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CHRISTIAN BALDUS

I concetti di 7es in Gaio tra linguaggio
pragmatico e sistema:
il commentario all’editto del praetor urbanus

ABSTRACT

The famous distinction between res corporales and res incorporales as used in Gaius’
Institutiones is frequently regarded as being a merely didactical tool without greater
practical importance. An analysis of the author’s other works, here carried out to some
extent for the commentary ad edictum provinciale, seems to back this view. However, a
definite answer could be given only on the basis of further inquiry and in the light of a
reassessed chronology of Gaius’ works. Likewise, some methodological questions are still
unresolved. In the long run, the same material could also turn out to be helpful in
another context: it is still unclear if there were specific changes in the legal perception of
objects in the 2™ century AD. Comparing Gaius with coeval writers, the evolution of
Roman practice and doctrine could be described in detail.

PAROLE CHIAVE

Res corporalis, res incorporalis; commentarii ad edictum; didattica e metodologia; oggetti del
diritto; tassonomia.
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Dr. iur. (Colonia), Ordinario di diritto civile e diritto romano, Ruperto Carola,
Heidelberg; Visiting Professor, Universitd degli Studi di Trento. L’argomento & stato
oggetto di presentazioni e discussioni, nei relativi corsi di dottorato, a Palermo il 20
marzo, a Siena il 5 maggio 2012. La forma orale e didattica ¢ stata mantenuta. La
bibliografia su Gaio fino a T. HONORE, Gaius, Oxford 1962, ¢ rinvenibile mediante tale
monografia nonché le altre opere citate infra. Ringrazio per il cortese invito a Palermo il
collega Giuseppe Falcone; per quello a Siena il collega Emanuele Stolfi; per ricerche e
osservazioni critiche la mia assistente, Mestre em Direito Vivianne Geraldes Ferreira; per
la lettura definitiva del testo destinato alla pubblicazione il collega Mario Varvaro. — La
responsabilita per i restanti difetti del testo & ovviamente mia.
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SOMMARIO. 1. Introduzione. 1.1. Le summae divisiones del Gaio istituzionale. 1.2.
Contestualizzare la summa divisio rerum. 2. Lo “schema gaiano”. 2.1. Tradizione
romanistica. 2.2. Interpretazioni romanistiche: la figura di Gaio. 3. Fonti su 7es,
(in)corporalis, res (im)corporalis: prospettive di ricerca. 3.1. Osservazioni
metodologiche. 3.1.1. Quello che c’@ e quello che manca. 3.1.2. Un corpus non
unitario: spunto per un’ipotesi. 3.1.3. I c.d. tipi d’opere (Werktypen). 3.1.4. Contare
le parole? 3.2. Institutiones e Res cottidianae 3.2.1. Institutiones: la portata della
distinzione. 3.2.2. Le ragioni: tassonomia pura o logica negoziale? 3.2.3. Res
cottidianae: la svolta? 3.2.4. Una riserva. 3.3. Commentari. 3.3.1. ad edictum praetoris
urbani. 3.3.2. ad edictum provinciale. 3.3.3. ad legem duodecim rabularum. d. ad legem
Tuliam et Papiam. 3.4. Altre opere. 4. Esempio: Cenni analitici e sistematici sul
commentario ad edictum praetoris urbani. 4.1. Res nel senso di cosa (corporale)
singola. 4.1.1. Res e hereditas nell’editto si quis omissa causa testamenti. 4.1.2. Res
legata. 4.1.3. Res dotale. 4.1.4. Altri. 4.2. Res in sensi potenzialmente complessi.
4.2.1. Ambiguita testamentarie. 4.2.2. Ambiguitd in materia di liberta. 4.2.3. Legati.
4.2.4. Rei persecutio. 4.3. Res in sensi diversi da cosa (corporale) singola. 4.4. Dove
sono le res incorporali? 5. Direttrici di ricerca. 5.1. Autori coevi a confronto. 5.1.1.
Giuliano. 5.1.2. Africano. 5.1.3. Pomponio. 5.1.4. Cervidio Scevola. 5.2.
Approfondimenti teorici. 6. Sintesi e prospettive. 6.1. Una hochklassische
Obyjektsdogmatik? 6.2. Elementi per I'immagine di Gaio?

1. Introduzione
1.1. Le summae divisiones del Gaio istituzionale

Su Gaio ¢ stato detto e scritto tutto e il contrario di tutto. Eppure
questo giurista continua a rimanere misterioso. Lo scopo di questa
conferenza non ¢ quello di proporre una nuova chiave di lettura. Al
contrario, cerca di concretizzare una domanda classica.

Se consideriamo che I'elemento che ha lasciato piu tracce di tutta
Popera gaiana in assoluto & la sistematica delle Istituzioni;' e che
Pimpatto di tale sistematica sull’epoca stessa di Gaio ¢ difficile da
misurare;” in relazione al punto che ci occupera oggi concretamente ci

' Cfr. per le obligationes il contributo classico di F. BONA, 1/ coordinamento delle
distinzioni “res corporales - res incorporales” ¢ “res nec mancipi - res mancipi” nella sistematica
gaiana, in F. BONA ET AL., Prospettive sistematiche nel diritto romano, Torino 1976, 407-
454; ¢ da ultimo G. FALCONE, Sistematiche gaiane e definizione di obligatio, in L.
CAPOGROSSI COLOGNESI-M. F. CURSI (a cura di), Obligatio-obbligazione. Un confronto
interdisciplinare (Atti del Convegno di Roma 23-24 settembre 2010), Napoli 2011, 17-
51.

Tradizionalmente, il giudizio & molto scettico; in questo senso v. anche R.
QUADRATO, [l messaggio di Gaio: diligentius requiremus, in ID., Gaius dixit. La voce di un
giurista di frontiera, Bari 2010, IX-XXXV (spec. IX ss.).
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si puo chiedere: la teoria delle res incorporales & rimasta teoria pura, o ¢
diventata diritto applicato nella prassi?

Cercheremo, per una delle tre principali divisiones rerum gaiane’ e
per una delle altre opere, il commentario ad edictum praetoris ur/mm',4
di stabilire indizi per tale impatto; il che presuppone una riflessione
metodologica sugli strumenti e sulla ragionevolezza di siffatta impresa.

Due aspetti linguistici meritano un caveat iniziale: innanzitutto ¢
ovvio che la polisemia del termine res limita ogni tentativo di trarre
conseguenze dal lessico concretamente rinvenibile in un dato autore.
In secondo luogo, per chi scrive i problemi delle fonti non si
presentano, in prima linea, sotto forma interpolazionistica: se & vero
che taluni quesiti si potrebbero sollevare in materia, pur sempre anche
un approccio moderato, non ingenuo, > individuera pochi indizi
(linguistici o sostanziali) che sposterebbero il discorso su questo piano.

1.2. Contestualizzare la summa divisio rerum

Per la posteritd fra le summae divisiones rerum gaiane quella che
conta di pit & quella tra cose corporali e incorporali;® e gia per Gaio
stesso questa presentava forse il pilt alto valore almeno a livello
tassonomico. Analizzeremo dunque il rapporto fra la presentazione
sistematica di siffatta divisio e i casi di possibile applicazione: prima

3 Cfr. Gai 2.2; 2.12; 2.14a. Gaio non le chiama summae tutte e tre (bensi solo la
prima), ma gid con le parole praeterea risp. alia lascia intendere che non si tratta di
suddivisioni della diairesis tra res divini e res humani iuris. Lo stesso Gaio mette
diversamente in rapporto fra di loro le categorie in Gai 2.17. Cfr. CHR. BALDUS, Res
incorporales im rimischen Recht, in S. LEIBLE-M. LEHMANN-H. ZECH (a cura di),
Unkirperliche Sachen im Zivilrecht, Tiibingen 2011, 7-31 (spec. 17 ss.). (Due errori di
stampa a pag. 19:in 1. 9 “Gai. 4,57, recte 4,3; in nt. 42 “Gai. 3,82”, recte 3,83.) Si noti
che Gaio esprime ancora diversamente il coordinamento tra corporalita delle cose e
qualita delle res divini iuris in D. 41.3.9 (Gai. 4 ad ed. prov.). Per una raffigurazione
diacronica cfr. CHR. BECKER, Die ,res“ bei Gaius — Vorstufe einer Systembildung in der
Kodifikation? Zum Begriff des Gegenstandes im Zivilrecht, Koln et al. 1999.

B. SANTALUCIA, L opera di Gaio “ad edictum praetoris urbani”, Milano 1975.

> Sullo stato del dibattito v. M. MIGLIETTA-G. SANTUCCI (a cura di), Problemi e
prospettive della critica testuale (Atti del Convegno Trento 2007), Trento 2011.

6 La patrimonialitd (e non) dei diritt, diventata problema-cardine nel diritto
moderno (specie nei diritti di matrice francese), potrebbe essere stata per Gaio una
questione preliminare senza effetti immediati sull’oggetto delle seguenti analisi. Il punto
sarebbe certamente da approfondire.
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nelle Institutiones e nelle Res cottidianae, poi in altri testi
appositamente scelti in questa prospettiva. Tale scelta costituisce il
principale nodo problematico a livello metodologico, e in un
seminario per dottorandi mi pare legittimo sottolineare
specificamente tale aspetto.

2. Lo “schema gaiano”
2.1. Tradizione romanistica

La fortuna dello schema detto ‘gaiano’ ha inizio con Giustiniano; e
comincia a spiegare tutti i suoi effetti con le istanze sistematrici
dell’'Umanesimo giuridico. Il codice che poi trasporta gli esiti di 1500
anni di riflessione sulla tripartizione personae-res-actiones nel mondo
del diritto positivo ¢ il codice guida di tutto 'Ottocento: il Code civil
francese. Con questa legge e nei suoi termini lo schema gaiano
s'iscrive definitivamente nella coscienza collettiva dei giuristi.

Nei suoi termini vuol dire: non con le funzioni specifiche dell’ actio
romana, ma separato, come sistema, dai nuovi codici di procedura
civile. In tale sistema troviamo [obbligazione al terzo posto
sistematico nel diritto sostanziale. Mentre Gaio ubicava I'actio in
senso processuale, i legislatori dell’Ottocento fanno seguire alla
proprieta le obbligazioni. In altre parole: quando lo schema gaiano
arriva nel codice, ¢ gid venuto meno il bisogno di sistemare
Iobbligazione sotto il tetto delle res (z'ncorpomles).7

Ma erano stati appunto tale bisogno e tale soluzione che avevano
costituito la novitd dell'impalcatura gaiana: l'invenzione della 7es
incorporalis si spiega in chiave tassonomica perché permetteva di
inquadrare P'obbligazione in uno schema tripartito, didatticamente
utile, al livello della manualistica greca.8 In altre parole: I'organizzazione
sistematica della res era in certo qual modo funzionale a quella
dell’ obligatio, sempre secondo le necessita avvertite dagli antichi.” Nel

7 Per una descrizione di tale processo v. H. KAUEMANN, Zur Geschichte des
aktionenrechtlichen Denkens, in JZ 19, 1964, 482-489.

8 Cfr. F. BoNA, Coordinamento, cit. (nt. 1), 431 s.

La possibile esistenza di antecedenti filosofici (specie in Seneca) non contraddirebbe
tale visuale. Pili avanzata si presenta la ipotesi (discussa nel seminario palermitano)
secondo la quale lo stesso Seneca potrebbe rifarsi a testi o concetti giuridici del I secolo
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momento moderno in cui 'emancipazione della procedura aveva
liberato il diritto civile dal bisogno di ubicare da qualche parte
Iazione, lo schema cambiava la propria struttura e i propri contenuti.

Se vogliamo capire I'economia interna dell’opera gaiana, dobbiamo
dunque cercare di liberarci completamente dalla prospettiva moderna.
Dobbiamo innanzitutto prendere sul serio il problema innato
dell’esperienza romana, non risolto prima di Gaio: 11 luogo sistematico
dell’obbligazione, oggetto di altri recenti contributi."’

2. Interpretazioni romanistiche: la figura di Gaio

Non poss1amo qui ripercorrere tutto liter del dibattito
romanistico.'" Si svolge essenzialmente tra due estremi: Gaio meramente
didatta, che applattlsce il diritto esistente, e Galo colto, genio
all’altezza dei suoi tempi ma non seguito da tutt.’ La struttura delle
Istituzioni ° in specie pare far trasparire una “contemporaneit
dell’incontemporaneo”. "

Il problema ¢ costituito dal fatto che non disponiamo, nelle fonti,
di solide basi per verificare un dialogo tra Gaio e i suoi
contemporanei.”” E non mancano indizi per un vero interesse pratico

d.C., e cio¢ a un possibile archetipo (anche) di Gaio. Tale linea non potra essere seguita
in questa sede.

1% G. FALCONE, “Obligatio est iuris vinculum”, Torino 2003; ID., Sistematiche, cit. (nt.
1); J. PARICIO, Contrato. La formacién de un concepto, Cizur Menor 2008, trad. ted.: Der
Vertrag — eine Begriffsbildung, in F. ]J. ANDRES SANTOS-CHR. BALDUS-H. DEDEK (a cura
di), Vertragstypen in Europa. Historische Entwicklung und europiische Perspektiven,
Miinchen 2011, 12-39 e 41-44.

11 . S . . . . .
Gran parte delle posizioni oggi (e ieri) presenti trova riscontro nei saggi su Gaio
raccolti da R. QUADRATO, Gaius dixit, cit. (nt. 2).

2 Introduzione al dibattito in E. STOLFL, Studi sui “libri ad edictum” di Pomponio. 11.
Contesti e pensiero, Milano 2001, 29-35.

" Non possiamo approfondire in questa sede quanto discusso al seminario qui
documentato: 'opportunitd (o meno) di cercare, invece di un modello sistematico delle
Istituzioni nel loro complesso, possibili radici di singole strutture per argumenta nella
giurisprudenza del I secolo d.C.

* Sulla locuzione e sulle sue problematiche v. adesso A. LANDWEHR, Von der
,Gleichzeitigkeit des Ungleichzeitigen’, in HZ 295, 2012, 1-34.

> Sul “gaiocentrismo” in certi ambienti romanistici v. M. AVENARIUS, Das
wgaiozentrische Bild vom Recht der klassischen Zeit. Die Wahrnehmung der Gaius-
& g
Institutionen  unter dem  EinflufS wvon Vorverstindnis, zirkulirem Verstehen —und
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di Gaio.'® Sappiamo che lui ha preso in considerazione la tradizione
esistente (lascio da parte la questione se Gaio sia da ascrivere a una
scuola 0 meno)."” Ma non sappiamo delle eventuali reazioni da parte
degli altri giuristi.

Tuttavia, sarebbe troppo grossolano chiamare semplicemente
“pratici” gli altri giuristi e “didatta” Gaio. Ogni giurista romano
apparteneva a una tradizione scientifica, arricchendola con i suoi
pareri ed eventualmente i suoi scritti; e di Gaio abbiamo anche un
numero cospicuo di fonti non istituzionali. Anche lui fa parte del 7us
controversum."®

E poi dobbiamo alla recente ricerca sulle obligationes una
prospettiva importante: Gaio forse non definisce tutto il definibile.
Lavora piuttosto in funzione degli effetti giuridici concretamente in
questione."” L’innegabile interesse tassonomico di Gaio, tanto importante
per la posteritd, era inserito per lo stesso maestro antonino, a quanto pare,
in una prospettiva non solamente teorica.

Se vogliamo avere un’idea concreta dei rapporti fra “Gaio didatta”
e il diritto romano applicato nella prassi, dobbiamo cominciare dalle
altre opere di Gaio stesso; il che richiede perd qualche riflessione
preliminare. Parlando di monografie, di tesi di dottorato in specie,
I'obiettivo potrebbe essere una ricognizione possibilmente completa di
un giurista (eccezion fatta di corpora troppo vasti, come nel caso di
Ulpiano). Tuttavia, sarebbe da chiedersi in quale ordine conviene
studiare le fonti. Altro discorso vale per chi, invece, voglia scrivere

Uber/ieﬁ)mngszuﬁl[, in ID. (a cura di), Hermeneutik der Quellentexte des Romischen Rechts,
Baden-Baden 2008, 97-131.

°a. FALCONE, Sistematiche, cit. (nt. 1), 29 e passim, nonché in questo volume.

17 Sul punto v. M. BRUTTL, [/ diritto privato nellantica Roma, Torino 2009, 793.
Sulla percezione (ex post) delle scuole v. M. AVENARIUS, Sabinus und Cassius. Die
Konstituierung der sabinianischen Schultradition in der Retrospektive und ibre vermuteten
»Griinder im Wandel der Wahrnehmung, in K. MUSCHELER (a cura di), Rimische
Jurisprudenz — Dogmatik, Uberlieferung, Rezeption. Festschrift fiir Detlef Liebs zum 75.
Geburtstag, Berlin 2011, 33-55 (spec. 34-41).

" Sul quale v. M. BRETONE, “Tus controversum” nella giurisprudenza classica (Att
dell’Accademia nazionale dei Lincei), Roma 2008 (pubbl. 2009), cui adde ]J. PARICIO,
Notas sobre el ius controversum en la jurisprudencia romana, in SCDR 22, 2009, 543-553;
e M. BRUTTI, in questo volume. Scetticamente: T. GIARO, Rimische Rechtswabrheiten.
Ein Gedankenexperiment, Frankfurt am Main 2007, 215.

YG. FALCONE, Sistematiche, cit. (nt. 1), 36 s.
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solo un articolo (o trattare monograficamente un’altra questione, solo
puntualmente connessa con la “natura” di una data opera; o studiare
il “profilo” di un dato giureconsulto). Bisogna limitare il campo
d’indagine.

Cosi nel nostro caso: se vogliamo esplorare la possibile portata
della distinzione, dobbiamo selezionare qualche opera.

3. Fonti su res, (in)corporalis, res (in)corporalis. prospettive di
ricerca

3.1. Osservazioni metodologiche
3.1.1. Quello che c’¢ e quello che manca

A monte si presentano due problemi connessi con la lacunosita dei
testi. Se cerchiamo una figura giuridica — qui 'organizzazione delle 7es
in corporali e incorporali —, corriamo in primo luogo il rischio che sia
stata discussa in fonti che non sono sopravissute. Sarebbe gratuito
postulare ex lacuna un ruolo chiave delle res incorporales anche fuori
dal manuale accennando alla migliore conservazione del Gaio
veronese rispetto al Digesto, ma rimane pur sempre vero che delle
altre opere si ¢ conservato molto di meno.

In secondo luogo, cercare una figura giuridica ha per cosi dire un
lato positivo e uno negativo. L’autore pud aver discusso in positivo la
figura; ma pud anche aver omesso tale discussione laddove sarebbe
stato logico affrontarla. Se il concetto ricercato non compare bisogna
chiedersi il perché di tale assenza. E dunque necessario cercare luoghi
dove si parli della figura in parola; ma bisogna anche chiedersi: se la
figura ha la portata che ipotizziamo, ci sono forse fonti in cui non se
ne parla benché fosse stato logico affrontarla? Concretamente: se Gaio
costruisce la nozione di res incorporalis, abbiamo fonti che non ne
parlano benché fosse stato possibile o addirittura palese risolvere i
problemi trattati nella fonte con siffatta categoria? A questo punto la
seconda osservazione si intreccia con la prima: una volta trovati luoghi
ove sentiamo la mancanza della res incorporalis come categoria,
diventano possibili anche conclusioni sulla base di testi lacunosi. Non
¢ questa, tuttavia, la sede per compiere un ulteriore passo in tale
direzione.
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3.1.2. Un corpus non unitario: spunti per un’ipotesi

Ci siamo liberati, almeno a livello superﬁc1ale, del presupposto
della “fungibilita” dei giuristi romani.?” Due fonti, scritte da due
giuristi diversi, non devono essere necessariamente conciliabili:
bisogna distinguere tra effetti unificanti del “sistema interno””' e
divergenze anche organiche: di nuovo il tema del 7us controversum. Ma
anche allinterno della produzione di un giurista vi possono essere
divergenze e sviluppi.

Per Gaio ¢ stato autorevolmente sostenuto uno sv1lupp0 non solo
temporale ma anche contenutistico, verso soluzioni pitt meditate o
comunque avanzate, dal commentario ad edictum praetoris urbﬂm,
passando per le Istituzioni, al commentario ad edictum provinciale*
La tesi potrebbe essere messa in dubbio. Alla base si trova, fra I'altro, il
difficile problema di come interpretare Gai 1.188: le parole ‘hunc
tractatum executi sumus et in edicti interpretatione si devono rlferlre
necessariamente al commentario alleditto del pretore urbano? >
Anche ’asserzione che, a livello contenutistico, sia dimostrabile uno
sviluppo nel pensiero gaiano verso posizioni pili meditate e artlcolate
nel commentario all’editto prov1nc1ale ha incontrato dure critiche.**
Questi presupposti sono di cardinale importanza, e il dibattito, nato
tempo fa, nientedimeno pare non aver raggiunto uno stadio di

% Stato del dibattito in CHR. BALDUS-M. MIGLIETTA-G. SANTUCCI-E. STOLFI (a
cura di), Dagmengeschichte und historische Individualitiit der Juristen / Storia dei dogmi e
individualiti stovica dei giuristi romani (Atti del Convegno Montepulciano 14-17 giugno
2011), Trento 2012. Cfr. M. BRETONE, Diritto e tempo nella tradizione europea’, Roma-
Bari 1999, 183.

21 o L . . - .
La poliedrica espressione ¢ trattata e applicata al giurista Cervidio Scevola in una
tesi di dottorato heidelbergense di prossima pubblicazione.

22 B. SANTALUCIA, L'opera di Guaio, cit. (nt. 4), 39. Cfr. R. MARTINI, Ricerche in tema
di editto provinciale, Milano 1969, 103-128 (spec. 120 ss.).

2 Cosi la tesi di B. SANTALUCIA, L opera di Gaio, cit. (nt. 4), 12 ss. Ne dubitavano i
recensori: cautamente R. BONINI, in AG 190, 1976, 147-156 (spec. 151 s.), piu
decisamente R. MARTINI, Rec. a B. SANTALUCIA, Lopera di Gaio “ad edictum praetoris
urbani”, Milano 1975, in Iura 26, 1975, 203-209 (204 s.). Contra anche D. LIEBS, § 426
(Gaius), in K. SALLMANN (a cura di), Die Literatur des Umbruchs. Von der romischen zur
christlichen Literatur. 117 bis 284 n. Chr. Handbuch der lateinischen Literatur der Antike, 4,
Miinchen 1997, 189-195 (spec. 190 e ivi nt. 3.).

%R, MARTINI, Rec. a B. SANTALUCIA, cit. nella nt. precedente, 206 ss.
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maturazione sufficiente per poterne trarre conclusioni sicure.
Cercheremo a ogni modo di evitare la vecchia crux se sia esistito un
editto provinciale come corpus distinto da quello urbano.”

Noi utilizzeremo la tesi menzionata come ipotesi: se le Istituzioni
presuppongono quanto scritto nel commentario all’editto urbano (di
cui, com’® noto, possediamo solo pochi squarci di non indubbia
fortuna)26 e se I'editto provinciale ¢ stato, a sua volta, commentato
ancora pill tardi da un Gaio gia maturo, quest’'ultima opera di cui
possediamo una massa cospicua di brani che sono stati complessiva-
mente tramandati in via indiretta dovrebbe rispecchiare la linea di
sviluppo del pensiero gaiano. Se il maestro antonino ha davvero
ascritto alla tassonomia istituzionale almeno un valore pratico
aggiuntivo, forse non avrd avuto modo di eseguire completamente
siffatta tassonomia nelle proprie Institutiones. Nel commentario
all’editto provinciale, per converso, ci si dovrebbe aspettare una
ripercussione del nuovo concetto di res (in)corporalis — o, viceversa,
dell’abbandono di tale concetto da parte dello stesso Gaio.

Se lipotesi appena formulata ¢ corretta, una lettura degli scritti
menzionati nell’ordine cronologico dovrebbe rivelare possibili sviluppi
nel pensiero gaiano. L’analisi di altre opere, sempre nell’ordine
cronologico (in quanto da determinare) e in vista di eventuali finalita
specifiche di tali opere potrebbe confermare 'ipotesi o rimetterla in
discussione.

3.1.3. I c.d. tipi d’opere (Werktypen)

Essendo tutt’altro che chiara la cronologia delle opere gaiane (e
non insignificante il loro rispettivo taglio), viene naturale ordinare le
opere da analizzare secondo criteri strutturali.

Non possiamo perd partire da assunti non provati sul “carattere” di

2 , . " . .
5 Fra laltro ne dubita, com’¢ noto, R. MARTINI, Ricerche, cit. (nt. 22).

2 per B. SANTALUCIA, Lopera di Gaio, cit. (nt. 4), 49, i dati in nostro possesso si
spiegano come frutto di una tradizione postclassica di elementi scelti dell’'opera sotto
forma monografica (v. subito nel testo principale): perché altre opere sull’ edictum urbicum
avrebbero reso poco interessante I'uso del testo gaiano (mentre il suo commentario ad
edictum provinciale avrebbe conservato una sua utilita teorica e forse anche pratica).
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un’opera. Tendiamo tutti, sotto l'influenza di Fritz Schulz, 2 a
ragionare in termini di Werktypen. B 1a parola, com’¢ noto, ¢
intraducibile in italiano: I'espressione “tipi d’opera” riesce a dare
un’idea di massima, ma forse non rende la plasticitd euristica del
concetto tedesco. Il felice quanto pericoloso conio di Schulz trasporta
lidea quasi ontologica di una “natura” dell'opera da cui trarre
strumenti d’indagine — assieme alle insidie, alla pericolosa comodita e
ambiguita di ogni “tipologia”.”” L'uso del Werksyp come elemento
stabile nell’esegesi delle fonti (in realtd abbastanza frequente) puo
dunque trarre in inganno.30 Viceversa, ¢ l'analisi esegetica che ci
informa sui tratti essenziali dell'opera: strada intrapresa con le varie
Werkmonographien di stampo italiano o tedesco e con la ricerca
dellindividualitd storica dei singoli giuristi. °' Siamo dunque in
presenza di un movimento scientifico inverso rispetto alla linea
tracciata da Schulz: la sua Werksypenlehre era diretta contro il
“biografismo” del suo tempo.

Per Gaio (come pure per altri giuristi),32 si presenta ['ulteriore
problema di un rapporto “tipologico” tra il commentario ad edictum
praetoris urbani e le fonti che ci sono state tramandate sotto forma di
monografia (si tratta di pochi brani per opera): vari indizi convergono
verso lipotesi — benché tutt’altro che pacifica — che in tempi
postclassici il commentario sia stato ripubblicato per parti.

z Segnatamente della sua History of Roman Legal Science, Oxford 1946 (= Geschichte
der rimischen Rechtswissenschaft, Weimar 1961; la versione originale e aggiornata secondo
la traduzione inglese), specialmente parte III, cap. IV (pp. 141-257 ingl., 166-331 ted.).
La storia di tale influenza attende ancora di essere scritta.

** L’ultima (e rimeditata) applicazione sistematica si trova nella disposizione del HLL:
K. SALLMANN (a cura di), Die Literatur des Umbruchs, cit. (nt. 22); R. HERZOG (a cura
di), Restauration und Ernewerung. Die lateinische Literatur von 284 bis 374 n. Chr.
Handbuch der lateinischen Literatur der Antike, 5, Miinchen 1989.

* F. ). ANDRES SANTOS, Einleitung, in F. ]. ANDRES SANTOS-CHR. BALDUS-H.
DEDEK, Vertragstypen, cit. (nt. 10), 1-9.

* Per una pilt completa trattazione devo rinviare, per ora genericamente, a un
progetto dell’ Universidad Complutense de Madrid.

3! Cfr. di nuovo gli Atti Montepulciano, cit. (nt. 20).

2 s o .

32 B. SANTALUCIA, Lopera di Guaio, cit. (nt. 4), 50 s.; cauta su questo punto si
presenta la recensione di R. BONINI, cit. (n. 23), 153; critica abbastanza accentuata in R.
MARTINI, cit. (nt. 23), 209.

3 Cfr. B. SANTALUCIA, L'opera di Gaio, cit. (nt. 4), 49 s. ¢ 208.
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Nondimeno, 'impressione “tipologica” di un’opera puod guidare
un primo approccio, se resta UNoO Strumento meramente euristico cui
si accompagni il necessario dubbio metodologico.

3.1.4. Contare le parole?

Prima di entrare negli specimina, rimane un punto da chiarire.
Giova, in analisi del genere e nonostante quanto detto su “quello che
manca”, sempre contare: contare le parole. Non ¢ insignificante,
neanche alla luce della lacunosita delle fonti in nostro possesso (che
rende insidioso 'approccio statistico), contare la frequenza di
determinate parole in certi testi: se non altro, per allargare e
approfondire lo sguardo.

Sarebbe da fare per l'intero corpus gaiano. E una volta selezionata
un’opera anche secondo la frequenza di certe parole, vi sarebbe
ovviamente la somiglianza almeno esteriore con quella che cent’anni
fa veniva chiamata Wortmonographie. Tale tipo di studi ¢ caduto sotto
damnatio memoriae scientifica a causa di certi eccessi interpola zio-
nistici, incarnati per esempio da Beseler. Ma senza cadere in tali
eccessi e senza la pretesa di trovare necessariamente realtd giuridiche
uniformi dietro una parola, I'approccio concettuale ¢ di gran lunga
preferibile a un approccio che parta, coscientemente o, peggio,
spensieratamente, dalle ricostruzioni altrui. E  purtroppo i
condizionamenti costruttivi operati dall’Ottocento sono sempre
presenti nella ricerca e nell'insegnamento.®* Sono condizionamenti
inevitabili, in quanto pietrificati, per cosi dire, nei codici che abbiamo
studiato durante la nostra formazione di giuristi e che applichiamo.
Nondimeno, il loro impatto si puo ridurre partendo da fonti singole e
operando con metodo esegetico.

Tutto cid non potrd che essere tentato, accennato, sfiorato in
questa sede. Tuttavia, qualche spunto si potrebbe indicare.

3 Per il nostro autore cfr. M. AVENARIUS, L’ autentico' Gaio e la scoperta del Codice
Veronese. La percezione delle Institutiones sotto ['influsso della Scuola Storica, in Quaderni
Lupiensi di Storia e Diritto 2009, 9-36 = Rivista Storica dell’Antichita 38, 2008 (pubbl.
2009), 177-197.

35 Per un inquadramento metodologico v. CHR. BALDUS, La palabra en los tiempos del
colera. Wortmonographie, Textkritik und Individualforschung, in E. STOLFI (a cura di),
Studi in onore di Remo Martini, I, Milano 2008, 145-156.
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Cominciamo con le stesse Istituzioni (e qui mi permetto di
sintetizzare quanto discusso in altra sede).”® Dopo bisogna procedere
con le Res cottidianae, tenendo conto dei noti paralleli con le
Istituzioni.” Ma a punto perché tali paralleli rimangono per certi
versi enigmatici, > sard ineludibile come punto di paragone il
commentario all’editto, tanto quello all’editto del pretore urbano,”
secondo la nostra ipotesi anteriore alle Istituzioni, quanto quello
all’editto provinciale, possibilmente meno risalente.

3.2. Institutiones e Res cottidianae
3.2.1. Institutiones: la portata della distinzione

E noto che le stesse Istituzioni contengono almeno un’applicazione
pratica della categoria ‘res incorporales’ possessio e, di conseguenza,
istituti a base possessoria come traditio e (come possiamo rlcavare
induttivamente) usucapio sono limitati alle sole cose corporah Qui
incontriamo (anche al di la del testo isagogico gaiano) problenn nel
campo delle servitir." Puo essere altrettanto connesso con I'usucapione il
ruolo della qualifica come “corporale” nella contrapposizione tra
hereditas e corpora hereditaria: “2 il noto iter del diritto romano quanto

36 CHR. BALDUS, Res incorporales, cit. (nt. 3).

7 Cfr. R. MARTINI, in questo volume, 171 ss.

By, (con bibl., rispettivamente) J. PARICIO, Contrato, cit. (nt. 10), 92 s:
rielaborazione delle Istituzioni forse posteriore a Gaio. Recentemente per la linea
conservatrice (paternitd gaiana anche delle Res cottidianae, comunque scritte dopo le
Istituzioni) G. FALCONE, Sistematiche, cit. (nt. 1), 17 ss. La questione ¢ lungi dall’essere
risolta, come ha provato anche la discussione al seminario palermitano.

39 Cfr. Panalisi monografica di B. SANTALUCIA, L opera di Gaio, cit. (nt. 4).

4 Per tutd v. M. VARVARO, Per la storia del certum. Alle radici della categoria delle
cose fungibili, Torino 2008, 102. Per una recente interpretazione dei relativi brani gaiani v.
G. FALCONE, Sistematiche, cit. (nt. 1), 31 ss.: linteresse di Gaio sembra rivolto
precipuamente alla pratica negoziale.

4 Cfr., inter alia, Gai 2,28; nel Digesto per es. D. 41.3.9 (Gai. 4 ed. prov.); D.
8.1.14 pr. (Paul. 15. Sab.). Bibliografia in CHR. BALDUS, Res incorporales, cit. (nt. 3), 9,
13-16.

2 Cfr. Gai 2.54; sul problema in altri giuristi v. CHR. BALDUS, Res incorporales cit.,
(nt. 3), 12.
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ai requisiti della usucapio pro herede.”

Ma le applicazioni pratiche finiscono qui, per quanto riguarda le
Istituzioni. In tutt gli altri importanti campi dell’acquisto della
proprieta e delle actiones il discorso non ¢ pili organizzato intorno al
binomio comomlzs/mcorpomlzs Altre locuzioni prendono il loro posto:
cosi zus/res corpomlzs, ela pecunm appare una volta come esempio di
una cosa corporale,”’ p01 invece in contrapp051210ne alla res aestimata.*®

Non occorre qui ripercorrere tutti gli usi di res nelle Istituzioni:
risulta gid evidente dall'impiego di corpus/corporalis una certa
disinvoltura del giurista antoniniano nel fare ricorso alla propria
terminologia. Osserviamo un fenomeno quanto meno vistoso: lo
stesso Gaio non usa sistematicamente la propria divisio. Da voce
autorevole ¢ stato sottolineato che certi cenni a una valenza
sistematica si possano trovare;47 ma rimangono pur sempre cenni.

3.2.2. Le ragioni: tassonomia pura o logica negoziale?

La ragione di cid pud forse essere scorta, come si ¢ detto, nel fatto
che tale divisio serviva in prima linea a Gaio pil per organizzare la
materia che non per spiegare conseguenze giuridiche 7 concreto; forse
essa non poteva imporsi nella prassi appunto per causa delle sue

(probabili) radici filosofiche.*®

B Cf. F. J. ANDRES SANTOS, Subrogacion real e patrimonios especiales en el derecho
romano cldsico, Valladolid 1997, 46-54.

“ Gai 4.5.

45 ~ .

Gai 2.14.

4 Gai 4.48. Cfr. per altri autori CHR. BALDUS, Res incorporales, cit., (nt. 3), 22-25.

7M. BRUTTL, I diritto privato, cit. (nt. 17), 260 ss.

BE WIEACKER, Griechische Wurzeln des Institutionensystems, in SZ 70, 1953, 93-126
(121); cfr. CHR. BALDUS, Res incorporales, cit. (nt. 3), 27. Il dibattito attuale tocca il
saggio appena menzionato solo di rado; ma v. L. WINKEL, Franz Wieacker. Romanist und
Rechtshistoriker — zwei Seelen in einer Brust?, in O. BEHRENDS-E. SCHUMANN (a cura di),
Franz Wieacker — Historiker des modernen Privatrechts, Gottingen 2010, 213-221 (spec.
216). Sulle possibili radici retoriche cfr. CHR. BECKER, Die ,res bei Gaius, cit. (nt. 3),
55-68.
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3.2.3. Res cottidianae: la svolta?

Se aggiungiamo le Res cottidianae, troviamo un certo numero di
fonti possibilmente pertinenti, non insignificanti rispetto alle
dimensioni ridotte di quanto tramandatoci: 8 fonti secondo il
conteggio della Palingenesi su 21 in totale, ma nessuna usa il binomio
res corporalis/incorporalis. Le considereremo nell’ordine leneliano.

Il lungo frammento Pal. 491 (D. 41.1.1, 3, 5, 7, 9; nel Digesto
concatenato con Flor. 6 #nst.) tratta 'acquisto della proprietd iure
civili risp. iure gentium.49 Qui la parola res compare all’inizio del
brano, passo programmatico in cui ¢ stato visto un progresso rispetto
alle Istituzioni: un’organizzazione del discorso orientata non 5%11} Verso
gli scopi negoziali, ma ormai verso le diverse sfere del ius.”” E stato
parimenti notato che, se tale interpretazione & esatta, bisogna ;)orsi
ulteriori interrogativi sulla sistematica gaiana nel suo insieme:”' tra
siffatti  interrogativi quello relativo alla possibilita che questo
mutamento di criterio comporti “una diversa collocazione e diversi
contenuti della trattazione sulle res incorporales o addirittura la
scomparsa di una loro autonoma considerazione”. °* Infatti tali
questioni sono inevitabili sulla base dell’assunto che il Gaio delle
Istituzioni abbia perseguito anche altri scopi oltre alla tassonomia.
Contemporaneamente, sono indicate a ricongiungere tale teoria con la
classica linea che vede gid nelle Istituzioni un impianto
prevalentemente sistematizzante. E una questione che non possiamo
risolvere in %uesta sede, ma che merita, come giustamente ¢ stato
sottolineato,”” molta attenzione.

Nel prosieguo di D. 41.1 troviamo la res sempre™ in relazione a
cose (corporali): tigna iuncta da recup