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IN IURE CESSIO
E MANCATA VINDICATIO CONTRARIA
NELLA LEGIS ACTIO CONTENZIOSA

G10vaNNI GULINA

1. P 0SIZIONE del problema, stato della dottrina. L' opinione generalmente condivisa
nella romanistica vede la in iure cessio come una applicazione non contenziosa
della legis actio sacramento, dove cioe la contrapposizione tra le parti ha una ragion
d’essere esclusivamente formale:' la giurisprudenza avrebbe in tempi antichi sfrut-
tato la forza costitutiva del provvedimento di addictio che il magistrato emetteva nel
caso in cui alla vindicatio della cosa da parte del prior vindicans non fosse seguita la
vindicatio dell’adversarius, confezionando un procedimento scientemente finalizza-
to a provocare quel provvedimento, quando le parti fossero state preventivamente
d’accordo sul passaggio della proprieta di un bene; il quale bene sarebbe percio stato
oggetto di una formale revindica da parte del cessionario, cui non avrebbe fatto se-
guito la vindicatio contraria del cedente, che pure avrebbe potuto rispondere vittorio-
samente, essendo lui — era pacifico — il dominus della res artatamente litigiosa.>

' L'argomento di sostegno ¢ fondamentalmente duplice, articolandosi nell'inciso di Gai. 2.24 idque legis
actio vocatur (su cui al numero 3) e nelle considerazioni che richiamo sinteticamente nel testo e che si ve-
dono variamente svolte, gia a livello manualistico o enciclopedico da V. DeviLLA, sv. In iure cessio, NNDI.
8 (Torino 1957), 703-705 (previsione dell'uso della festuca entro I'ambito di un procedimento fittizio, scien-
temente condotto contra veritatem); TH. Kipp, sv. Cessio in iure, PWRE. 3.2 (Stuttgart 1958), 2000-2004, 2001
s. (probabile desuetudine del festucam imponere dell’antico processo nel rito cessorio del tempo di Gaio);
B. Bionbi, Istitugioni di diritto romano*, Milano 1965, 257 («finto processo di rivendica»); V. ARANGIO-RUIZ,
Istitugioni di diritto romano™, Napoli 1978 (rist. 1984), 198 s. (previsione dell'uso della festuca, riconduzione
della qualificazione gaiana di legis actio alla prassi classica per la quale venivano cosi identificati gli «atti
solenni conformi al modello» delle abrogate legis actiones); M. MARRONE, sv. Rivendicagione, in EdD. 41 (Mi-
lano 1989), 1-29, 4 (assimilazione delle ipotesi di in iure cessio e di mancata contravindicatio nell’esperimento
contenzioso); M. TALAMANCA, Istitugioni di diritto romano, Milano 1990, 434 s. (identita «all’apparenza» di
forme tra in iure cessio e legis actio contenziosa con mancata contravindicatio); G. PUGLIESE, Istitugioni di
diritto romano’®, Torino 1991, 133 («espediente che ... consisteva in un’applicazione fittizia della prima parte»
della legis actio sacramento); C. SANFILIPPO, Istitugioni di diritto romano® (a cura di A. CorBINO), Catania 1992,
206 s. (previsione dell'uso della festuca); A. BURDESE, Manuale di diritto privato romano*, Torino 1993, 303 («ap-
plicazione, a scopo negoziale, della forma processuale»); A. GUaRINO, Diritto privato romano®, Napoli 1994,
670; M. MARRONE, Istitugioni di diritto romano®, Palermo 1994, 138; U. VINCENTI, I modelli dell’appartenenga,
in «Diritto privato romano. Un profilo storico», Torino 2003, 271-342, 304. Le cose non cambiano risalendo
nel tempo, come si evince dalla lettura delle pagine introduttive di H. LEvVY-BRUHL, La nature de I'in iure
cessio, in Ip., Quelques problémes du trés ancient droit romain (Essai de solutions sociologiques), Paris 1934, 114-136,
115 (con un sommario ragguaglio bibliografico, ibidem, nt. 1: I'A. da conto dello stato della dottrina per
poi orientarsi diversamente). Ulteriore letteratura, piti antica e specifica, in PH. MEYLAN, De deux traits peu
remarqués de U'in iure cessio, in RIDA., 6 (1951), 103-109, 106 s.; P. Voci, Modi di acquisto della proprietd, Milano
1952, 61 SS.

* Si ricorre generalmente alla locuzione di ficta legis actio. E cio nonostante che la lettura processuale
dell'istituto comporti che la legis actio sia svolta per davvero, come dimostra di necessita il provvedimento
di addictio, il quale consente infine 'attribuzione di proprieta proprio perché emesso costitutivamente in
sanzione del fatto determinatosi di una revindica tanto effettivamente spiegata, quanto effettivamente non
contraddetta. La locuzione viene in effetti intesa convenzionalmente, come riferita alla assenza a monte
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Si sarebbe pertanto trattato di una legis actio in piena regola, come sembra potersi
evincere dai termini di svolgimento del rito:*

[Gai 2.24] in iure cessio autem hoc modo fit: apud magistratum populi Romani, uelut praetorem urba-
num is, cui res in iure ceditur rem tenens ita dicit: HVNC EGO HOMINEM EX IVRE QVIRITIVM MEVM
ESSE AIO; deinde postquam hic uindicauerit, praetor interrogat eum, qui cedit, an contra uindicet; quo
negante aut tacente tunc ei, qui uindicauerit, eam rem addicit...

Alla coincidenza dei certa verba riferiti dal giurista nel passo citato con quelli propri
della legis actio sacramento in rem fa eco — in entrambi i riti — una gestualita largamente
sovrapponibile. Come ho anticipato, all'interprete ¢ risparmiata la fatica di un’in-
dagine circa la percezione della analogia da parte di Gaio, visto che, chiudendo il
discorso ora riportato, quel giurista lascia intendere una importante corrispondenza:

[Gai 2.24] ...idque [scil. il procedimento di in iure cessio, di cui alla parte di testo immediata-
mente precedente] legis actio uocatur.

Sul doppio argomento della suggestiva mutuazione degli aspetti verbale e gestuale
del rito contenzioso in quello negoziale e della percezione della analogia (e forse
della derivazione) tra i due da parte dello stesso Gaio, si ¢ formata la opinione oggi
largamente condivisa, cui ho fatto riferimento aprendo questo numero.?

della procedura di una contrapposizione contenziosa tra le parti, la quale dovrebbe invece essere fisiologica
al rito (percio nel testo ho parlato di «res artatamente litigiosa»): in questo senso mi pare di poter intendere
il «processo ormai dichiaratamente fittizio» che leggo (e che, nei termini, condivido) in A. CorsINoO, La
struttura dell’affermagione contengiosa nell’agere sacramento in rem (‘secundum suam causam’ in Gai. 4.16), in
«Studi in onore di C. Sanfilippo», 7, Milano 1987, 137-163, 148, dove alla reale effettivita rituale dell'iniziativa
I'A. ascrive giustamente I'effetto traslativo perseguito. In proposito sono fondamentali le pagine di M.
MARRONE, L'efficacia pregiudigiale della sentenga nel processo civile romano, Palermo 1955, 103 ss., dove il pro-
blema viene affrontato opponendo una tesi per la quale I'in iure cessio ha natura processuale (abbracciata
— 112 s. — con modificazioni dall’A.) a una che invece le ascrive natura prettamente negoziale (un’asciutta
sintesi del punto anche in Voci, Modi di acquisto cit., 61 s., parimenti orientato — 63 — per la natura proces-
suale). Opposizione forgiata sui termini di un dibattito scientifico importante, apertosi con M. WLASSAK,
Der Gerischtsmagistrat im gesetglichen Spruchverfahren, in ZSS. 25 (1904), 81-188, 102 ss., 113, (per la letteratura
formatasi in proposito, rinvio a MARRONE, L'efficacia cit., 104 nt. 224): nell’ambito di una ricostruzione di
piu larga scala, il Maestro austriaco aveva infatti considerato congiuntamente — 104 ss. — gli esperimenti
in iure passibili di essere definiti con una addictio, separando la loro sorte dagli altri, in ragione dell’effetto
costitutivo ascritto a quel provvedimento. Tali riti non avrebbero pertanto avuto natura di schietta legis
actio processuale, attratti invece all'insieme delle figure (para)negoziali. Il che apriva la strada — pit1 prossi-
ma al tema qui considerato — dell’apprezzamento dei limiti dell’efficacia dell’addictio di sanzione della in
iure cessio, nei confronti di coloro che non furono parte del rito. Il problema ¢ oggi meno grave, ritenendo
la conclusione lapidariamente raggiunta in MARRONE, L'efficacia cit., 121, per la quale anche «la sentenza
delle legis actiones» contenziose e in senso stretto «aveva efficacia pregiudiziale illimitata»: tanto ritenendo,
si chiude la forbice apertasi tra gli esperimenti contenziosi e non contenziosi in relazione alla diversita del
grado di efficacia dei giudicati rispettivamente prodotti.

! Riporto, qui e altrove, le Istituzioni di Gaio secondo I'edizione di E. SEckiL, B. KUBLER (cur.), Gaii
Institutionum commentarii quattuor, Stuttgart 19357, rist. 1968. Anticipo subito che per Gai 2.24 e 4.16, contro
quella ora citata, sono state offerte lezioni alquanto diverse, segnatamente da A. CorsINo, Il rituale della
mancipatio nella definigione di Gaio (Rem tenens in Inst. 1,119 e 2,24), in SDHI. 42 (1976), 149-196, 194 s.; ID., La
struttura cit., spec. 161 s. Preferisco comunque procedere nell'esame della fonte attenendomi per il mo-
mento al tenore tradizionale, senza misurarmi ogni volta sulla possibilita della lezione alternativa, che
ricorderd in nota, quando indispensabile.

* Oltre ai manuali richiamati alla nota 1 di p. 109, si vedano — piu specificamente dedicati — soprattutto P.
Dk Francisc, Il trasferimento della proprietd. Stotia e critica di una dottrina, Padova 1924, 130 (affermazione
della possibilita che in origine la in iure cessio si completasse ne «l’atto del festucam tenere, gia caduto all’epo-
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Alla luce di un piu attento esame, le coincidenze ora rassegnate perdono almeno
in parte la prepotente forza induttiva che avevano esercitato alla prima lettura e sof-
frono I'anomalia pervicace di talune differenze, che non sembrano poter trovare una
spiegazione nella chiave generalmente assunta, per la quale — ripeto — la in iure cessio
sarebbe applicazione negoziale della antica legis actio contenziosa.

La critica che ha evidenziato le resistenze alla omologazione dei riti in esame si ¢
concentrata sull’aspetto gestuale; profilo che — per via della alta antichita — ¢ certa-
mente fondamentale e percio idoneo, in linea di principio, a sorreggere il peso di una
confutazione della identita. L'opinione corrente ¢ ciononostante adagiata nel senso
della corrispondenza dell'una forma con I'altra.

La questione puo essere riaffrontata partendo dal vaglio della congettura per la
quale «anche nella in iure cessio, come nella legis actio sacramento in rem, vi sarebbe
stata la impositio della festuca da parte del vindicans».' La soluzione affermativa si

ca di Gaio»); P. NoaILLES, Du droit sacré au droit civil. Cours de droit romain approfondi, Paris 1949, 56 ss.; M.
KasER, Das altromische Ius, Gottingen 1949, 104 ss. (che per I'effetto dell’addictio magistratuale — Iita ius esto
esaminato nelle pagine immediatamente precedenti a quelle ora richiamate — ha sostenuto la tesi dell’ef-
ficacia erga omnes del giudicato reso per legis actionem, poi fatta propria in pil lato contesto da MARRONE,
Leefficacia cit., 1 ss., 103 ss., 112); Voci, Modi di acquisto cit., 63 (negozio traslativo che va oltre la rei vindicatio,
ma il cui risultato ¢ ottenuto utilizzando un istituto processuale); MARRONE, Lefficacia pregiudigiale cit., 103
ss., 112 (sicura origine processuale dell’istituto, ferma la successivamente acquistata natura negoziale); A.
BiscarDI, Legioni sul processo romano antico e classico, Torino 1968, 59, 76; G. PROVERA, Il principio del con-
traddittorio nel processo civile romano, Torino 1970, 44 s. (larga corrispondenza tra gli istituti con — ibidem, ntt.
38 s. — imputazione a successiva semplificazione delle secondarie difformita); Corsino, Il rituale della man-
cipatio cit., 183, con richiamo delle tesi orientate nel senso contrario alla derivazione — ibidem, nt. 87 — (tra
cui, segnatamente, MEYLAN, De deux traits cit., 107 ss., 114; LEVY-BRUHL, La nature de U'in iure cessio cit., 136);
CORBINO, La struttura dell’affermagione cit., 142 nt. 8; K. HackwL, Der Sakramentsprogess iiber Herrschaftsrechte
und die in iure cessio, in ZSS. 106 (1989), 152-179, 172 ss., 178, per il quale «die in iure cessio bildet formal exact
einen dinglichen Sakramentsprozess»; G. N1cosia, Dalla creagione di un secondo pretore giusdicente alla pro-
gressiva autonomigzagione della iurisdictio peregrina, in Ip., Silloge, Catania 1998, 2.671-700, 698, gia nel Corso
di diritto romano, apparso in lito negli anni 1994-95 (n.v.): «si continuo a far ricorso all’agere sacramento in rem
per I'attuazione della in iure cessio a fini negoziali».

' Cosi M. VARVARO, Manu(m) conserere e omnibus verbis vindicare (Gell. 20.10.7), in «Le Dodici Tavole. Dai
Decemviri agli Umanisti», Pavia 2005, 267-309, 287 nt. 68, che per ultimo — a quanto mi consta — ha toc-
cato I'argomento. Nella soluzione negativa poi abbracciata dall’A. ¢ presente I'eco della tesi nettamente
espressa da MEYLAN, De deux traits cit., 109 (nel medesimo senso, recentemente, anche C. A. CANNATA,
Qui prior vindicaverat: la posigione delle parti nella legis actio sacramento in rem, in «Mélanges Felix Wubbe»,
Fribourg 1993, 83-96, 92). Lettura brillantemente contraria in CorBINo, Il rituale della mancipatio cit., 194
s., dove I’A. proponeva di leggere, in luogo del rem tenens di Gai. 2.24, festucam tenens (recentemente, lo
stesso si € perd detto «pill perplesso» in proposito: CORBINO, La struttura dell’affermagione cit., 146 nt. 19).
Fuori della manualistica (per la quale si veda alle note 1 di p. 109 e 2 di p. 110), propendono cautamente
per un uso iniziale della festuca, poi perdutosi al tempo di Gaio, DE Franciscr, Il trasferimento cit., 130;
LEVY-BRUHL, La nature de I'in iure cessio cit., 118 nt. 3; Kipp, sv. Cessio in iure cit., 2001 (non esclude I'ipotesi
S. ToNDO, Aspetti simbolici e magici nella struttura giuridica della manumissio vindicta, Milano 1967, 69). Ascri-
vo al medesimo orientamento coloro che non ritengono significative differenze tra il rito contenzioso e
quello negoziale e, segnatamente, Voci, Modi di acquisto cit., 64; MARRONE, L'efficacia pregiudiziale cit., 103
ss., 112; ID., sv. Rivendicagione cit., 4; nonché A. GUARINO, Rem tene, verba sequentur, in «Atti dell’ Accademia
Pontaniana», 28 (1979), 27-36, ora in Ip., Pagine di diritto romano, Napoli 1995, 6.81-88, 86, per il quale la
festuca, accompagnando ogni vindicatio, era impugnata oltreché dal cessionario in iure, anche dal mancipio
accipiens (sull’aspetto vindicatorio della mancipatio, gia E. BeTT1, La vindicatio romana primitiva, in Il Filange-
7i, 44 (1915), 6, 36 dell’estratto autonomamente impaginato, da cui cito; DE Francisci, Il trasferimento cit.,
126). In queste pagine il problema sara affrontato da una angolazione parzialmente diversa: il profilo della
occorrenza o meno della festuca nella in iure cessio sara tenuto in margine — si veda al numero 10 —, mentre
I'attenzione sara concentrata sull’analisi della sovrapponibilita rituale dei due procedimenti, alla luce degli
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fonda sul duplice argomento, richiamato in apertura, dello spunto gaiano idque legis
actio vocatur e della evidenziazione delle importanti sovrapposizioni rituali. Quella
negativa si giova essenzialmente del rilievo suggestivo della mancata menzione della
festuca in GAIL. 2.24, corroborandosi poi corollariamente con I'osservazione dell'uso
dei tempi verbali presente, in GAI. 2.24, e passato, in 4.16," e della impossibilita di ri-
costruire un rito unico sovrapponendo i particolari gestuali pitt minuti, che il giurista
allega nei luoghi citati, tracciando il modus agendi dell'una forma e dell’altra: se infatti
¢ vero che, dapprincipio, gli elementi procedimentali di entrambi i riti sembrano
combaciare (tanto da potersi in cio suffragare la lettura della identita), & vero anche
che, proseguendo la sovrapposizione, si incontrano difficolta dovute alla non corri-
spondenza di elementi sicuramente minori, e tuttavia positivi.

2. I testi a confronto. Ho anticipato la parte delle Istituzioni veronesi relativa alla in iure
cessio nel numero precedente; prima di esaminarla con maggiore attenzione, riporto
quella della legis actio sacramento in rem:*

[Gai 4.16] si in rem agebatur, mobilia quidem et mouentia ..., in iure uindicabantur ad hunc modum:
qui uindicabat, festucam tenebat; deinde ipsam rem adprehendebat, uelut hominem, et ita dicebat:
HVNC EGO HOMINEM EX IVRE QVIRITIVM MEVM ESSE AIO SECVNDVM SVAM CAVSAM; SICVT DIXI,
ECCE TIBI, VINDICTAM IMPOSVI, et simul homini festucam imponebat.

Al che si salda la fase propriamente contenziosa, rappresentata dalla vindicatio con-
traria compiuta dall’adversarius:?

indizi di rispettivo svolgimento, che constano positivamente (della festuca nulla ¢ detto in punto di in iure
cessio, salvo mutare la lezione comunemente ritenuta del codice) e sul confronto delle situazioni sostanziali
che vi erano dedotte e che risultavano all’esito.

* L'argomento, in realta trae a mio avviso un risvolto di maggiore importanza nella considerazione della
difficolta di svolgere in eta successiva alla lex Iulia un rito negoziale, la cui efficacia nel perseguimento del
risultato postulava la disponibilita per il magistrato di un provvedimento proprio di un rito, la legis actio
contenziosa, sublatus con la legge citata: ricondurre la addictio magistratuale all'insieme generico delle
attribuzioni del pretore, lontano quindi dalle soluzioni specialmente connesse con la legis actio sacramento,
¢ il solo modo di uscire dalla difficolta; allontanare pero quella addictio dal rito della legis actio significa
inevitabilmente cominciare a sciogliere il nesso dello idque legis actio vocatur (specie se riferito all’esperi-
mento sacramentale). Il punto ¢ fondamentale nella evasione della questione circa la natura processuale
o negoziale della in iure cessio, sul quale si ¢ formata una produzione cospicua (citata e discussa in Vocr,
Modi di acquisto cit., 62 s.; MARRONE, Lefficacia pregiudigiale cit., 104, 108, 112) che — forse, per il profilo at-
tinto della efficacia di giudicato della addictio magistratuale — ne ha irrigidito eccessivamente i termini: vi
tornero chiudendo queste pagine. Un secondo (o terzo) argomento, che sovente ricorre, fa leva sul difetto
di legittimazione del filius familias a cedere in iure, in analogia con I'impossibilita per un alieni iuris subiectus
di essere parte nel processo privato. Il che non mi pare dirimente, atteso come una identica impossibilita
teorica precludesse allo stesso ogni attivita negoziale, non rilevando in proposito quanto compiuto dal
filius in relazione a (e con effetto su) la posizione paterna (ferma e sottolineata la lenta e difficile emersione
formale di tale operato.

* L'edizione seguita ¢ ancora quella di cui alla nota 1 di p. 110. I certa verba compresi nel passo hanno co-
nosciuto una vicenda travagliata quanto alla punteggiatura, che il palinsesto — fatto di una sequenza di ma-
iuscole onciali — non riporta e che percio viene aggiunta dall’editore. Si sono in proposito succedute due so-
luzioni, oltre a quella che silegge nella versione che ho riportato: la prima voleva il punto fermo dopo dixi;
la seconda dopo aio (in proposito P. NoaILLES, Vindicta, in RHD. 19-20 (1940-41), 1-57, 28 ss. = Ib., Fas et jus.
Etudes de droit romain, Paris 1948, 45-90). Una lezione diversa e successiva ha poi inteso il passo espungendo
dalla parte di formulario il tratto secundum suam causam (CORBINO, La struttura dell’affermagione cit., 161s.).

3 Rigorosamente ragionando, la vindicatio contraria porta le parti verso la formalizzazione di un’opposi-
zione contenziosa, la quale matura tuttavia solo al momento della conferma incrociata delle affermazioni
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[Gai 4.16] ...aduersarius eadem similiter dicebat et faciebat...

e dal provvedimento preliminare del magistrato, configurabile nel solo caso della
contrapposizione delle vindicationes diretta e contraria (e dunque fuori dell’ambito
impegnato dalla in iure cessio, anche a leggere in questa I'applicazione negoziale dello
schema contenzioso):

[Gai 4.16] ...cum uterque uindicasset, praetor dicebat: MITTITE AMBO HOMINEM...

Provvedimento infatti che, caratteristicamente, manca nel negozio di trasferimento,
dove non v’¢ contrapposizione tra le parti e dove percio non ha corso la simmetria
delle posizioni sostanziali e processuali del prior vindicans e dell’ adversarius e dove, a
maggior ragione, difetta il presupposto per 'intervento del pretore — mittite — che,
in letteratura, ¢ stato efficacemente letto quale manifestazione della funzione di me-
diazione dell’ordinamento in prevenzione della autotutela di fatto, cui in mancanza
i singoli si sarebbero determinati, addivenendo a forme di lotta anche fisica (il che
sarebbe simbolicamente ricordato proprio nel rito introduttivo al sacramentum).*
Cio premesso vengo alla gestualita rituale, su cui voglio soffermarmi brevemen-
te, prima di affrontare il tenore verbale della affermazione del prior vindicans (con
essa esaurendosi la sovrapponibilita delle procedure, che si diversificano proprio
in ragione dell’atteggiamento che la controparte assume in relazione a quella
prima affermazione).* La gestualita ¢ articolata in due segmenti di azione, i quali

preliminari, operata attraverso i rispettivi sacramenta uguali e contrari. Considerato perd il livello formale
dell’affermazione (anche non contraddetta), il fatto che questa ¢ passibile di conferma per addictio magi-
stratuale e I'incisione nella posizione sostanziale delle parti recata dal provvedimento ora detto, ritengo
poter intendere il procedimento, pure non contenzioso, quale lege agere; e cio alla luce anche delle consi-
derazioni che depongono per la qualificazione in legis actio di condotte diverse dagli esperimenti propria-
mente contenziosi (le istae omnes legis actiones di Gai 4.30): per tutti, sicuramente, R. SANTORO, Potere ed
agione nell’antico diritto romano, Palermo 1967, 287 ss. (le citazioni sono riferite alla impaginazione di AUPA.,
30 (1967), 101- 664); ID., Actio in diritto antico, in «Poteri negotia actiones. Atti del convegno di diritto romano.
Copanello 12-15 maggio 1982», Napoli 1984, 201-217, 298 s. (ora in Ip., Scritti minori, Torino 2009, 2.201-217).

! Soprattutto Biscarpi, Legioni sul processo cit., 68. In tal senso anche G. I. LuzzatTo, Procedura civile
romana, 2, Le legis actiones, Bologna 1948, 5 ss., 94 ss.; C. GIOFFREDI, Diritto e processo nelle antiche forme
giuridiche romane, Roma 1955, 110 s. (con lettura eclettica: duello introduttivamente paventato mostrando
la vindicta e consumato — in contesto anche ordalico — ove la grave minaccia percio rivolta all’avversario
non avesse sortito effetto); G. PUGLIESE, Il processo civile romano, 1, Le legis actiones, Roma 1962, 27 ss., 39
ss., 276; C.A. CANNATA, Violenza fittigia e violenga reale nelle strutture primigenie del processo privato romano, in
«Studi in onore di C. Sanfilippo», 4, Milano 1983, 151-174, 160 s. Assai pitt moderatamente, H. LEvy-BRUHL,
Le simulacre de combat dans le sacramentum in rem, in «Studi in onore di P. Bonfante nel xL anno di insegna-
mento», Milano 1930, 3.81-90, ora in Ip., Quelques problémes cit., 171-180, 172 s., 177 (con ridimensionamento
dell’argomento, limitandosi forse all’eta precivica il combattimento delle parti che il formulario sembra
ricordare; con affermazione invece di una contrapposizione simbolicamente violenta, fatta di vis dicta, pe-
raltro diretta sulla cosa e non sull’avversario); si discosta dal parametro del «Selbsthilfe» anche NoAILLEs,
Vindicta cit., 25 s., per il quale la vindicta imposta all’avversario non ¢ la festuca rivolta alla cosa, ma I'attivita
del vindicare tutta, sostantivata in quel deverbale. Parla invece espressamente di «lotta sul piano dell’azione
magica» ToONDO, Aspetti simbolici cit., 101 (nel sommario).

* Arigore, stando alla lettera gaiana, la differenza sarebbe maturata fin dall'inizio, visto che gli identici
certa verba erano pronunciati nell'un caso tenendo in mano la festuca, nell’altro no. Il punto non ¢ tuttavia
pacifico: non pochi in letteratura hanno infatti sostenuto l'identita, almeno originaria, delle forme dei riti
negoziale e contenzioso, imputando a ragioni di sintesi la piti asciutta lettera di Gai 2.24 (soprattutto MAR-
RONE, Lefficacia cit., 111; altri autori sono citati alle note 1 di p. 109 e 2 di p. 110). Sovverte I'ordine dello svol-
gimento del rito comunemente ritenuto CANNATA, Qui prior vindicaverat cit., 83 s., il quale — proseguendo
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si svolgono in due momenti consecutivi, ma nettamente distinti, nella versione
di Gaio:

[Gai 4.16] ...qui uindicabat, festucam tenebat: deinde ipsam rem adprehendebat ... et ita dicebat...

Colui che rivendicava I'appartenenza a sé della cosa controversa teneva in mano la
festuca: sul gesto ora evidenziato € costruito 'enunciato reggente, che si appoggia
su di un’azione verbale continuata (il racconto comincia quando il protagonista gia
tiene in mano il bastoncino).

Un secondo enunciato principale, legato in asindeto al precedente, descrive I"azio-
ne successiva — deinde —, che comincia a svolgersi quando ancora I'altra ¢ in essere:
dunque i gesta si stratificano; anche I'adprehendere € reso con un tempo di continuita,
il quale lascia intendere il protrarsi della seconda azione, nel tempo in cui comincia
la terza (ita dicebat). Diversamente dal tenere, I'adprehendere non puo tuttavia essere
iniziato in un momento precedente al racconto: cio perché il piano diacronico reso
dal deinde avrebbe imposto in tal caso la coniugazione dei predicati in tempi diversi,
ancorché implicanti entrambi senso di continuita e perché I'azione dell’ad-prehendere
importa naturalmente un significato di avviamento che bene calza alla narrazione
stratificata in ragione del deinde.

Per terza — sempre in paratassi, ora pero introdotta da un et, che probabilmente le
estende il portato diacronico del deinde — giunge 1’azione assertiva, operata in costan-
za delle azioni, preesistente, del tenere e, sopravvenuta, dell'adprehendere, compiute
evidentemente ciascuna con una mano diversa del prior vindicans.

Confrontando analiticamente il passo 4.16 con il 2.24, relativo alla in iure cessio, si
nota subito che le azioni sono due, invece di tre e che queste sono concentrate in un
unico segmento enunciativo:

[Gai 2.24] ...1s, cui res in iure ceditur, rem tenens ita dicit...

La vicenda & narrata in termini assai pit concisi, risolvendosi in una sola proposizio-
ne, dalla quale emerge comunque la contestualita delle azioni del tenere e del dicere,
legate da analogo vincolo anche in 4.16: il cessionario tenet infatti la cosa e, contem-
poraneamente, pronuncia i certa verba. Manca ogni riferimento alla festuca che, nella
legis actio contenziosa, ¢ 'oggetto della prima azione descritta.’ Registro percio la

per la strada avviata nei luoghi ivi, nt. 1, ricordati (specialmente Ip., Violenga fittigia cit., 171) — ipotizza che
il prior vindicans sia colui che subisce I'iniziativa, ovvero — con terminologia efficace, ancorché forse non
pienamente aderente alla realta dell’antico processo in rem — il convenuto (originariamente, il rito conten-
zioso doveva anzi — op. cit., 88 — prevedere la pronuncia contemporanea di identici verba vindicatori — hunc
... imposui — ad opera delle parti, risultando soltanto in eta classica I'alternanza che si legge in Gaio, di fatto
successivamente mutuata per semplice amor di simmetria dalla seguente cadenza del tratto ulteriore e
differenziato — postulo ... ego te —, la quale era invece da sempre ripartita).

* Noto incidentalmente che, nel modello contenzioso, era la festuca oggetto del verbo tenere, dedicato
invece, nella in iure cessio, alla res; res che, d’altra parte, sempre nel modello contenzioso, era I'oggetto del
predicato adprehendere (in proposito consta la tesi di GUARINO, Rem tene cit., 86, sulla fungibilita promiscua
di rem e festucam tenens ai fini dell’esperimento della vindicatio anche negoziale; tesi che si oppone a quanto
tuttavia ritenuto da Voci, Modi di acquisto cit., 44, il quale aveva rimarcato la «differenza notevole» che
separa la mancipatio dalla vindicatio, per il fatto di non farsi uso della festuca nell'una contro il farne invece
uso nell’altra). Corrispondono invece i passi in confronto quanto all'impiego di dicere, in riferimento alla
azione verbale poi riferita nelle due varianti. Il punto non ¢ sfuggito a CoraiNo, Il rituale della mancipatio
cit., 194 s., che lo ha messo opportunamente a servizio della lezione — festucam tenens — che riteneva allora
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differenza e proseguo nel confronto, venendo alla affermazione dell'uno e dell’altro
vindicans:'

[Gai 4.16] HVNC EGO HOMINEM EX IVRE QVIRITIUM MEVM ESSE AIO SECVNDVM SVAM CAVSAM;
SICVT DIXI, ECCE TIBI, VINDICTAM IMPOSVI, et simul homini festucam imponebat.

Ripartendo ulteriormente 1'azione complessiva (tenere, adprehendere, dicere), si pos-
sono individuare tre parti all’interno della terza (dicere), le prime delle quali solo
verbali, la terza verbal-gestuale: I'affermazione della spettanza a sé della cosa, la pre-
cisazione che la cosa spetta secundum suam causam, la conferma gestuale dichiarata e
contestualmente eseguita della impositio della festuca.

Pur entro i limiti del solo dicere, che si é visto ricorrere in entrambi i modelli, il rito
della in iure cessio € molto diverso da quello della legis actio contenziosa (diversita che
si agginge a quella gia osservata circa la festuca e relativa sua impositio):

[Gai 2.24] HVNC EGO HOMINEM EX IVRE QVIRITIVM MEVM ESSE AIO.

Se infatti ¢ identica la parte iniziale della affermazione della spettanza a sé della cosa,
mancano pero la precisazione del fatto che cio € secundum suam causam e la conferma
finale della affermazione, che si ¢ vista svolgersi nel rito contenzioso, dichiarata e
gestualmente significata con I'impositio della festuca. Del che — ripeto — in 2.24 non
v’e traccia (in eco suggestiva del fatto che pure era mancata I’azione preliminare del
festucam tenere): da qui lo spunto del miglior fondamento della tesi che vuole i riti in
confronto diversi tra loro.>

3. «Idque legis actio vocatur». Le differenze sopra evidenziate hanno un rilievo che si
commenta da solo. Per esse — lo dicevo chiudendo il numero che precede — taluni
hanno risolto per I'inassimilabilita della in iure cessio alla legis actio sacramento. Tut-
tavia € importante considerare come Gaio concluda invece la illustrazione del rito
negoziale gettando un ponte sicuro verso quello contenzioso:

[Gai 2.24] ...idque legis actio uocatur.

di offrire di Gai 4.24, cosi tratteggiando una suggestiva simmetria, della quale in effetti — seguendo il testo
tradizionale — si avverte la mancanza.

! Seguo sempre la lezione di SECKEL, KUBLER , Gaii Institutionum cit., 198, che vuole un punto e virgola
dopo causam. Non mancano tuttavia gli argomenti per ricostruire il brano ponendo una cesura prima di
secundum, attraendosi percio l'inciso secundum suam causam al prosieguo del passo. La questione — e la
letteratura che su di essa € risultata — dovrebbe essere affrontata con una diffusione che non puo essere
nell’economia di queste poche pagine. Rinvio percio a NoaILLEs, Vindicta cit., 27 ss., che per primo ha
suggerito I'interpunzione tra aio e secundum e a CORBINO, La struttura dell’affermagione contengiosa cit., 143
ss., che se ne € occupato piul recentemente, finendo — 161 s. — con 'espungere dal tenore del formulario di
legis actio il tratto secundum suam causam.

* 1l punto & complicato da un secondo problema di lezione di Gai 4.16: problema che supera il modo
dell'interpunzione dei segni vergati sul palinsesto di cui ho detto nella nota immediatamente precedente
e che investe invece la riconducibilita del tratto secundum suam causam al tenore del formulario rituale di
legis actio. CORBINO, La struttura dell’affermagione cit., 161 s., ha in effetti ritenuto, non senza proporzionati
argomenti, di espungere la sequenza citata non dalle Istituzioni, ma — appunto — dal formulario: secundum
suam causam sarebbe, in tesi, una precisazione parentetica inserita dal giurista allo scopo di meglio spiegare
ai suoi lettori I'affermazione quiritaria di appartenenza espressa con il meum esse aio. Va da sé che, cosi ra-
gionando, il problema dell'interpunzione del formulario ¢ risolto alla radice, individuandosi due enunciati
fondamentali, il primo dei quali privato del secundum suam causam, che, nelle edizioni correnti, lo chiude,
finisce per saldarsi al secondo, aperto da sicut.
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E vero che I'affermazione ¢ attenuata nel suo presupposto — per cosi dire — teorico da
quel vocatur che indubbiamente ne riconduce il senso a un addentellato tutto som-
mato empirico, formatosi forse nella prassi applicativa degli istituti, piuttosto che
nell’ambito di un loro esame se non dogmatico, certo di comparazione sistemico-
didattica. Ciononostante, nella sua semplicita, lapidaria e finale, essa resiste a ogni
tentativo di sovvertimento.

Si impone pertanto la riconsiderazione dell’argomento iniziale, per il quale ha un
credito la lettura che vuole la distinzione tra i riti in esame, ferma la parte relativa alla
differente articolazione procedimentale, che — all’esito di quanto sopra — ¢ testual-
mente dimostrata.’

Riconsiderazione che rifugge una inutile circolarita, prendendo le mosse da un
capo diverso e percio concentrandosi sulla festuca, che se da un lato non sembra
occorrere nella in iure cessio, dall’altro caratterizza imprescindibilmente il rito della
legis actio sacramento. In effetti quel bastoncino doveva richiamare I'hasta — giavellot-
to da combattimento — e, con essa, I'idea stessa del dominium, nella sua fenomeno-
logia pitl piena della cosa sottratta al nemico vinto. Non solo: indicata talvolta con
il segno vindicta, la festuca tradisce la propria prossimita denominativo-funzionale
all’azione (materiale sottesa alla) processuale della rei vindicatio.> Da qui la facile
dimostrazione del collegamento tra la virgula e la revindica della proprieta e degli
altri diritti reali.

L'importanza della festuca dovrebbe essere tale da comportare la distinzione net-
ta dei procedimenti che si svolgono con I'impiego di questa (rei vindicatio, in tesi),
da quelli che invece ne possono fare a meno (in iure cessio, sempre in tesi): con cio
sembrerebbe suffragarsi con molta nettezza la lettura della inassimilabilita dei riti in
confronto. Eppure la conclusione sarebbe, ancora una volta, affrettata: esiste infatti
un rito figurativamente intermedio ai due in esame; un rito che non ¢ revindica e che
non € in iure cessio, ma che ricorda da vicino entrambi. In esso sicuramente veniva

* A proprosito di legis actio vocatur, notava la «maniére un peu singulaire dont s’exprime le texte» gia
LEevY-BRUHL, La nature cit., 117. Torna in esame 'argomento indiziante la difformita tra i riti, cosi tripartito:
necessita e ruolo della festuca; diverso impianto temporale dei predicati usati nei passi gaiani in confronto;
difformita rituali rilevabili per gli stessi.

* Sulla simbologia attinta dalla festuca, Gai 4.16, in fine: festuca autem utebatur quasi hastae loco, signo quo-
dam iusti dominii, quod maxime sua esse credebant quae ex hostibus cepissent. In proposito si veda la critica svolta
da TonDoO, Aspetti simbolici cit., 85 ss. (il quale — 96 — rivendica all’hasta magiche virtu purificatorie, che in
me si apparentano con la purgazione delle ragioni passive gravanti sul bene all'incanto); critico della lettu-
ra gaiana anche SANTORO, Potere ed agione cit., 278 s.; sul ruolo significato dalla vindicta, BETT1, La vindicatio
romana cit., 9 s.; LEVY-BRUHL, Le simulacre cit., 172 s.; segnalo inoltre PuH. MEYLAN, La baguette symbole de la
propriété civile dans la Rome des origines, in «Melanges Guisan», Lausanne 1950 (n.v.). La sinonimia tra festuca
e vindicta ¢ stata oggetto di critica da parte soprattutto di NoaILLEs, Vindicta cit., 4 ss., 26 s. (accezione di
vindicta quale deverbale sostantivato di vindicare), approvato da PUGLIESE, Il processo civile romano cit., 1.65
nt. 7o0. La letteratura ¢ oggi pero orientata nel senso della identita: oltre a H. LEvy-BRUHL, L'affranchisse-
ment par la vindicte, in «Studi in onore di S. Riccobono nel xL anno di insegnamento», Palermo 1936, 3.1-19,
ora in Ip., Quelques problémes cit., 56-76, 57; ID., Le simulacre de combat cit., 172 e nt. 1 (si veda anche, Ip.,
Recherches sur les action de la loi, Paris 1960, 41 ss.); LuzzaTTO, Procedura civile cit., 2.95; GIOFFREDI, Diritto e
processo cit., 106 ss.; BISCARDI, Legioni sul processo cit., 67: SANTORO, Potere ed agione cit., 267; TONDO, Aspetti
simbolici cit., 10, 77 (equivalenza sopravvenuta in eta almeno augustea, modificandosi la diversa percezione
dei segni che si aveva al tempo della confezione dei verba).
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usata la vindicta, come ¢ tradito dal nome con il quale ¢ richiamato nelle fonti: manu-
missio vindicta, ovverosia la forma piu solenne di manomissione servile.

Salvo ritenere che la vindicta non sia la festuca,> non ¢ possibile escludere ragione-
volmente 'uso del bastoncino nella forma di manomissione in oggetto che, per I'ap-
punto, ¢ detta, con ablativo strumentale, vindicta. Cio ¢ molto importante perché —lo
evidenziavo poc’anzi — tale forma di manomissione mostra caratteri procedimentali
propri e della revindica e della in iure cessio, percio candidandosi a seconda figura
negoziale coniata — come, per communis opinio, il citato negozio traslativo — in appli-
cazione dello schema gia contenzioso, proprio della legis actio sacramento.

La manumissio vindicta si svolge infatti presso il magistrato, tra un soggetto prior
vindicans (ora adsertor libertatis) e il dominus del servo da liberare. Il primo dei due af-
ferma la liberta dello schiavo, rivendicandolo secundum libertatem; 1'altro tace ovvero
— si puo immaginare — interrogato sulla intenzione di contravindicare (in servitutem)
risponde di no. Il pretore addicit secundum libertatem e lo schiavo, da quel momento,
¢ libero e civis.?

! Dalla vindicta, anzi, quella forma di manomissione ritrae la propria denominazione tecnica: manumis-
sio vindicta, nel senso di manomissione che si svolge per mezzo della vindicta, cosi come quella testamento
si aveva attraverso il negozio di ultima volonta e quella censu in occasione de — e grazie a — il censimento
quinquennale (nel senso di un probabile riferimento piuttosto alla vindicatio implicata dal rito, B. ALBANE-
SE, Gli atti negogiali nel diritto privato romano, Palermo 1982, 118). Per un saggio circa lo stato della lettera-
tura del primo Novecento (restauratosi ormai quale communis opinio, ritenuta anche presso gli autori che
richiamero alla nota 3 di questa pagina), posso rinviare a M. WLAsSAK, Der Gerischtsmagistrat im gesetglichen
Spruchverfahren, in ZSS., 28 (1907), 1-114, «Fortsetzung» dello studio comparso nel 1904 sulla medesima rivi-
sta, 1 ss.; W. W. BuckLAND, The Roman law of slavery. The condition of the slave in private law from Augustus to
Justinian, Cambridge 1908, 441, 451; P. BONFANTE, Istitugioni di diritto romano®, Milano 1919, 42; PF. GIRARD,
Manuel elementaire de droit romain*, Paris 1929, 130 s.; E. WEiss, sv. Manumissio, in PWRE., 14.2 (Stuttgart
1930), 1366-1377, 1367 ss. (fuori delle trattazioni istituzionali, BETTI, La vindicatio romana cit., 33). Letture spe-
ciali e sopravvenute in LEVY-BRUHL, L'affranchissement par la vindicte cit., 58 ss.; PH. MEYLAN, L'individualité
de la manumissio vindicta, in «Studi in onore di V. Arangio-Ruiz nel xLv anno del suo insegnamento», Napoli
1953, 4.469-484; TONDO, Aspetti simbolici cit., 53 ss. Sul modello contenzioso di riferimento del negozio, se
da questo derivato (cosi per la manualistica sopra richiamata, cui posso aggiungere per ulteriore esempio,
S. PErOZz1, Istitugioni di diritto romano, Firenze 1906, 172: «processo apparente sulla condizione di liberta»;
GIRARD, Manuel cit., 131: «C’est le proces de liberté ... utilisé artificiellment pour donner la liberté a un hom-
me en ayant l'air de reconnaitre sa liberté preexistente»; P. HUVELIN, Cours élémentaire de droit romain, 1,
Paris 1927, 324 s.): N. N1coLau, Causa liberalis. Etude historique et comparative du proces de liberté dans les législa-
tions anciennes, Paris, 1933, 99 ss.; G. FRaNcios1, Il processo di libertd in diritto romano, Napoli 1961, 6, 52 ss., 55.

* Recidendo cosi alla base I'argomento che sto illustrando, ma rendendo difficilissima la interpretazione
di Gai 4.16: ...ECCE TIBI VINDICTAM IMPOSUI, et simul festucam imponebat. In effetti si ¢ cimentato acutamente
in tal senso NOAILLES, Vindicta cit., 39 ss., osservando come la vindicta fosse imposta all’ adversarius, mentre
la festuca alla cosa controversa (in senso contrario, giustamente, SANTORO, Potere ed agione cit., 265 s., per
il quale al tibi deve essere riconosciuto un «valore di richiamo e di avvertimento» rivolti alla controparte,
perché vedesse bene quanto il vindicans stava facendo; ascrive al tibi della sequenza il corretto valore «cd.
etico» F. La Rosa, Postille a Gai., inst., 4.16, in RDR. 3 (2003), 1-2, 2). Certo € che Gaio non doveva percepire
la differenza tra le due cose, giacché il breve volgere del passo che le menziona lascia intendere la sicura si-
nonimia evidenziata anche dall'uso iterato del predicato imponere. Torna forse utile I'argomento di TonNDpoO,
Aspetti magici cit., 10, per cuii due segni impegnavano originariamente campi semantici diversi, i quali ven-
nero solo successivamente, per una sorta di metonimia, a coincidere, almeno nell'immaginario giuridico,
dove la festuca doveva essere facilmente associata al vindicare. Ad ogni modo, 'associazione necessaria della
festuca all’atto del vindicare (riconosciuta anche da chi ha escluso la sinomimia) fa salvo I'argomento per il
quale nella manomissione vindicta occorresse I'impositio festucae.

* Pur in difetto di fonti, cosi ¢ orientata oggi la migliore dottrina: ArRaNGIO-RUIZ, Istitugioni cit, 80;
ALBANESE, Gli atti negogiali cit., 119 s. (con la precisazione di un diverso modo sopravvenuto, per il quale la
vindicatio era operata dal dominus); TALAMANCA, Istitugioni cit., 93; PUGLIESE, Istitugioni cit., 56 e 363 (dove
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Siccome, ai termini della sintesi ora svolta, non mi pare possibile negare la quasi
perfetta corrispondenza del procedimento di manomissione con la in iute cessio, sol
che al cessionario di sostituisca il cosi detto adsertor in libertatem, al cedente il dominus
(che in un certo senso aliena il servus), all’addictio magistratuale che fa nella in iure ces-
sio il cessionario proprietario della cosa (fintamente) controversa, il provvedimento
magistratuale che rende I'homo libero, ¢ possibile tracciare una analogia importante
e concludere — allo stato — per la possibilita di mutuare largamente gli elementi pro-
cedimentali noti dell'una nella ricostruzione dell’altra: e cosi ragionando, la festuca o
vindicta, che nella manomissione doveva essere presente, finisce per entrare nel rito
della in iure cessio, nonostante il silenzio mantenuto da Gaio sul punto.’

Se dunque la formazione del negozio di manomissione ricalca quella della in iure
cessio (o viceversa: non rileva qui la priorita storica di un istituto sull’altro), derivan-
do entrambi dalla applicazione a scopo negoziale dell’antico modo contenzioso, e
se nella manomissione ¢ necessario imporre la vindicta o festuca alla res litigiosa (o
comunque munirsi di essa), se ne deve ricavare che, anche nella in iure cessio, il ces-

— come per Bernardo Albanese — le tracce di una pronuncia di liberta da parte del dominus sono riferite alla
forma di manumissio vindicta successiva e semplificata di cui dicono con maggiore diffusione, per esempio,
BuckLaND, The Roman law of slavery cit., 452; HUVELIN, Cours élémentaire cit., 1.325); MARRONE, Istitugioni
cit., 207 s. (con qualche dubbio sullo stato paraprocessuale di partenza e con imputazione del ruolo attivo
del dominus a un regime successivamente introdotto): la communis opinio € oggi tornata nel senso general-
mente ritenuto negli anni Trenta del Novecento, prima che si aprisse una importante e contraria parentesi:
LevY-BRUHL, L'affranchissement par la vindicte cit., 57: «la doctrine voit donc, sans note discordante, dans
I'affranchissement vindicta un procés ou tout au moins une procédure judiciaire dans laquelle le maitre
joue le role de défendeur, tandis que le role de demandeur serait comme dans une causa liberalis normale
tenu par un adsertor libertatis». In senso contrario hanno marcato i decenni posti a cavallo della meta del
secolo scorso le opinioni di LEvY-BRUHL, L'affranchissement cit., 64 (imposizione della festuca da parte del
dominus a conferma della condizione servile di partenza e ritiro della stessa per imprimere allo schiavo il
destino di liberta), 71 ss. (rigetto della corrispondenza formale della manumissio vindicta con il processo di li-
berta, mediante il confronto del diverso esito sostanziale raggiunto per I'una e per 'altra, in caso di manca-
ta contravindicatio in servitutem: liberto astretto ai vincoli di patronato, contro ingenuus restituito al proprio
status); L. Aru, Breve nota sulla manumissio vindicta, in «Studi in onore di A. Solmi», Milano 1941, 2.301-324;
Noar1LLEs, Du droit sacré cit., 62 ss. Sul punto ¢ utile I'asciutta sintesi introduttiva di MEYLAN, L'individualité
cit., 469 ss., che prelude alle conclusioni raggiunte dall’A. — 481 ss. — nel senso di un rito ben distinto da
quello contenzioso di liberta, perché costruito sull’affermazione preliminare del dominus del proprio dirit-
to sullo schiavo e correlata impositio festucae, seguita subito dalla manifestazione della volonta di liberarlo
e dall'intervento efficiente di un littore che, portatore di un’istanza pubblica, ne dichiara la liberta, infine
addicta dal magistrato. Nel senso invece contrario, della corrispondenza tra il modello contenzioso e quello
negoziale, specialmente FrRanciosi, Il processo di libertd cit., 6, 55, con citazione di letteratura (6 nt. 23, 54 ntt.
8 e 10); iniziale mutuazione delle forme della in iure cessio (e dunque della legis actio sacramento) anche per
M. KasEr, Uber Verfuegungsakte gewaltunterworfener mit Studien gur Natur der manumissio vindicta, in SDHL
16 (1950), 59-85, 72 SS.

' Coltivando gli argomenti spesi per distinguere la festuca dalla vindicta (sono succintamente riferiti alle
note 2 di p. 116 e ss.), ¢ possibile tracciare una ipotesi per la quale la manumissio vindicta sia fondata su di
una vindicatio o — appunto — vindicta compiuta senza I'uso della festuca, proprio come avviene nel caso
della in iure cessio, dove la cosa artatamente controversa ¢ in effetti rivendicata dal cessionario, il quale
pero non si giova del bastoncino. La tesi si scontra, da un lato, con una sinonimia tra festuca e vindicta che,
forse sopravvenuta a uno stato originario di distinzione (si vedano in proposito le tesi ricordate alla nota
2 di p. 117), ¢ evidentemente percepita da Gaio; dall’altro, con le testimonianze che legano il bastoncino
alla liberazione dello schiavo (Plaut., Mil. 961; Boeth., ad Cic. top. 2.10): bastoncino peraltro presente nella
scena di manumissio rappresentata nel bassorilievo n. 26 (n.v.) conservato in Belgio, presso il «Musée royal
de Mariemont», di cui al disegno riprodotto in calce all'indice delle fonti in ToNDo, Aspetti simbolici cit., 213,
al quale — 1 ss. — rinvio per I'approfondita rassegna delle occorrenze della festuca in relazione al rito della
manumissio vindicta.
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sionario dovesse ricorrere al bastoncino o per imporlo, secondo il calco contenzioso
completo, ovvero per farne un diverso uso preliminare, ove si ritenesse di escludere
— come io ritengo — il compimento nella in iure cessio della gestualita completa, de-
scritta in Gai 4.16 a proposito della legis actio.

La questione deve essere per il momento archiviata registrando problematicamen-
te argomenti favorevoli e contrari all'uso della festuca nella in iure cessio e osservando
in margine che quello derivante dalla analogia con la manumissio vindicta sembra
poter prevalere sugli altri.

Messi infatti a fuoco i profili della formalita gestuale e verbale dei riti in confronto
(numeri 1 e, soprattutto, 2) e della possibile loro differenza in punto di impiego o
meno della festuca (numero 3, prima parte), resta tra gli adempimenti preliminari
I'esame del rilievo del diverso tempo verbale utilizzato da Gaio nel descrivere la in
iure cessio (dove le azioni connesse sono rese al presente indicativo) e la legis actio sa-
cramento (dove si trova invece I'imperfetto indicativo).

L'argomento ¢ sostanzialmente ambivalente: esso infatti potrebbe esser vinto pre-
liminarmente osservando come il tempo imperfetto utilizzato in 4.16 (dal quale si
ricava in tesi la indipendenza della effettiva in iure cessio dalla desueta legis actio) non
sarebbe compatibile neppure con la sopravvivenza del sacramentum nel caso in cui si
intendesse promuovere il giudizio centumvirale, sopravvivenza che pure consta in
altro luogo delle stesse Istituzioni veronesi:

[Gai 4.31] Tantum ex duabus causis permissum est lege agere: damni infecti, et si centumuirale iudi-
cium futurum est. sane quidem cum ad centumuiros itur, ante lege agitur sacramento apud praetorem
urbanum uel peregrinum.

Se pero tale ultimo passo, dimostrando I'attualita di un procedimento sacramentale
al tempo di Gaio nonostante che il giurista trattasse altrove del sacramentum in gene-
re utilizzando il tempo imperfetto, giova a stemperare I'argomento dei diversi piani
temporali dei verbi impiegati rispettivamente in 2.24 e 4.16, lo stesso puo rinvigorire
I'argomento, considerato che proprio in 4.31 ¢ attesta la eccezionale sopravvivenza
della legis actio sacramento nella sola applicazione che ho ricordato (cum ad centumviros
itur), nulla dicendosi al proposito di pretese ulteriori sopravvivenze del rito abrogato,
ancorché convertito in applicazioni negoziali.

In conclusione provvisoria, prendo atto della diversa manifestazione procedimen-
tale dei riti della legis actio contenziosa e della in iure cessio; della possibilita che in
entrambi fosse necessario servirsi della festuca, giusta il parallelo che, nel silenzio
della fonte, ho tracciato con la manumissio vindicta; della irrilevanza dei diversi tempi
verbali adoperati da Gaio nel descrivere i due riti in 2.24 (presente) e 4.16 (imperfet-
to): registro dunque un argomento a favore della non corrispondenza dei modelli
rituali, uno contrario, uno equivoco.

4. La «in iure cessio hereditatis» e Uomessa resistenga alla «hereditatis petitio» svolta in for-
ma di «legis actio». Il discorso che pero voglio svolgere in queste pagine non riguarda
il solo confronto formale dei procedimenti o del modo con cui ne ha riferito Gaio
nelle Istituzioni veronesi (cio che senza dubbio — non intendo negarlo — ¢ importan-
te). Mi interessa piuttosto un approccio al problema dei rapporti sostanziali tra la in
iure cessio e la legis actio contenziosa; un esame delle analogie e delle differenze del
frutto dei procedimenti, se misurati nell’ambito di fattispecie per quanto possibile
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simili. La questione dell’essere o meno la in iure cessio applicazione dello schema
contenzioso della legis actio — cruciale per le considerazioni svolte ai numeri prece-
denti — resta in questa prospettiva al margine del ragionamento, rientrandovi sol-
tanto in ultima analisi, quale presupposto di giustificazione di esiti perseguiti diversi
(confermandosi in tal caso la non corrispondenza dei riti osservata nella critica della
communis opinio), ovvero analoghi (confermandosi in tal caso la corrispondenza di cui
alla lettura generalmente seguita).

Mi interessa, in altre parole, una verifica empirica della comparazione dei risul-
tati che derivano dall’esperimento procedimentale. Mi spiego meglio, misuran-
domi subito con talune situazioni passibili di deduzione tanto contenziosa che
negoziale.

La prima ipotesi che voglio sottoporre all’esame consiste nel caso del proprietario
di un servo, il quale eserciti 'azione di revindica per recuperarne il possesso. Allo
scopo, egli si sarebbe recato presso il tribunale magistratuale, dove avrebbe procu-
rato la presenza dello schiavo controverso; in quella sede avrebbe quindi dedotto la
propria pretesa avviando il rito sacramentale. Tenendo pertanto in mano la festuca,
egli avrebbe afferrato ’homo:

[Gai 4.16] ...qui uindicabat, festucam tenebat: deinde ipsam rem adprehendebat ...
e contestualmente pronunciato:

[Gai 4.16] ... et ita dicebat...

i necessari certa verba, toccando al tempo lo schiavo con il bastoncino:

[Gai 4.16] HVNC EGO HOMINEM EX IVRE QVIRITIVM MEVM ESSE AIO SECVNDVM SVAM CAVSAM;
SICVT DIXI, ECCE TIBI, VINDICTAM IMPOSVI.

Come si vede, ¢ pedissequamente la successione gestuale e verbale riferita da Gaio
relativamente al sacramentum in rem. Sempre per la stessa ipotesi, suppongo che il
soggetto controinteressato, che possedeva lo schiavo sottoposto a revindica, abbia
seguito il prior vindicans fin davanti al pretore e abbia percio assistito alla vindicatio
diretta. Voglio poi supporre che, per un qualunque — irrilevante — motivo, lo stes-
so abbia infine deciso di non controvindicare, mostrando percid acquiescenza alla
iniziativa avversaria. Ne sarebbe necessariamente derivato un provvedimento con il
quale il pretore avrebbe attribuito al prior vindicans lo schiavo.

La seconda ipotesi che voglio tracciare implica ancora due soggetti, dei quali uno
— proprietario, come sopra, di uno schiavo — lo voglia trasferire all’altro. Entrambi si
sarebbero percio presentati al pretore:

[Gai 2.24] in iure cessio autem hoc modo fit: apud magistratum populi Romani, uelut praetorem...

presso il cui tribunale il secondo, afferrato lo schiavo in cessione (sorvolo sulla festuca,
che la fonte non menziona):

[Gai 2.24] is, cui res in iure ceditur, rem tenens...
avrebbe pronunciato:
[Gai 2.24] ...ita dicit...

i prescritti certa verba:
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[Gai 2.24] HVNC EGO HOMINEM EX IVRE QVIRITIVM MEVM ESSE AIO.

Ascoltatolo, il pretore avrebbe interrogato I'altro circa I'eventuale sua intenzione di
esperire una vindicatio contraria. Appreso — esplicitamente o implicitamente — che
no, il magistrato avrebbe addictus lo schiavo al (prior) vindicans. Salvo che per l'inter-
rogatio finale (che non é riferita circa la legis actio), i procedimenti appaiono a prima
vista formalmente identici.!

E invece son diversi: per il presupposto sostanziale, come ¢ ovvio, essendo nel
primo caso la vindicatio compiuta dal proprietario, nel secondo dal non proprietario;*
per il contenuto del provvedimento di addictio, se misurato sul metro stretto del
soccorso necessario (chi gia era proprietario non ha bisogno dell’attribuzione del
dominium, che invece preme a chi non lo era); per il rito, il quale, se apparentemente
¢ identico, conosce invece non tanto la differenza della utilizzazione o meno della
festuca, quanto quella — ben piti rilevante — dei certa verba. Infatti:

[Gai 4.16] HVNC EGO HOMINEM EX IVRE QUIRITIVM MEVM ESSE AIO SECVNDVM SVAM CAVSAM;
SICVT DIXI, ECCE TIBI, VINDICTAM IMPOSVI.

[Gai 2.24] HVNC EGO HOMINEM EX IVRE QVIRITIVM MEVM ESSE AIO.

Manca nel formulario della in iure cessio il riferimento alla causa sua, per la quale la
cosa controversa sarebbe nel dominium del vindicans.? Manca inoltre I'intero tratto re-

! Per l'identita si ¢ orientato congetturalmente MARRONE, sv. Rivendicagione cit., 4, il quale ha sciolto
il dubbio sull’esito del procedimento contenzioso che non registrasse la contravindicatio dell’adversarius
rifacendosi proprio a Gai 2.24 e trapiantando in ambito (pre)sacramentale il regime cessorio ivi delineato.

* La vindicatio del cessionario non ¢ compiuta iniuria (il quando tu iniuria uindicavisti di Gai 4.16) per il
solo fatto del preventivo accordo — appunto — di cessione (nello stesso senso, inizialmente, H. LEVY-BRUHL,
La formule vindicatoire, in RHD. 11 (1932), 205-226, ora in Ip., Quelques problémes cit., 95-113, 99, il quale perd
offre subito — 101 — una lettura «inchoative» o «actuelle» per la quale I'affermazione di appartenenza avreb-
be il valore meramente istantaneo caratteristico dell’occupazione della res nullius, tale essendo la cosa
in negotio, giusta quanto detto in Ip., La nature cit., 119; cio che finirebbe per stemperare — Ip., La formule
vindicatoire cit., 105 —'assunto comunemente ritenuto per il quale la vindicatio del cessionario ¢ una «décla-
ration mensongeére»). Ragiona sulla scia SANTORO, Potere ed agione cit., 136 ss., 138, rilevando nel predicato
(meum) esse della formula vindicatoria quel valore incoativo, che prescinde da ogni contesto diacronico,
concentrato com’e tutto sul momento di costituzione che scaturisce dal compimento della legis actio, la
quale ¢ processo e sostanza al tempo stesso (promiscuita messa a fuoco dal medesimo A., op.cit., 356 ss., 370
ss.). Depongono nel senso della lettura citata, oltre alla tesi di BETTI, La vindicatio romana cit., 32 (esclusione
dalla concezione primitiva di un «trapasso continuativo del diritto», con riconoscimento a ogni atto di
acquisto di un necessario carattere «unilaterale, originario» e, dunque, «cosl creativo, come conservativo
(protettivo)»); le importanti considerazioni svolte da DE FraNciscr, Il trasferimento cit., 1 ss. (rassegna delle
tesi in argomento), 126 ss. (in punto di creazione del diritto in capo al cessionario in iure) circa I'idea stessa
di trasferimento della proprieta, la quale non sarebbe presente nello stato almeno primitivo del diritto
romano, sopravvenuta essendo in pitl tarda eta, all’esito di un approccio teorico decisamente maturo (in
argomento, contro la risalenza della distinguibilita tra modi di acquisto a titolo originario e derivativo,
anche S. SoLazzi, Iurisdictio contentiosa e voluntaria nelle fonti romane, in AG. 14 (1927), 3-50, 24; Voc1, Modi di
acquisto cit., 3 ss.). Il punto si risolve forse considerando la natura costitutiva o, meglio, incoativa del pro-
dotto rituale (per il tempo almeno delle origini), per la quale diviene oziosa ogni distinzione in proposito
di misura del soccorso o di attitudine a dichiarare, costituire o restaurare una posizione. In materia rinvio
sopratutto a SANTORO, Potere ed agione cit., 111 ss. Nel medesimo senso, ancorché in chiave diversa, FRAN-
cros1, Il processo di libertd cit., 62 s.

* Imputo il suus dei certa verba di 4.16 all’homo dell’esempio gaiano, osservando come quel possessivo sia
riferito correttamente al soggetto dell'infinitiva retta da aio; respingo pertanto I'argomento di COrBINO, La
struttura cit., 153 s., il quale ha espunto secundum suam causam dai certa verba, previo (anche) rilievo della non
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lativo alla impositio festucae. Anche in questo caso mi limito a registrare la differenza,
su cui ritornero, per passare oltre.

Traccio adesso una terza ipotesi, che fa parzialmente eco alla mia prima: essa con-
siste nel caso dell’erede, proprietario dunque di una hereditas, che esperisca la heredi-
tatis petitio per recuperarne il possesso che ha perduto (o che non ha mai acquistato).
Allo scopo, egli si sarebbe recato presso il ius del pretore, dove, procurata la presenza
simbolica della cosa controversa, avrebbe spiegato la pretesa, avviando — come nella
prima ipotesi — il rito sacramentale. Tenendo quindi in mano la festuca, I'erede avreb-
be afferrato la res e pronunciato i certa verba, toccando contestualmente il simbolo
della eredita con il bastoncino:

HANC EGO FAMILIAM EX IVRE QVIRITIVM MEAM ESSE AIO SECVNDVM SVAM CAVSAM; SICVT DIXI
ECCE TIBI VINDICTAM IMPOSVI.

Sitratta di un tenore gestuale e verbale analogo a quello riferito da Gaio relativamen-
te alla rei vindicatio, modificato nella sola parte in cui ho sostituito homo con familia.*
Come gia la prima che ho tracciato, anche questa terza ipotesi vuole che il soggetto
controiteressato, che possedeva I’eredita, abbia seguito in ius 'erede con I'intenzione
di resistergli e abbia percio assistito alla vindicatio diretta di costui. Muovendomi an-
cora in parallelo, suppongo inoltre che lo stesso abbia pero deciso di non revindicare
a sua volta I’eredita. Il pretore avrebbe in tal caso definito il procedimento emettendo
un provvedimento — analogo a quello formato nella prima ipotesi — con il quale I'ere-
dita si sarebbe attribuita al prior vindicans.

La quarta e ultima ipotesi ¢ lo specchio della seconda, che ricalca sostituendo sol-
tanto 'oggetto della cessione che, invece dello schiavo, ¢ —ancora una volta —I'eredi-
ta, la cui problematica specialita emergera fra breve. L'ipotesi dunque prevede anco-
ra due soggetti: da un lato un erede che vuol cedere I'eredita, dall’altro un estraneo
alla successione, che quell’eredita vuole acquistare. I due avrebbero dovuto recarsi
nel tribunale: ivi il secondo, afferrato un oggetto simbolico della eredita, avrebbe
pronunciato i certa verba della in iure cessio, secondo il tenore riferito in Gai 2.24, che
ho modificato nella sola parte in cui ho sostutito, al solito, homo con familia:

HANC EGO FAMILIAM EX IVRE QVIRITIVM MEAM ESSE AIO.

Al che il pretore avrebbe dovuto interrogare I'erede sulla intenzione sua di contro-
vindicare la hereditas. Verificato che egli non aveva quella intenzione, il magistrato

correttezza grammaticale del tratto, in quanto recante il possessivo suus in luogo del ritenuto preferibile
eius. Devo comunque ricordare la possibilita che il tratto secundum suam causam non sia il completamento
dell'infinitiva detta: ponendo infatti una cesura prima di secundum, invece che dopo causam, lo stesso tratto
verrebbe ad includersi nell’enunciato seguente. In tal caso, suus dovrebbe riferirsi a vindicta: cosi NOAILLEs,
Vindicta cit., 37.

' Nel preferire per la sequenza processuale il segno di familia a quello di hereditas, faccio tesoro dell'inse-
gnamento di U. CoLt, Il testamento nella legge delle x11 tavole, in Iura 7 (1956), 24-91, ora in Ip., Scritti di diritto
romano, Milano 1973, 2.613-676, 625, 655, 661. Ritengo poi verosimile che la rigidita dei verba e il gusto per
le forme arcaiche abbiano determinato la sopravvivenza di quell’antico segno, anche dopo I'affermazione
del concetto della hereditas immateriale. Fuori delle parti di ricostruzione del tenore formale degli espe-
rimenti esaminati, ho pero optato per il meno impegnativo termine hereditas. Non intendo per ci6 solo
respingere, come errata, una ipotetica vindicatio restituita invece sul tratto hanc ego hereditatem ... meam
esse, specialmente se riferita a petitiones di pit tarda eta, svolte sacramento, giusta la previsione Giulia di cui
dice Gai 4.31.



IN IURE CESSIO E MANCATA VINDICATIO CONTRARIA 123

avrebbe senz’altro addictus la cosa controversa al cessionario, pronunciando secun-
dum I'affermazione di appartenenza non contrastata.

A dispetto della identita formale delle ipotesi seconda e quarta, il risultato sostan-
ziale casisticamente raggiunto ¢ diverso: nell'ultimo caso, infatti, I'effetto traslativo
¢ ridotto: al cessionario si acquistano le sole cose ereditarie, non invece I'hereditas in
quanto tale, né — a maggior ragione — il titolo di heres; viceversa, nella seconda ipo-
tesi, al cessionario si acquistava lo schiavo tout-court. Allo stesso modo ¢ spezzato
il nesso di apparente identita di risultato, gia corrente tra le ipotesi prima e seconda
(revindica e cessione dello schiavo), alla luce della considerazione per cui quella iden-
tita non si osserva nelle ipotesi terza e quarta, dove si riscontrano, da un lato, il (prior)
vindicans cui era attribuita I'appartenenza dell’eredita e del titolo di erede, necessario
alla attrazione a sé delle ragioni obbligatorie attive e passive gia facenti capo all’eredi-
tando; dall’altro un cessionario delle singole cose facenti parte dell’asse relitto.

La sovrapponibilita degli esisti sostanziali raggiunti nelle ipotesi prima e seconda,
apparentemente assoluta, ¢ — mi ripeto e chiudo con cio I'argomento — in realta limi-
tata, nella misura in cui gli esiti invece delle ipotesi terza e quarta differiscono. Que-
sto ¢ un punto fondamentale, alla luce del quale costruiro il resto della mia indagine.

5. Le ragioni delleffetto traslativo imminuto. Il regime speciale della in iure cessio heredita-
tis ¢ illustrato in un lungo passo delle Istituzioni di Gaio, che conviene riportare, evi-
denziandone la quadripartizione logico-casistica (le porzioni di testo che riproduco
separatamente si seguono peraltro in rispettiva continuita nel palinsesto veronese):

[Gai 2.35] nam si is, ad quem ab intestato legitimo iure pertinet hereditas, in iure eam alii ante aditio-
nem cedat, id est antequam heres extiterit, proinde fit heres is, cui in iure cesserit, ac si ipse per legem
ad hereditatem uocatus esset...

Il chiamato ab intestato, il quale ceda in iure la chiamata, perde il diritto alla adizione,
che si attribuisce al cessionario. Questultimo diviene erede nel momento in cui ac-
quista la posizione di chiamato, significando i certa verba pronunciati in iure una con-
cludente volonta di adizione." Il cedente non deve essere necessarius dell’ereditando:

* L'esame piu rigoroso dell’istituto ¢ svolto a tutt’oggi in R. AMBROSINO, In iure cessio hereditatis. Spunti
per la valutagione della hereditas, in SDHI. 10 (1944), 1-100; e cio nonostante che le conclusioni ivi raggiunte
non siano sempre condivisibili, per le ragioni bene evidenziate negli scritti che hanno seguito 'apparizione
del contributo citato: E. BETTI, In iure cessio hereditatis, successio in ius e titolo di heres, in «Studi in onore di
S. Solazzi», Napoli 1948, 504-602, 595 ss., 600 (critico in punto soprattutto di improprieta del ricorso al con-
cetto di alienazione della delazione, piuttosto che a quello della sostituzione-successio in ius del chiamato ab
intestato, come tale fungibile entro 'ambito agnatizio di legge); E DE MARTINO, Nota in tema di in iure cessio
hereditatis, in «Studi in onore di S. Solazzi» cit., 568-589 (critico, oltreché — 570 — sull'interpretazione stretta
del post obligationem gaiano a proposito dell’attribuzione dei limiti effettuali della in iure cessio compiuta
dal chiamato ex testamento al conio mancipatorio del negozio mortis causa di eta classica); A. GUARINO,
Notagioni romanistiche, in «Studi in onore di S. Solazzi» cit., 21-46, 38 ss. (critico oltreché — 41 s. — sul punto
dell’obbligazione verso I'eredita, anche in tema di trasmissibilita della delazione, che I'A. afferma — 39 — in
via generale e salval'eccezione, mentre AMBROSINO, In iute cessio hereditatis cit., 13, era giunto a negare alla
radice: «quel principio non esiste»). Prima di Rodolfo Ambrosino era intervenuto in argomento, con tesi
eterogenea, il gia citato LEVY-BRUHL, La nature de U'in iure cessio cit., passim. Per la produzione piu risalente,
si vedano gli autori citati da AMBROSINO, In iure cessio hereditatis cit, 4 nt. 4, tra cui soprattutti M. GARAUD,
L’in iure cessio hereditatis, in NRH. 1 (1922), 141-190. In argomento, pil di recente, ALBANESE, Gli atti negogiali
cit., 108 ss.
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avuto riguardo alla chiamata contemplata nel codice decemvirale,’ il cerchio della
legittimazione attiva si chiude intorno all’adgnatus proximus.

[Gai 2.35] ...post obligationem uero si cesserit, nihilo minus ipse heres permanet et ob id creditoribus
tenebitur, debita uero pereunt, eoque modo debitores hereditarii lucrum faciunt; corpora uero eius here-
ditatis proinde transeunt ad eum, cui cessa est hereditas, ac si ei singula in iure cessa fuissent.

L’erede ab intestato — ovvero il chiamato che abbia compiuto la rituale adizione (¢ la
situazione di cui alla quarta ipotesi che ho tratteggiato al numero precedente) — puo
compiere la in iure cessio hereditatis nei medesimi termini formali in cui ’ha compiuta
il delato nella prima parte di Gai 2.35. L'effetto pero non ¢ lo stesso: egli resta erede,
conserva la legittimazione passiva alle ragioni ereditarie, perde quella attiva; il ces-
sionario acquista inter vivos i soli corpora facenti capo alla successione de qua.

[Gai 2.36] testamento autem scriptus heres ante aditam quidem hereditatem in iure cedendo eam alii
nihil agit...

La trasmissibilita della chiamata ¢ possibile solo quando questa sia titolata ex lege:
cedere la chiamata testamentaria ¢ nihil agere.

[Gai 2.36] ...postea uero quam adierit si cedat, ea accidunt, quae proxime diximus de eo, ad quem ab
intestato legitimo iure pertinet hereditas, si post obligationem in iure cedat.

Cedere invece la hereditas acquistata in seguito alla accettazione della delazione testa-
mentaria — pur nell’ambito di un negozio esteso alla intera hereditas e al presupposto
titolo suo di heres (negozio sempre uguale nei quattro casi di Gai 2.35-36) — importa
le conseguenze ridotte gia viste per la in iure cessio compiuta dall’erede ab intestato,
post obligationem.

La rassegna della disciplina della in iure cessio hereditatis ha dimostrato la realta
dell’esito imminuto del negozio che ho immaginato quando ho tracciato, nel nu-
mero che precede, la quarta delle mie ipotesi. Alla tesi che vado costruendo giova la
messa a fuoco della differenza che separa I'esito della quarta ipotesi da quello della
terza (hereditatis petitio caratterizzata dalla sola vindicatio del sedicente erede), la qua-
le invece importa — evidentemente — che, all’esito del provvedimento magistratuale,
I'incontraddetto vindicans sia erede a ogni effetto: la diversita degli esiti divarica irri-
mediabilmente i riti che 'hanno determinata ed estende il proprio effetto dirompen-
te anche alle ipotesi parallele — sono la prima e la seconda del numero 4 — dove invece
gli esiti sembravano apparentemente coincidere.

Per capire che cosa sia successo € necessario focalizzare la specialita della cosa
controversa hereditas, che ho scelto — non a caso — per rompere 1'apparente tenuta
del sistema di omologazione che serrava in unita gli esiti sostanziali dei due procedi-
menti in confronto e che sembrava essere uscito confermato dalla riprova empirica
della identita del risultato negli esempi relativi alla cosa schiavo (primo e secondo del
numero precedente).

L'hereditas, I'ho detto, ¢ uno specialissimo oggetto, il quale non si lascia trasferire
liberamente da un titolare all’altro, come una qualunque altra res.> In letteratura si

' xi1 tab. 5.4 (FIRA, , 38).
* Ho studiato la compravendita di eredita in G. GuLINa, L'agione ex vendito in D. 18.4.24: fattispecie, pato-
logia, rimedio processuale, in «L'interdipendenza delle obbligazioni nella compravendita romana», Padova
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¢ anzi sottolineata la forza di questa resistenza, giustificando con motivi di carattere
agiuridico la deroga eccezionale che si osserva nel caso della in iure cessio compiuta
dal chiamato ab intestato, prima del compimento della adizione.' L’hereditas ¢, nella
misura in cui per essa si attribuisce il titolo di heres, indisponibile, per la poziorita del
principio fondamentale che vuole semper heres colui che lo sia stato semel. Ritengo tut-
tavia che I'interprete debba rifuggire la tentazione di imputare I’anomalia d’effetto
alla specialita dell’oggetto che ho scelto. Se infatti la stessa hereditas da un lato puo
esser addicta al vindicans incontraddetto nella legis actio (terza ipotesi), con I'effetto
di dichiarare o costituire questi erede optimo iure, mentre dall’altro puo esser addicta
al cessionario in iure (quarta ipotesi) con l'effetto imminuto di attribuire a costui i
soli corpora ereditari, una differenza significativa deve necessariamente insistere o sul
provvedimento di addictio, o sulla affermazione rituale di spettanza della cosa contro-
versa: certo ¢ che — & dimostrato — nell'un caso la situazione sostanziale preesistente
all'esperimento processuale esce confermata dall’addictio e continua a dispiegare il
proprio effetto, per il quale il vindicans era ed ¢ erede; nell’altro, invece, la situazione
sostanziale risulta modificata, ma non al punto da equiparare il cessionario di una
situazione (quarta ipotesi) al (pre)portatore sostanziale della stessa (terza ipotesi).

La addictio non avrebbe quella funzione costitutiva che solitamente le si attribui-
sce, proprio osservandone 'effetto in punto di in iure cessio.> L'effetto confermativo
che indubbiamente le ¢ proprio dovrebbe allora indurre alla indagine sulla diversita
dei verba pronunciati, nelle rispettive ipotesi, del prior vindicans nella legis actio e dal
cessionario in iute. Per il che si torna giocoforza all’analisi formale del rito e della
fonte che ce ne restituisce i termini di svolgimento.

6. Le ragioni dell’attribugione al cessionario della cosa ceduta «in iure» e della attribugione al
«prior vindicans» della cosa non controvindicata. Sono io il primo a sospettare della ade-
renza di taluni dei concetti spesi in chiusura del numero che precede alla realta del
diritto romano: mi riferisco in particolare alla caratteristica di indisponibilita, che ho
voluto rinvenire nella hereditas e nel necessariamente connesso titolo di heres. Il ter-
mine puo essere —anzi: lo € senz’altro — imperfetto e I'applicazione sua convenziona-
le. Certo ¢ che un qualche meccanismo di inibizione doveva impedire che il risultato
pubblicisticamente impossibile del trasferimento attraverso la in iure cessio del titolo
di heres, da parte di colui che gia fosse tale, potesse essere raggiunto per via diversa.

2007, 2.635-688, cui faccio rinvio per i non pochi problemi di ordine generale, che il negozio pone all'inter-
prete.

' GuariNo, Notagioni romanistiche cit., 39, parla di uno «strappo» al principio della intrasferibilita della
delazione, ribadito in via generale; AMBROSINO, In iute cessio cit., 4 ss., aveva viceversa evidenziato la logica
stringente che tiene i termini effettuali dell'istituto, giungendo alla conclusione della generale alienabilita
della delazione ereditaria. E cio previo respingimento in toto delle letture che individuavano variamente
le ragioni socio-politiche di un regime definito eccezionale e non altrimenti giustificabile (sono gli autori
richiamati succintamente in DE MARTINO, Note in tema cit., 574, ntt. 15 ss., il quale — 576 — attribuisce un rilie-
vo di ordine esclusivamente pratico «e non gia desunto dalla struttura dell’istituto» all'istanza a succedere
dell’agnato meno prossimo, in luogo del proximus che non voglia, ossia la fattispecie che GARAUD, L’in iure
cessio cit., 144 s., aveva indicato come originativa della in iure cessio hereditatis).

* Sul punto, rinvio a KasgR, Das Altromische Ius cit., 104 ss.

* Un discorso del tutto simile potrebbe essere condotto in proposito di adoptio e di emancipatio, dove
la in iure cessio dell'una e la manumissio (vindicta) dell’altra procurano I'effetto caratteristico degli istituti
a condizione che fosse stata previamente estinta la patria potestas per la triplice vendita di xir Tab., 4.2b
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Cio che non era — ovviamente — per mezzo della mancipatio che abitualmente ri-
vestiva gli accordi di cessione dei cespiti ereditari, anche quando — come nel caso del
fedecommesso universale — I'intenzione delle parti era di costituire a ogni effetto un
soggetto cessionario che fosse il successore sostanziale dell’ereditando.' Né poteva
comunque essere attraverso un espediente di maggiore e disinvolta scaltrezza, quale
quello che vado immediatamente a disegnare, sviluppando secondo una diversa linea
I'ipotesi quarta, che ho formulato in chiusura del numero 4.

Propongo allora il caso dei due soggetti consueti — I'erede, che vorrebbe cedere, e
'aspirante cessionario — i quali non si rassegnano alla realta dell’effetto ridotto della
in iure cessio compiuta post obligationem, né intendono ricorrere alla mancipatio con
le stipulationes accessorie di Gai 2.252 (né vogliono giovarsi della sopravvenuta com-
pravendita consensuale dell’eredita). Pertanto decidono di tentare la carta non della
in iure cessio, ma della legis actio sacramento (giusta I'ipotesi della diversita sostanziale
degli esiti, oltreché formale dei riti). Comparsi entrambi in iure, il cessionario, festuca
alla mano, afferra 'oggetto recato in rappresentazione della hereditas e dice, mano-
vrando al tempo il bastoncino:

HANC EGO FAMILIAM EX IVRE QVIRITIVM MEAM ESSE AIO SECVNDVM SVAM CAVSAM; SICVT DIXI
ECCE TIBI VINDICTAM IMPOSVI.

L’adversarius, ossia 'erede che, in realta, intende cedere la propria posizione, tace
omettendo di esperire la vindicatio contraria. Il pretore si comporta di conseguenza,
attribuendo la res litigiosa al prior vindicans. Se, in questo caso, I'effetto della addictio
non soffre i limiti quali-quantitativi di cui dice Gai 2.35, parte seconda, ¢ aggirata la
cogenza del precetto fondamentale del semel heres, semper heres e, con essa, quella che
ho impropriamente chiamato indisponibilita del titolo di erede: ’aspirante cessiona-
rio si vede infatti addicta la hereditas.

Allo scopo di trasferire un’eredita post obligationem in spregio del divieto che si
ricava da Gai 2.35, sarebbe dunque bastato munirsi di una festuca e aggiungere ai
certa verba della in iure cessio il segmento caratteristico della legis actio: secundum suam
causam...”

(FIRA, 12, 35). In caso contrario, la in iure cessio o la manumissio compiute senza quella preventiva estinzione,
non provocavano il risultato voluto, impedito dalla costanza di un elemento che oggi diremmo di ordine
pubblico (difformemente, PErROZzz1, Istitugioni cit., 292, ha ritenuto che I'adozione fosse procurarata usan-
dosi «in principio di finte rivendicazioni»; solo successivamente la giurisprudenza avrebbe semplificato
introducendo I'estinguibilita della patria potestas e conservando nel nuovo contesto modificato «l’antica
rivendicazione del figlio»; nel senso invece della natura «incessible» della patria potestas, MEYLAN, De deux
traits cit., 117 nt. 30).

' Cio che dimostra da solo I'impossibilita della soluzione illecita che sto ipotizzando (quella per cui le parti
si industriano nell’evasione del divieto del trasferimento della qualita ereditaria da parte di chi sia gia heres):
se i Romani non la praticavano (preferendo il risultato imperfetto del complesso di mancipatio e stipulationes
accessorie di cui riferisce Gai 2.252), essa non doveva recare il frutto pieno della successione, che in appa-
renza prometteva. Stesso discorso per la hereditatis venditio consensuale, la quale da un lato non implicava
il trasferimento della qualita ereditaria, dall’altro necessitava, per il funzionamento pieno della meccanica
sinallagmatica di buona fede, del titolo oneroso. Sulla difficolta di trasferire la hereditas mi sono soffermato in
G. GULINA, La querela inofficiosi testamenti nella testimonianga di Plinio il Giovane. Profili di merito sostangiale,
cause di transagione, indigi processuali. PLIN., epist., 5.1.2-10, in SDHI. 75 (2009), 261-330, 972 SS., 277 SS., 315 SS.,
325 ss., con attenzione speciale alla causa, necessariamente presupposta nel negozio astratto di cessione.

* Plin., epist. 5.1, ricorda un caso parzialmente sovrapponibile: un certo Asudio Curiano riteneva di
essere stato ingiustamente diseredato dalla madre, che aveva istituito al suo posto, con altri, lo stesso
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In prevenzione della fin troppo scontata obiezione di chi opponesse che, anche
nella ipotesi della legis actio difettosamente contenziosa (e cioe¢ nel caso ora tratteg-
giato), gli effetti traslativi sarebbero stati limitati a quanto consentito con la in iure
cessio compiuta post obligationem giusta Gai 2.35, parte seconda, traccio subito un’ipo-
tesi ulteriore — 'ultima —, per la quale, mi pare, I'argomento sara preventivamente
spuntato: il caso adesso ¢ quello di un suus heres che rivendichi titolo ed eredita nei
confronti di un altro soggetto, il quale possiede I'asse perché, semplicemente, se ne
¢ impadronito, o perché ¢ stato scriptus in un testamento il quale pero ¢ nullo per
omessa diseredazione del suus, ovvero ancora perché ¢ un chiamato di grado ulterio-
re rispetto al suus che ho detto e si ¢ immesso nella eredita ritenendo erroneamente
che costui gli fosse premorto.*

L'esempio si riduce a quanto segue: il suus exheres avrebbe rivendicato I'eredita
secondo il procedimento della legis actio contenziosa: si sarebbe percio recato in iure
con la festuca, avrebbe afferrato la cosa simbolica e pronunciato i certa verba, completi
dell'inciso secundum suam causam...; al tempo stesso egli avrebbe toccato la cosa con
il bastoncino. L'avversario, gia deciso a resistere in ogni modo alla pretesa del suus, lo
avrebbe seguito in giudizio, assistendo alla rituale sua vindicatio. Succede pero che, al
momento di controvindicare, costui rinuncia, in considerazione — supponiamo — del
rischio elevatissimo di soccombenza, ovvero per qualunque altro motivo di oppor-
tunita, compreso il biasimo diffuso che egli potrebbe aver percepito giunto nel foro,
come sempre gremito di pubblico.*

Plinio. Asudio si era rivolto dunque a Plinio, affinché questi gli donasse la propria parte di eredita, con cio
riportando la situazione corrente verso un esito di maggiore equita (esito che sarebbe stato ulteriormente
perseguito agendo poi nei confronti anche dei coeredi); Plinio rispose che — epist., 5.1.3 — non profuturum ei,
si donassem, profuturum, si cessissem, dichiarandosi quindi pronto a cedere effettivamente la propria quota
ove gli fosse risultato che davvero il testamento materno era inofficioso. Emerse tuttavia informalmente il
contrario e la cessione condizionatamente promessa non ebbe luogo, cosicché I'interprete puoé domandar-
si oggi quale sarebbe stata la veste negoziale di quella cessione, visto che per essa avrebbe dovuto essere
raggiunto un risultato equivalente a quello della istituzione testamentaria di Asudio e considerato I'effetto
imminuto della in iure cessio compiuta post aditam hereditatem di Gai 2.35. Studiando I'episodio — GuLINA, La
querela inofficiosi, cit. 325 ss., 328 — mi sono orientato nel senso di un rilascio materiale dei beni ereditari che,
nell'intenzione di Plinio, si sarebbero dovuti attrarre ad Asudio per via del titolo di costui a succedere alla
madre in presenza di un suo testamento inofficioso, ci6 che doveva — sempre nell'intenzione — essere impli-
cato proprio dal rilascio pliniano. Tanto premesso, criticavo tale soluzione, a mio avviso, impercorribile per
via del fatto che questa presupponeva, dandole un seguito esecutivo, la inofficiosita del testamento della
madre di Asudio: inofficiosita che gli interessati certo non potevano dichiarare in via principale, né delibare
ai fini della rappresentazione di un titolo specialmente speso n