiano in proposito riteneva che il derubato potesse agire
con Vactio furti 1, ottenendo con la condemnatio del reo non soltanto il valore dello schiavo, ma anche
il valore dell’eredita.

1 dubbi sollevati in dottrina sulla classicita del testo investono soprattutto 1'ultima frase del
passo — ‘condicendo guogue mortuum idem consequetur’ — ritenuta dai piu insiticia. Gia alla fine del dician-
novesimo secolo Pampaloni nega la genuinita di tale frase 2, affermando che i giustinianei avrebbero
inteso estendere all’actio furti cio che i classici avevano stabilito solo per la condictio furtiva. Secondo
'autore — se ben intendo il significato della sua concisa ricostruzione — tutto il testo avrebbe fatto in
origine riferimento solo alla condictio, ma i compilatori, intendendolo come un caso di applicazione
dell’actio furti, avrebbero sentito esigenza di aggiungere la frase finale, convinti del fatto che la solu-
zione della fattispecie dovesse valere e per I'azione penale e per quella reipersecutoria.

1) Al fini circoscritti di questo lavoro non sembra necessario date conto della sterminata letteratura esistente
in tema di fiurtum, ma puo essere sufficiente indicare solo alcuni dei piu recenti lavori in argomento specificamente
dedicati all’actio furti e alla condictio ex cansa furtiva, rinviando per un quadro bibliografico generale a M.D. FLORIA HI-
DALGO, La Casuistica del Furtum en la Jurisprudencia romana, Madrid, 1991, p. 243 ss., e a J.M. BLANCH NOUGUES, La
intransmisibilidad de las acciones penales en derecho romano, Madrid, 1997, p. 89 nt. 200: J. ROSENTHAL, Custodia und Akti-
vlegitimation zur Actio furti, in «ZSS», LXVIIL, 1951, p. 217 ss., A.L. OLDE KALTER, Condictio ex cansa furtiva und domi-
ninm, in <IT'Rx», XXXVIII, 1970, p. 107 ss., H.J. WOLFF, Condictio ob Cansam Datorum, Furtum. Aquilische Haftung. Ein
excegetischer 1ersuch, in «Sein und Werden im Recht. Festgabe fiir U. von Liibtow zum 70. Geburtstagy, Berlin, 1970,
p. 537 ss., M. KASER, Die actio furti des Verkdufers, in «ZSS», XCVI1, 1979, 89 ss., ID., Grenzfragen der Aktivlegitimation
zu actio furti, in «De iustitia et de iure. Festgabe fir U. von Libtow zum 80. Geburtstag», Betlin, 1980, p. 291 ss.,
M.J. GARCIA GARRIDO, La «actio furti» del «fur», in «Estudios F. Hernandez Tejeron, II, Madrid, 1992 (ma pubbl.
1994), p. 247 ss., G.L. FALCHL, Una poco nota controversia tra Sabiniani e Proculiani sulla legittimazione passiva all’actio noxalis
Surti, in «Studi C. Sanfilippo», V, Milano, 1984, p. 323 ss., W. PIKA, Ex causa furtiva condicere im klassischen romischen
Recht, Berlin, 1987, K. HACKL, Gains 4,37 und die Formeln der actio furti, in «Ars boni et aequi. Festschrift fir W. Wald-
stein zum 65. Geburtstagy, Stuttgart, 1993, p. 127 ss. E’ appena il caso di precisare che la fattispecie di furto dello
schiavo era configurata dalla giurisprudenza classica a condizione che lo schiavo stesso non concorresse al fatto de-
littuoso del terzo, divenendo con cio servus fugitivus.

2) M. PAMPALONLI, Studi sopra il delitto di furtum (Furto di possesso e furto di uso), in «SSE.», X1, 1894, ora in Seritti
ginridic, 1, Pisa-Roma, 1941, p. 680 nt. 34 ¢ p. 748.
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Anche Bossowski ritiene che i giustinianei abbiano modificato il testo originale classico 3. Nel-
la frase finale i compilatori avrebbero cio¢ sostituito ‘quogue’ a “vero” e ‘idem’ a ‘quanti fuerit’, ma so-
prattutto sarebbero intervenuti sulla frase iniziale, inserendo urti indicio’ in lnogo di “vindicando ant
ad exhibendum agendo’. Considerando il testo congiuntamente a D. 13.1.3 (Paul. 9 ad Sab.) 4, tale auto-
re sostiene che in realta nessuno dei due passi avrebbe patlato di condictio ex cansa furtiva, bensi di vin-
dicatio rei furtivae o di actio ad exhibendam rem furtivam, in quanto 1 compilatori, avendo introdotto nel
sistema delle azioni la condictio generalis con cui veniva a confondersi la condictio ex cansa furtiva, avreb-
bero sistematicamente sostituito la condictio alla classica actio ad exhibendum ormai desueta per quanto
riguarda la restitutio della cosa furtiva, nonché in alcuni casi avrebbero inserito la menzione della con-
dictio in luogo di quello della vindicatio. Gia Biondi, recensendo questo lavoro di Bossowski, si dichia-
ra in generale scettico di fronte a queste presunte sostituzioni del testo classico per mano dei giusti-
nianei, osservando che questi ultimi tenevano comunque piu conto della sostanza dei rapporti piut-
tosto che mirare semplicemente a sostituire un’azione con un’altra .

Critico sull'interpretazione di Bossowski ¢ anche Kaser, che in uno dei suoi primi lavori la
qualifica seccamente «unrichtigy ¢ e per parte sua sembra solo accennare alla non classicita della fra-
se finale, confessando pero una certa indecisione sul punto. Considerando quindi il contenuto del
testo ulpianeo, Kaser ritiene in un primo momento strano che nel passo il riferimento fosse al valo-
re dell’eredita, oltre che al valore obiettivo dello schiavo, dato che la legittimazione attiva all’actio fur-
# non spettava solo al proprietatio della cosa sottratta, ma anche ad altri soggetti eventualmente in-
teressati, ‘cuius interest rem salvam esse’ 7. Peraltro — cosi continua Iautore — i classici avrebbero imma-
ginato come attore principalmente il proprietario della cosa rubata, per cui la cosa veniva valutata
sulla base di quanto valeva per il proprietario 8. Percio si puo ben comprendere come secondo Ul-
piano lattore dell’actio furti potesse ottenere non solo il valore dello schiavo, ma anche quello del-
Ieredita dello stesso. Per quanto poi riguarda 'uso dell’espressione “si modo’, Kaser osserva che,
prima della morte dello schiavo, il dominus aveva ancora la possibilita di procacciarsi la sperata eredi-
ta tramite il zussus. Solo nel momento in cui diventava evidente che il dominus avesse perso tale pos-
sibilita, allora essa — nella misura del suo attivo — veniva ricompresa nella /itis aestimatio e solo in que-
sto caso costituiva un aumento effettivo del valore obiettivo dello schiavo °.

Below a sua volta non condivide I'opinione di Kaser sotto il profilo della critica testuale '°.
L’autore esamina il passo a proposito del «Maximalwert» dello schiavo nel momento in cui moriva il
testatore, considerando la fattispecie descritta da Ulpiano un caso di liquidazione del lucro cessante,
ossia una di quelle situazioni obiettive e tipicizzate in cui il diritto romano classico avrebbe ammes-
so la risarcibilita del mancato guadagno. Ecco dunque perché, nel determinare il valore dello schia-
vo, si deve aggiungere anche quanto lo stesso avrebbe eventualmente ereditato. Per il resto Below
segue Pampaloni e ritiene la frase finale insiticia, pur ponendo in evidenza la scarsita delle motiva-
zioni addotte dal sostenitore della tesi cui aderisce e aggiungendo solo che indizio di interpolazione
potrebbe essere forse la ripetizione del verbo ‘conseguetur’ 11.

Afferma di condividere 'opinione di Pampaloni sull’interpolazione della frase ‘condicendo conse-
guetur’ anche Gerke, pur considerando il resto del frammento classico 2.

3) . BOSSOWSKI, De condictione ex: cansa furtiva, in «KAUPA.», XIII, 1927, p. 420 s.

4) Sul passo cfr. infra, § 2.

5) B. BIOND], rec. a F. BOSSOWSKL, De condictione ex causa furtiva, cit., in «BIDR.», XXXVIII, 1930, p. 257 s.

%) M. KASER, Quanti ea res est. Studien zur Methode der Litisdstimation im klassischen romischen Recht, Minchen, 1935,

. 136 nt. 13.

P ") KASER, Quanti ea res est, cit., p. 1306.

8) KASER, zbidem.

9) KASER, Quanti ea res est, cit., p. 136 nt. 13.

10y K.H. BELOW, Die Haftung fiir lucrum cessans im romischen Recht, Minchen, 1964, p. 47 s. ¢ 64 ss.

) BELOW, Die Haftung, cit., p. 68. Si veda anche quanto sostenuto dall’autore a proposito di D. 13.1.3 (Paul. 9
ad Sab.), su cul infra, § 2.

12) TH. J. GERKE, Geschichtliche Entwicklung der Bemessung der Anspriiche aus der «Lex Aquilia» (Mit einem vergleichen-
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11 passo ¢ stato saltuariamente considerato anche dalla letteratura piu recente, senza pero alcun
riferimento ai problemi della critica testuale, per cui i dubbi che in passato erano stati sollevati sulla
genuinita della testimonianza ulpianea non sono piu stati considerati, né discussi.

Per cominciare, Pika in un suo lavoro sulla condictio ex cansa furtiva cita rapidamente il testo una
prima volta a proposito della legittimazione attiva del derubato alla condictio 13. In altro punto della
sua ricerca lo menziona a proposito della legittimazione dell’erede del derubato alla condictio *. In un
terzo punto l'autore considera il passo ulpianeo in relazione all’'obbligo che grava sul fur di risarcire
il danno 5. In tutti tali casi ¢ assente il benché minimo cenno a problemi di critica testuale.

Tafaro menziona in nota la testimonianza ulpianea ¢ e, in particolare, la frase ‘actor consequetur
etiam pretium hereditatis’, quale testimonianza del fatto che Ulpiano teneva conto anche di quell’ere-
dita che, per 'avvenuta sottrazione dello schiavo, non si sarebbe potuta conseguire. Senza tornate
sul passo né prendendo in considerazione il profilo della critica testuale, 'autore fa poi riferimento
al problema piu generale del serwus heres institutus, arrivando a ipotizzare che, nei confronti della que-
stione, sarebbero esistite due diverse correnti di pensiero nella giurisprudenza romana. Secondo al-
cuni — e Ulpiano avrebbe abbracciato questo orientamento — ’eredita devoluta allo schiavo lo ren-
deva pretiosior e quindi andava calcolata nel prezzo dello schiavo, mentre Pedio, e forse con lui anche
altri giuristi, avrebbe ritenuto assurdo ritenere gia acquisita un’eredita che, per altre ragioni, avrebbe
potuto anche non essere conseguita, come emergerebbe da D. 35.2.63.pt. (Paul. 2 ad /. Iul. et Pap.) 17
‘... sed nec heredem post mortem testatoris institutum servum tanto pluris esse, guo pluris venire potest, Pedius scri-
bit: est enim absurdum ipsum me heredem institutum non esse locupletiorem, antequam adeam, si antem servus heres
institutus sit, statim me locupletiorem effectum, cum multis cansis accidere possit, ne inssu nostro adeat: adquirit nobis
certe cum adierit, esse autem praeposternm ante nos locupletes dici, guam adguisierimus’.

In realta questa presunta contrapposizione non mi sembra ravvisabile. In effetti ¢ vero che
Paolo, citando Pedio, affermava che era assurdo che uno schiavo aumentasse di valore per essere
stato istituito erede prima dell’adizione ereditaria, mentre un qualsiasi soggetto che fosse istituito e-
rede non si arricchiva prima di tale adizione. Tuttavia Paolo stava parlando del valore effettivo di
uno schiavo erede ai fini della vendita dello stesso. Invece Ulpiano, in D. 47.2.52.28, si riferiva al va-
lore di uno schiavo erede morto, che quindi non poteva piu ereditare. La differenza ¢ che uno
schiavo ancora in vita aumentava di valore solo al momento dell’accettazione e ovviamente non al
momento della sua vendita, che non influisce in alcun modo sull’accettazione. La questione — a mio
parere — si pone in termini diversi se lo schiavo moriva prima dell’accettazione, perché in quel caso
non poteva piu ereditare, per cui rimaneva il problema di attribuire o meno ’equivalente del valore
dell’eredita a chi fosse effettivo proprietario dello schiavo.

den Ausblick anf die geschichtliche Entwicklung der Anspriiche aus Furtum), in «SDHIy, XXIII, 1957, p. 69.

13) W. PIKA, Ex causa furtiva condicere, cit., p. 20 nt. 6.

9 PIKA, Ex cansa furtiva condicere, cit., p. 65. Sul dominus attore sia del giudizio reipersecutorio sia di quello pe-
nale nella fattispecie descritta da Ulpiano, e quindi contro l'interpretazione di Pika, si veda infra § 3.

15) PIKA, Ex causa furtiva condicere, cit., p. 104.

16) S. TAFARO, La interpretatio ai verba ‘quanti ea res est’ nella ginrisprudenza romana. 1.'analisi di Ulpiano, Napoli,
1980, p. 148 nt. 72.

17y 'TAFARO, La interpretatio, cit., p. 169. Si riporta qui il testo di D. 35.2.63.pr. per intero: ‘Prefia rerun non
ex affectn nec utilitate singulorum, sed communiter funguntur. nec enim qui filinm naturalem possidet tanto locupletior est, quod
eum, si alins possideret, plurimo redempturus fuisset. sed nec ille, qui filinm aliennm possidet, tantum habet, quanti eum patri
vendere potest, nec exspectandum est, dum vendat, sed in praesentia, non qua filins alicuins, sed qua homo aestimatur. eadem
cansa est eius servi, qui noxam nocuit: nec enim delinquendo quisque pretiosior fit. sed nec heredem post mortem testatoris institu-
tum Servum tanto pluris esse, quo pluris venire potest, Pedius scribit: est enim absurdum ipsum me beredem institutum non esse
locupletiorem, antequam adeam, si autem servus heres institutus sit, statim me locupletiorem effectum, cum multis causis accidere
possit, ne inssu nostro adeat: adquirit nobis certe cum adierit, esse autem praeposterum ante nos locupletes dici, quam adquisieri-
mus’. Sul passo si veda G. VALDITARA, Superamento dell aestimatio rei nella valutazione del danno aguiliano ed estensio-
ne della tutela ai non domini, Milano, 1992, p. 30 ss., e anche, da ultimi, G. FALCONE, D.7,3,73. Pedio, Ulpiano ¢ la
Yexc contractus’, in «Labeow, XLIII, 1997, p. 250 nt. 35, e M. MIGLIETTA, «Servus dolo occisusy. Contributo allo studio
del concorso tra ‘actio legis Aquiliae e ‘iudicium ex lege Cornelia de sicariis’, Napoli, 2001, p. 271 ss.
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Valditara infine cita due volte il passo ulpianeo 18 a proposito del problema della liquidazione
all’attore del valore dell’eredita del servo in tema di actio furti e di condictio ex: cansa furtiva, ma P'autore non ¢
interessato a patticolari approfondimenti dei profili di critica testuale sollevati dal frammento 1°.

2. Prima di prendere posizione su quelle tra le predette opinioni che hanno cercato di dimostrare la
non classicita del passo, ¢ opportuno esaminarne un altro di Paolo, escerpito dai suoi libti stavolta
ad Sabinum, a flanco del quale riporto in parallelo la testimonianza ulpianea:

D. 13.1.3 (Paul. 9 ad Sab.): Si condicatur servus
ex causa furtiva, id venire in condictionem cet-
tum est quod intersit agentis, veluti si heres sit
institutus et periculum subeat dominus heredita-
tis perdendae: quod et Iulianus scribit. item si

D. 47.2.52.28 (Ulp. 37 ad ed.): Si servus subreptus
heres institutus fuerit, furti iudicio actor conse-
quetur etiam pretium hereditatis, si modo servus,
antequam iussu domini adeat, mortuus fuerit.
condicendo quoque mortuum idem consequetur.

mortuum hominem condicat, consecuturum ait
pretium hereditatis.

La presenza in D. 13.1.3 della locuzione ‘guod intersit agentis’ ha attirato I'attenzione di quella lettera-
tura che si ¢ occupata della complessa problematica della valutazione del danno sofferto dal sogget-
to passivo di un illecito, contrattuale o extracontrattuale, e di conseguenza del significato con cui
nelle fonti ¢ utilizzata 'espressione ‘id guod interest’. Ma qui, per non allontanarsi dal ben piu circo-
scritto obbiettivo di questo lavoro, volto all’esegesi di D. 47.2.52.28, la testimonianza paolina sara
presa in considerazione solo per meglio capite il significato del passo ulpianeo. Lenel 2 ha ritenuto
possibile che il testo di D. 13.1.3 non fosse interamente classico proprio a causa dell’'uso dell’espres-
sione ‘i quod interest” in un caso di applicazione della condictio, in cui, data Uintentio cerfa della formula,
il giudice era invitato a condannare il convenuto al ‘guanti ea res est’ e non gia a quantificare la con-
danna facendo riferimento all'interesse dell’attore. Tuttavia gia Lenel stesso riconosce che, nella con-
dictio ex causa furtiva, «das ‘guanti ea res est’ unterlag aber einer freien Auslegungy 2! e che quindi la
clausola condemnatoria fosse talvolta da intendere in termini pit ampi rispetto al valore della cosa
oggetto dell’aestimatio. Anche Kaser concilia la condemmnatio della condictio al ‘quanti ea res est” con la pre-
senza nel passo dell’espressione ‘guod intersit agentis’, escludendo perd ogni ipotesi di intervento
compilatorio e ritenendo che, nonostante il modo di esprimersi di Paolo, la condemnatio avesse qui
per oggetto solo il valore obiettivo della cosa 22. In termini analoghi Medicus, dopo avere analizzato
il contenuto del passo, arriva alla conclusione che Paolo utilizzasse qui il termine interesse in senso
atecnico con «eine gewisse Grofiziigigkeit bei der Sachwertberechnungy 23, ben diverso dal senso
tecnico con cui lo si ritrova in materia di giudizi di buona fede; 'ammontare della condenmmnatio sareb-
be stata pati solo all’aestimatio del servo sommato al valore dell’eredita, senza considerare le eventuali
circostanze ulteriori che avrebbero potuto rientrare nell’interesse del derubato, quale per esempio la

18) VALDITARA, Superamento, cit., p. 16 nt. 48 e p. 40 nt. 111.

19) Menzionano rapidamente il testo anche E. LEVY, Die Konkurrenz der Aktionen und Personen im klassischen ri-
mischen Recht, 11.1, Berlin, 1922, p. 134 nt. 2, F. HAYMANN, Haftung fiir unmittelbaren und mittelbaren Schaden beim Kauf, in
«Studi P. Bonfante», II, Milano, 1930, p. 458, F. PRINGSHEIM, Zur Schadenersatpflicht des 1 erkénfers und des Kaufers, in
«Studi S. Riccobonow, IV, Palermo, 1936 [rist. Darmstadt 1974], ora in «Gesammelte Abhandlungen», II, Heidel-
berg, 1961, p. 132, P. VOCI, Risarcimento ¢ pena privata nel diritto romano classico, Milano, 1939, p. 31, H.F. JOLOWICZ,
Digest XIV'11.2. De furtis, Cambridge, 1940, p. LXI nt. 5 e p. 80 s., F. DE ZULUETA, The Roman Law of Sale. Introduction
and Select Textes, Oxford, 1945, p. 41 nt. 11, e anche A. BURDESE, re. a PIKA, Ex causa furtiva condicere, cit., in
«SDHI», LV, 1989, p. 475, pur citando il passo come D. 47.2.57.28 anziché come D. 47.2.52.28.

20y O. LENEL, Das Edictum perpetunm. Ein Versucht 3u seiner Wiederberstellung 3, Leipzig, 1987, p. 240 nt. 7 (§ 95).

21y LENEL, ibidem.

22) KASER, Quanti ea res est, cit., p. 120 ss., e Das rimisches Privatrecht, 1, Das altromische, das vorklassische und klassi-
sche Recht > Miinchen, 1971, p. 499 nt. 7 (§ 117) e p. 618 nt. 51 (§ 143).

23) D. MEDICUS, 1d guod interest. Studien um rimischen Recht als Schadensersatzes, Koln-Graz, 1962, p. 263, e rec. a
H. HONSELL, Quod interest im bonae-fidei-indicinm. Studien zum rimischen Schadensersatzrecht (Miinchen, 1969), in «ZSS.»,
LXXXVIIL, 1971, p. 453.
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perdita per il derubato stesso della forza-lavoro del suo servo. Diversamente Below 2* sospetta per
D. 13.1.3, come gia per D. 47.2.52.28, della genuinita della frase finale, ritenendo non esatta la for-
mulazione della frase ‘periculum subeat dominus hereditatis perdendae”’, non elegante il continuo cambia-
mento di soggetto dell’zncipit del frammento — ‘servus, id, veluti si heres’ —, ed infine non corretta la
mancanza di soggetto dell’infinitiva ‘... comsecuturum ..." che chiude il passo. Sarebbero stati quindi i
compilatori ad alterare il testo per esplicitare che il fir era sempre in mora, se il servo fosse perito
per caso fortuito, e che quindi rimaneva responsabile entro i limiti di quanto si poteva ritenere rien-
trante nell’interesse del derubato, e ulteriore prova dell'interpolazione di D. 13.1.3 sarebbe il caratte-
re insiticio della frase finale del § 28. Cionondimeno mi sembra non solo che questi dubbi sulla
formulazione del testo non siano probanti, ma anche che, a proposito del confronto con il § 28,
'autore, al fine di dimostrare una tesi, si basi su di un elemento che sembra un postulato e non gia
un dato dimostrato 2.

Allontanati quindi i dubbi sulla genuinita di D. 13.1.3, si proceda ora al confronto tra questo
passo e D. 47.2.52.28. A ben vedere, tra i due testi la parte piu simile sembra essere quella finale,
ovvero ‘condicendo guoque mortuum idem consequetnr’ per il § 28 e “item si mortuum hominem condicat, consecu-
turum ait pretinm hereditatis’ per il § 3, in quanto in entrambe le frasi si specifica che, nella condemnatio,
doveva computarsi anche il valore dell’eredita. In un caso c’¢ I’ “%dem’ a rinviare alla soluzione del
caso precedente dell’actio furti, mentre nell’altro si precisa che l'attore, agendo con la condictio per ot-
tenere la restituzione del valore dello schiavo morto, avrebbe ottenuto anche il pretium hereditatis’.
Per quanto riguarda invece le differenze tra le due testimonianze, ¢ da notare in primo luogo che
Ulpiano considerava sia actio furti che la condictio ex: cansa furtiva, mentre Paolo si riferiva solo a que-
st’'ultima. Inoltre nel passo ulpianeo manca il corrispondente della parte iniziale del passo paolino,
in cui si prospetta il caso generico del setvo rapito, a prescindere dal fatto che fosse erede e a pre-
scindere dalla sua morte. Oggetto dell’azione reipersecutoria era, secondo Paolo, I” ‘4 guod interest a-
gentis’ e il glurista concretizzava la sua affermazione di carattere generale, portando 'esempio di un
servo istituito erede e del rischio per il suo dominus di perdere Peredita. In altri termini Paolo pro-
spettava il caso particolare della morte del servo, un’ipotesi di rischio hereditatis perdendae, stabilendo
che in tale evenienza fosse dovuto al padrone anche il valore dell’bereditas amissa.

Ora si potrebbe ipotizzare che i due passi dicano, almeno per quanto riguarda la condictio del
servo erede morto, la medesima cosa. E la coincidenza risulterebbe avvalorata se si considerasse at-
tentamente la diversa punteggiatura proposta dalla Glossa di Accursio nella testimonianza ulpianea:
uno spunto esegetico questo, che non ¢ stato preso in considerazione dalla letteratura moderna:

D. 47.2.52.28 (Ulp. 37 ad ed.): Si servus subreptus heres institutus fuerit: furti iudicio actor consequetur
etiam pretium hereditatis: si modo servus, antequam iussu domini adeat, mortuus fuerit, condicendo
quoque mortuum idem consequetut.

Infatti con i due punti dopo il termine “hereditatis” al posto della virgola mommseniana e con la vir-
gola dopo il secondo fierit al posto del punto fermo, si distinguerebbe nettamente una prima parte
del passo da una seconda, in quanto I'inciso “si modo servus, antequam iussu domini adeat, mortuus fuerit’
sembrerebbe riferirsi al caso di applicazione della condictio ex: cansa furtiva e non anche a quello dell’ac-
tio furti o, come seconda ipotesi, solo a quello dell’actio furti. Ma allora il passo ulpianeo, nella sua se-
conda parte, non farebbe che riprendere esattamente quanto gia riferito nel passo paolino, ossia che
la condictio consentiva di conseguire anche il valore dell’eredita del servo solo nell’ipotesi in cui il set-

29 BELOW, Die Haftung, cit., p. 64 s.

25) Critico sull'ipotesi dell’intervento compilatorio su D. 13.1.3 ¢ altresi G. IMPALLOMENI, ree. a Below, Die
Haftung, cit., in «lura», XVI, 1965, p. 228. Sul passo si vedano anche R. VON MAYR, Condictio incerti, in «ZSS», XXV,
1904, p. 199, H. SIBER, Rezentio propter res donatas’, in «Studi S. Riccobonow, 111, Palermo, 1936, p. 245, D. LIEBS, Dze
Klagenkonkunrreng im rimischen Recht, Gottingen, 1972, p. 139, VALDITARA, Superamento, cit., p. 16, 40 e 43, e PIKA, Ex
cansa furtiva condicere, cit., p. 20 nt. 6, p. 21 nt. 6, p. 103 s.
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vo fosse morto. Se cosi fosse, le due fattispecie del passo ulpianeo risulterebbero nettamente distin-
te 'una dall’altra: in caso di furto del servo erede con I'azione penale si sarebbe ottenuto sempre an-
che il pretium hereditatis, mentre con la condictio tale pretium si sarebbe conseguito solo ed esclusiva-
mente nell’ipotesi di morte del servo e quindi qualora non fosse in alcun modo piu possibile recu-
perare Poggetto del furto.

In effetti la cesura posta subito dopo pretium hereditatis > porterebbe a credere che il caso di ap-
plicazione della condictio descritta da Ulpiano avrebbe ricalcato esattamente quello descritto da Pao-
lo. Ma perché Pactio furti avrebbe dovuto avere una condemmnatio con litis aestimatio cosi diversa da quel-
la della condictio? E in base a quale principio I'azione penale avrebbe consentito di recuperate il valo-
re dell’eredita anche se lo schiavo fosse rimasto in vita e quindi fosse ancora, almeno in ipotesi, in
grado di adire Peredita pet zussus del dominus ?

Si tratta di interrogativi, a mio parere, insolubili. Infatti ¢ ovvio che, finché era vivo, lo schiavo
rimaneva erede, né il dominus poteva avanzare, nei confronti del terzo, alcuna pretesa sull’eredita, per
cui ¢ difficile spiegare come mai il derubato, esperendo Vactio furti, avrebbe potuto ottenere anche il
valore dell’eredita, mentre lo schiavo era ancora in vita. In effetti proprio a questo proposito si po-
trebbe menzionare I'altro passo di Paolo riportato nel ricordato D. 35.2.63.pr. 26, ove il giurista, ci-
tando Pedio, sosteneva che era assurdo che uno schiavo venisse valutato di piu per 'eredita che do-
veva ancora conseguire, finché rimaneva incerto se I’avrebbe o meno conseguita. Dunque il presu-
mibile significato che la punteggiatura della «Glossa» di Accursio vuole date al testo, viste le nume-
rose difficolta che questo spunto interpretativo irrimediabilmente pone, non pare potersi accogliere.

E contro questa ipotesi sembrerebbe deporre anche la versione accolta nei Basilici del testo di
D. 47.2.52.28:

Bas. 60.12.52.28: Eav 800Aog ypoupeig KANPOVOROG KAGRH kol Ttpd DReicedevoemg Thg kAnpovopiog émoddvn, 1o
tiunpo g KAnpovoptog eig Ty mepl kAomfig dywyny kol eig Thv 100 kKAamévtog dmodtnoty kortapépeton 27,

L’oggetto della condemnatio sia nel caso dellactio furti sia in quello della condictio furtiva tisulta qui e-
spresso dalle parole 10 tipnpor tig kAnpovopiag. Nel testo dei Basilici, che sembra solo riassumere la
fattispecie ulpianea, non si fa dunque alcuna distinzione tra oggetto dell’azione penale e oggetto del-
'azione reipersecutoria, dato che in entrambi i casi quanto il derubato poteva conseguire era sempre
il prezzo dell’eredita, cui si aggiungeva — ¢ qui sottinteso — Pequivalente del valore del servo.

Tornando dunque al testo ulpianeo dell’edizione mommseniana del Digesto, si puo ritenere
che la frase s/ modo servus, antequam iussu domini adeat, mortuns fuerit’, sebbene sintatticamente collegata
alla prima parte relativa all’actio furti, intenda fare implicito riferimento anche all’ipotesi applicativa
della condictio. Tale frase starebbe cio¢ a significare che, in caso di morte del servo erede nel momen-
to in cui si trovava ancora presso il ladro, oggetto della condictio ex causa furtiva sarebbe stato il valore
dello schiavo, cui andava aggiunto anche quanto lo stesso avrebbe ereditato. Dunque, anche senza
ipotizzare una cesura dopo ‘pretium hereditatis’, sembra potersi affermare che P'ultima frase di D.
47.2.52.28 riferisca il contenuto della fattispecie giulianea di D. 13.1.3.

3. Si arriva cosi a potere prendere finalmente posizione sulla classicita o meno di D. 47.2.52.28. A
mio parere la frase finale del testo ulpianeo — in base a quanto detto poc’anzi — sembra assumere un
suo significato proprio, senza necessariamente attribuirla alla mano dei compilatori. Ne deriva che
risultano alquanto immotivati i supposti tagli interpolazionisti, per cui sembrano a fortior; infondate
sia Popinione di Pampaloni, condivisa da Gerke, sia la macchinosa interpretazione di Bossowski,
che appare complicare ancor piu il significato del passo che contribuire a chiarirlo; parimenti sareb-

20) Cfr. supra, § 1.

27) Questa la traduzione latina riportata nell’edizione dei Basilici curata da C.G.E. HEIMBACH (VI, p. 504): «Si
servus heres institutus subripiatur et ante aditionem hereditatis moriatur, pretium hereditatis in actionem furti et in
condictionem furtivam venit».
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be da respingere I'opinione di Below, che vorrebbe desumere dalla mera ripetizione del verbo ‘conse-
guetur’ la non classicita del testo.

Ma allora qual ¢ il rapporto tra la testimonianza di Ulpiano e quella di Paolo? In D. 13.1.3 Pao-
lo richiamava 'insegnamento di Giuliano due volte, una prima volta con la frase ‘guod et Iulianus scri-
bit’, dalla quale sembra potersi arguire che la prima parte del passo, ossia la condanna all’ “id guod in-
terest” in caso di furto del servo, fosse un prodotto del pensiero giulianeo. Il giurista severiano rinvia
poi una seconda volta all’autorita di Giuliano con I’ ‘ai#’, lasciando capire che anche la soluzione petr
il caso della morte del servus subreptus fosse opinione del giurista adrianeo. Alla luce quindi della for-
mulazione del passo paolino si desume che la soluzione di ricomprendere nel valore dello schiavo
morto pure quello dell’eredita sembra essere stata gia di Giuliano.

Se cost fosse, al tempo di Ulpiano il principio per cui, in caso di applicazione della condictio ex
cansa furtiva, si dovesse liquidare anche I'equivalente dell’eredita, sarebbe stato ormai da lungi conso-
lidato. Il contributo di Ulpiano di D. 47.2.52.28 sarebbe stato allora quello di estendere I"applicazio-
ne di tale regula inris anche all'ipotesi dell’azione penale, ritenendo che pure in quel caso il pretium he-
reditatis fosse da aggiungere al valore dello schiavo.

Rimane pero da chiarire la ratio di tale successione temporale, ossia perché il principio ‘de quo
agitur’ fosse stato utilizzato prima per la condictio e poi per Vactio furti. La gia citata ricerca di Valditara
sul problema dell’aestimatio rei nella valutazione del danno aquiliano considera il problema della li-
quidazione del valore dell’eredita del servo, intravvedendo uno iato tra la discussione giurispruden-
ziale sviluppatasi in tema di danni aquiliani e quella sviluppatasi in tema di actio furti e di condictio ex
cansa furtiva. In tema di stima del danno aquiliano linclusione del valore dell’eredita nel pretiunm servi
era dovuta alla particolare struttura della clausola condemnatoria ed era frutto dell’aestimatio del set-
vo, mentre in tema di servo sottratto Giuliano avrebbe considerato Ibereditas amissa come oggetto
dell'interesse dell’attore 28. Tale autore, pur solo accennando a D. 47.2.52.28 e a D. 13.1.3, congettu-
ra quindi che inizialmente a liquidare il pretium hereditatis avrebbe provveduto la condictio ex: cansa furti-
va a causa della sua specifica funzione risatrcitoria e solo successivamente il principio avrebbe trova-
to applicazione in tema di actio furti . Valditara allude anche all’idea che potrebbe ravvisarsi un’ana-
logia tra questa fattispecie di furto del servo erede e quella di furto di documenti contenenti un cre-
dito, in quanto anche in tale ultimo caso per recuperare il valore dei documenti sottratti sarebbe sta-
ta data tutela in un primo momento con la condictio ex cansa furtiva e solo in eta severiana con lactio
Jurti . In questo quadro, risulta — a mio parere — essetre in linea con la funzione risarcitoria della
condictio pure il fatto che il principio fur semper in mora facere videtur’, per cui il ladro era automatica-
mente in mora e rispondeva quindi anche per il perimento della cosa per caso fortuito, ¢ formulato
nelle fonti sempre con riferimento all’obbligo del ladro di restituire la cosa rubata e pertanto al pes/-
tum della condictio ex cansa furtiva . Dunque sembra logicamente plausibile credere che, nel caso del
furto del servo erede, il pretium hereditatis sarebbe stato oggetto della condemnatio dell’azione penale
solo in un secondo momento.

Nel frammento in questione Ulpiano si esprimeva sintetizzando al massimo la fattispecie. Non
si capisce, pet esempio, né quale fosse lo spazio di tempo intercorrente tra il furto e la morte, né

28) VALDITARA, Superamento, cit., p. 39 ss.

29) VALDITARA, Superamento, cit., p. 41. In effetti si tratta di un’ipotesi plausibile, poiché Gaio, in D. 2.13.10.3
(1 ad ed. prov.: ... sic enim de cantione subrepta ant corrupta competit condictio et damni ininriae actio ...’), citava il caso del do-
cumento sottratto come ipotesi di applicazione della condictio ex causa furtiva, senza alcun riferimento all’actio furti,
mentre Paolo, in D. 47.2.32.pt. (9 ad Sab.), e Ulpiano, in D. 47.2.27.pt. (41 ad ed.), menzionavano soltanto I'azione
penale spettante al soggetto derubato per ottenere il ‘pretinm ipsarnm tabularum, verum eins quod interfuit’. Sul confronto
tra questi testi in tema di «Urkundendiebstahl» si vedano KASER, Quanti ea res, cit., p. 142 ss. e 174 nt. 26, A. FER-
NANDEZ BARREIRO, La previa informacion del adversario en el proceso privado romano, Pamplona, 1969, p. 219 ss., e G.
KLINGENBERG, Das Beweisproblem beim Urkundendiebstabl. Die These der ‘quidens’ und die Klassiker, in «ZSS», XCVI,
1979, p. 229 ss.

E’)0) La regola ¢ enunciata espressamente in D. 13.1.8.1 (Ulp. 27 ad ed.): cfr. anche D. 13.1.17 (Pap. 10 guaest.),
D. 13.1.20 (Tryphon. 15 disput.) e D. 43.16.1.35 (Ulp. 69 ad ed.).
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quale fosse la causa del decesso. Non risulta presentata in alcun elemento neanche la guaestio, ma il
glurista passava direttamente ad enunciare il proprio responsun, astenendosi poi dal dare una minima
motivazione alla sua decisione. E’ imprecisato inoltre chi fosse Iattore e dell’actio furti e della condic-
tio. 11 giurista parlava genericamente di actor, sebbene poi menzionasse il dominus, ma solo con rife-
rimento all’autorizzazione che il dominus doveva dare allo schiavo perché potesse adire eredita.

Ora, contro I'opinione di Pika, che ritiene il passo un caso di trasmissibilita della condictio ex
cansa furtiva all’erede del derubato, ritengo che ad agire dovesse essere non 'erede del derubato, ma
il padrone stesso che effettivamente era stato derubato dello schiavo. A mio parere, infatti, ¢ da ri-
tenere che lo schiavo fosse stato designato quale erede non del suo padrone, ma di un terzo, che
pero nel testo non viene menzionato.

E cio si desume abbastanza chiaramente dalla fattispecie, in quanto, se lo schiavo fosse stato
erede testamentario del suo padrone, non si sarebbe patlato di adizione dell’eredita su ussus del pa-
drone stesso. Infatti era lo schiavo altrui che, se istituito erede, acquistava al proprio dominus e, seb-
bene erede fosse stato magari solo lui, necessitava a tal scopo del preventivo zussus di quest’ultimo e,
in mancanza di cio, siffatta aditio sarebbe risultata non valida 3!. Invece se lo schiavo fosse stato de-
signato erede del suo padrone, Uinstitutio avrebbe dovuto essete cum libertate, in quanto in mancanza
della contestuale manomissione, sarebbe risultata priva di valore 3. E in tale caso ovviamente non
avrebbe avuto alcun senso parlare di zussus del dominus. A mio parere, quindi, la fattispecie prospetta-
ta in D. 47.2.52.28 ha come presupposto che listituzione di erede del servo provenisse da un terzo
e che quindi si trattasse dell’istituzione di un servus alienus.

Resta da precisare allora in quale momento questo terzo, che ha designato lo schiavo altrui
come suo erede, fosse morto. Se si cerca un termine a guo, questo non puo essere che il momento
del furto: il testatore sarebbe morto dopo che lo schiavo ¢ stato sottratto al suo legittimo padrone.
Se fosse morto prima, lo schiavo avrebbe ereditato immediatamente su zussus del dominus e eredita
sarebbe entrata a fare parte del patrimonio di quest’ultimo, per cui Ulpiano non avrebbe potuto pat-
lare di liquidazione del valore dell’ereditas amissa. Se invece si pensa al termine ad guem, € da ritenersi
che la morte del de cuins fosse anteriore alla morte dello schiavo. Infatti se cosi non fosse, il testatore
avrebbe sempre avuto la possibilita di revocare il testamento a favore del servo.

Nella sua «Palingenesia» Lenel 3 appone una nota al passo in questione, che precede D.
47.2.52.29 34 in cui egli precisa che i due testi, e quindi la parte finale del frammento 52, si sarebbe-
ro rifetiti ad condemnationem. Ulpiano, infatti, procedendo nel suo commento della formula edittale
dellactio furti nec manifesti, avrebbe qui discusso il tenore dei verba della condemnatio. Ora, ¢ risaputo
che il carattere tipico del genere letterario del commentario ulpianeo ad edictum sia quello di articola-
re un discorso interpretativo, dando conto non solo del testo dell’Editto ma anche del significato
che questo ha assunto nella prospettiva dell’interpretazione casistica che su di esso si ¢ stratificata 3.
Ulpiano dunque prendeva le mosse dal problema della condemmnatio nell’actio furti, per poi precisare
che la stessa soluzione poteva applicarsi anche alla condemnatio della condictio. E in effetti il giurista
stava commentando proptio Vactio furti e non gia la condictio ex cansa furtiva, di cui, secondo la rico-
struzione leneliana, avrebbe parlato poco piu avanti .

In sostanza sembra che la successione delle due soluzioni sul piano cronologico risulti invertita
sul piano testuale, in quanto, nonostante il caso di applicazione della condictio al furto del servo erede

1) Gal., nst. 2.189. Si veda P. VOCI, Diritto ereditario romano, 11. Parte speciale. Successione ab intestato, successione te-
stamentaria 2, Milano, 1963, p. 132 s.

32) Gal., inst. 2.186-187. Ctr. VOCI, Diritto ereditario, 11, cit., p. 131 s.

33) O. LENEL, Palingenesia iuris civilis, Leipzig, 1927, rist. Roma, 2000, 11, c. 677 nt. 7 n. 1046.

34) 87 statuliber subreptus sit vel res sub condicione legata, deinde, antequam adeatur, extiterit condicio, furti iam agi non potest,
quia desiit interesse beredis: pendente autem condicione tanti aestimandus est, quanti emptorem potest invenire’; anche questo passo
ha per protagonista un serwus subreptus, ma si tratta del furto di uno schiavo gia manomesso sotto condizione
sospensiva.

3%) Cosi L. VACCA, La giurisprudenza nel sistema delle fonti del diritto romano. Corso di lezioni, Torino, 1989, p. 104.

36) LENEL, Palingenesia, 11, cit., c. 678 n. 1057 ss.
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fosse secondo la testimonianza di Giuliano precedente, sul piano temporale, a quello dell’actio furti,
nel § 28 Ulpiano risolveva la fattispecie prima in relazione all’azione penale e poi estendeva il di-
scorso all’azione reipersecutoria. Si puo allora congetturare che, al tempo di Ulpiano, si fosse di-
menticata o semplicemente offuscata la maggiore risalenza della soluzione del caso della condictio del
servo erede rapito rispetto a quello dell’actio furti. Se cio ¢ plausibile, dunque, il giurista severiano, ri-
solvendo la fattispecie di morte dello schiavo istituito erede e poi sottratto, non avrebbe affatto in-
trodotto una nuova soluzione per 'actio furti, ma avrebbe dato semplicemente conto di un principio
gia esistente ed applicato nella prassi, «fissando» una volta per tutte siffatta regola interpretativa.
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