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E naturale perd che, col passare degli anni, sui contenuti degli ‘Annali’ si riflettessero in qualche modo le vicen-
de dellistituzione di cui erano espressione; sicché divennero, definitivamente intorno agli anni ’60, una rivista
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FRANCESCA TERRANOVA

(Universita di Palermo)

A proposito di un testo di Arcadio Carisio
in tema di quaestio per tormenta de servis

(D. 48.18.10.2)

ABSTRACT

The A. wonders about the reasoning underlying the solution adopted by Arcadio Carisio in a passage that
the Justinian compilers took from his liber singularis de testibus (D. 48.18.10.2).

PAROLE CHIAVE

Quaestio (per tormenta) de servis; Arcadio Carisio; testimonianza; pemlium castrense.






A PROPOSITO DI UN TESTO DI ARCADIO CARISIO
IN TEMA DI QUAESTIO PER TORMENTA DE SERVIS
(D. 48.18.10.2)

SOMMARIO: 1. Presentazione della guaestio riferita in D. 48.18.10.2 (Arc. Char., lib. sing. de test.). — 2.
Problemi circa la ricostruzione del contesto espositivo dal quale il passo ¢ stato tratto dai commissari
di Giustiniano. — 3. Confronto con D. 29.5.1.14 (Ulp. 50 ad ed.), comunemente accostato in lettera-
tura a D. 48.18.10.2 e nostre riflessioni sulle possibili ragioni sottese alla soluzione proposta da Arca-
dio Carisio.

1. PRESENTAZIONE DELLA QUAESTIO RIFERITA IN D. 48.18.10.2 (ARC. CHAR., LIB. SING.
DE TEST.).

II testo sul quale intendiamo soffermarci ¢ tratco dal liber singularis de testibus' di Arca-

! Appena quattro sono i frammenti che i commissari delle Pandette hanno tratto dal liber singularis de
testibus di Arcadio Carisio, che, come da piu parti ¢ stato rilevato, costituisce un unicum all'interno della
produzione monografica della giurisprudenza romana, la quale, a quanto risulta, non aveva sino a quel
momento mai dedicato un’opera al tema della testimonianza, e pili in generale delle probationes. Su di esse
v., per 'etd tardoantica, specialmente, gli studi di G.G. ARCHI, La prova nel diritto del basso-impero, in
IVRA 12, 1961, 1 ss. = ID., Scritti di diritto romano, 111. Studi di diritto penale. Studi di diritto postclassico e
giustinianeo, Milano 1981, 1855 ss.; U. ZILLETTI, Sul valore probatorio della testimonianza nella ‘cognitio
extra ordinem’, in SDHI 29, 1963, 124 ss. nonché ID., Studi sulle prove nel diritto giustinianeo, in BIDR
67, 1964, 167 ss.; U. VINCENTL, La condizione del testimone nel diritto processualcriminale romano di eta
tardo imperiale, in AARC, VIII, Napoli 1990, 309 ss. Sui problemi che pone il liber singularis de testibus
carisiano v., in particolare, M. BALESTRI FUMAGALLL, [ Yibri singulares’ di Aurelio Arcadio Carisio, in
Memorie dell’Istituto Lombardo — Accademia di Scienze e Lettere — Classe di Lettere — Scienze morali e stori-
che 36, 1978, spec. 91 ss.; E. POLAY, Arcadius Charisius als der naschklassische Jurist der Digesten, in Sodali-
tas. Scritti in onore di Antonio Guarino, V, Napoli 1984, 2404 s. (cui adde Aurelius Arcadins Charisius der
nachklassische Jurist der Digesten und Hermogenian-Frage, in BIDR 89, 1986, 213 ss.); per cenni, F. ARCA-
RIA, La prova giudiziaria nel diritto romano, in 1. BARBAGALLO (coord. da), Le prove, 1, Torino 2007, 49 s.;
A. BELLODI ANSALONI, Ad eruendam veritatem. Profili metodologici e processuali della quaestio per tormenta,
Bologna 2011, 175 nt. 4; D.V. PIACENTE, Aurelio Arcadio Carisio. Un giurista tardoantico, Bari 2012, in
part. 105 ss. (cui adde Casi di incapacita a testimoniare tra legislazione e giurisprudenza, in Index 42, 2014,
416 ss.); M. FELICL, Problemi di giurisprudenza epiclasssica. Il caso di Aurelio Arcadio Carisio*, Roma 2018,
praecipue 113 ss. (dell’A. v. anche, tra i suoi precedenti lavori sul tema, soprattutto, Per un approccio alla
concezione dei mezzi istruttori nel de testibus carisiano, in Ritorno al diritto 8, 2008, 111 ss.; Alcune conside-
razioni sulla monografia di Arcadio Carisio in tema di testimonianza processuale, in AARC, Roma 2013, 709
ss.). Su Arcadio Carisio, e sui problemi di collocazione storica delle sue opere, rinviamo, insieme agli studi
retro citati, anche ai lavori di P. JORS, v. ‘Charisius Aurelius Arcadius , in PWRE 111/2, 1899, coll. 2146 s.,
con richiami alla letteratura pili antica; A. DELL’ORO, Aurelio Arcadio Carisio nel Digesto e nel Codice, in
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dio Carisio, tradito nei Digesta Iustiniani sotto il titolo diciotto del quarantottesimo
libro (De quaestionibus):*

D. 48.18.10.2 (Arc. Char. /ib. sing. de test.) Potest quaeri, an de servis filii castrensis pecu-
lii in caput patris quaestio haberi non possit: nam patris non debere torqueri in filium constitu-
tum est. et puto recte dici nec filii servos in caput patris esse interrogandos.’

Nel passo si da conto del problema (‘Potest quaeri’) se non possa ammettersi il ricorso
alla quaestio de servis nei riguardi del pater familias indiziato di reato quando a essere chia-
mati come testimoni, sotto tortura, siano gli schiavi castrensi del filius (‘an de servis filii
castrensis peculii in caput patris quaestio haberi non possit’). Sulla scorta dell’esplicito riferi-
mento al peculio castrense, se ne deduce, in modo inequivoco, che il filius del quale si
discute in D. 48.18.10.2 sia sottoposto alla potesta paterna.

La soluzione negativa suggerita da Carisio, stando a quanto ¢ in tale luogo esplicitato,
sembra fondarsi sulla circostanza che per i servi del pater familias sia, parimenti, inammis-
sibile la sottoposizione alla quaestio per tormenta quando a essere indiziato sia il filius in

Studi in onore di Emilio Betti, 11, Milano 1962, 331 ss.; E. POLAY, Uber die Munera Civilia im Werke des
Digestenjuristen Arcadius Charisius, in Studi in onore di Cesare Sanfilippo, 1, Milano 1982, 527 ss.; F.
GRELLE, Le categorie dell amministrazione tardoantica: officia, munera, honores, in A. GIARDINA (a cura di),
Societas romana e impero tardoantico. Istituzioni, ceti, economie, 1, Roma-Bari 1986, spec. 46 ss. = ID.,
Diritto e societi nel mondo romano, a cura di L. FAN1ZZA, Roma 2005, 233 ss. (dello studioso v. anche
Arcadio Carisio, I«officium» del prefetto del pretorio e i «munera civilia», in Index 15, 1987, 63 ss. = ID,,
Diritro e socierit cit., 257 ss.); D. LIEBS, Die Jurisprudenz im spitantiken Italien (260-640 n. Chr.), Berlin
1987, 21 ss., 131 ss.; T. HONORE, Arcadius, also Charisius: Career and Ideology, in Index 22, 1994, 163 ss.
(nonché ID., Emperors and Lawyers. With a Palingenesia of Third-Century Imperial Rescripts 193-205 AD?,
Oxford 1998, 160 ss.); H.-J. HORSTKOTTE, Systematische Aspekte der munera publica in der rémischen
Kaiserzeit, in Zeitschrift fiir Papyrologie und Epigraphik 111, 1996, 233 ss.; S. CORCORAN, The Empire of
the Tetrarchs: Imperial Pronouncements and Government AD 284-324, Oxford 2000, 90 s.; M. FELICI,
Riflessioni sui munera civilia di Arcadio Carisio, in L. CAPOGROSSI COLOGNESL, E. GABBA (a cura di), Gli
statuti municipali, Pavia 2006, 153 ss.; L. DE GIOVANNI, Istitugioni scienza giuridica e codici nel mondo
tardoantico alle radici di una nuova storia, Roma 2007, 166 s. e ntt. 432, 434.

% Nell'ordine ricostruito da O. LENEL, Palingenesia iuris civilis iuris consultorum reliquiae quae Iusti-
niani Digestis continentur, 1, Lipsiae 1889: coll. 59 s., n. 6, il brano segue la trattazione degli altri passaggi,
tratti dal liber singularis de testibus, riportati dai compilatori in D. 22.5.1; 22.5.21; 22.5.25; per quel che
siamo riusciti ad appurare, non risulta che gli studiosi abbiano mai sospettato che esso sia stato interpolato
dai compilatori giustinianei.

31l corrispondente luogo dei Basilici (60.50.9.2) restituisce un testo parecchio sintetizzato ove non si
scorge pil traccia del problema posto dal giurista ma nel quale la soluzione prospettata da quest’'ultimo &
resa alla stregua di un principio: Ote 6 10D matpdg dodrog katd 10D vViID obte O 10D VIO KOTA TOD
notpOg PBacaviCeton (BT. 3062/10-11 = Hb. V, 843, di cui cfr. anche la trad. lat. di Heimbach: Nec
patris servus in filium, nec filii in patrem torquetur). Della questione si da, invece, conto in modo del tutto
fedele in uno scolio al passo, che, malgrado I'attribuzione a Doroteo, suggerita da Heimbach, pare piutto-
sto, seguendo la pili recente edizione groningana dei Basilici, di fattura pitt recente. V. Sch. 15 ad B.
60.50.9.2 (BS. 3864/20-24): "ELnt0n, €l dodrot 10D Vme&ovoiov nardog &k tod kavotpesiov mekovdiov
Sdvavton katd Thg keparfic Tod matpog Pacavilesdar. Todg tod matpog oikétag ur dHvacdor kotd To
110D Pocavifecbor Sidtaglg Povretar, kol S0 todTo vopiletar OpOdG Mudg Aéyewv pnde Tovg Tod
dreEovciov mekovhapiovg olkétag koo oD motpdg PacavitesOar. In Hb. V, 843, lo scolio & indicato
subn. 5 ed ¢ cosl reso in latino: Quaeritur, an servi ex castrensi filiifamilias peculio in caput patris torqueri
possint. Patris servos non posse torqueri in filium, constitutio vult: ideoque puto recte nos dicere, nec
filiifamilias servos peculiares in patrem torqueri.
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potestate (‘nam patris non debere torqueri in filium constitutum est. et puto recte dici nec filii
servos in caput patris esse interrogandos’). Si noti che a stabilire quest’ultimo divieto parrebbe
essere stata, da quanto apprendiamo nel passaggio in esame, una costituzione imperiale
(‘nam patris non debere torqueri in filium constitutum est’),* della quale, non essen-
doci pervenuto il testo, non possiamo ricostruire 'eventuale iter argomentativo posto a
giustificazione della decisione.’

Sembrerebbe, dunque, ammettersi in entrambe le ipotesi summenzionate un’estensione
agli schiavi tanto del pater quanto del filius, del divieto di quaestio in caput domini® ed &

# Non possiamo che avanzare la proposta, suggerita nel testo, in via meramente ipotetica. Sarebbe, in-
fatti, altrettanto verosimile che il giurista, anziché a una norma imperiale, si riferisse con le parole ‘consti-
tutum est’ a un pregresso orientamento giurisprudenziale (v., per 'ampia sfumatura semantica del verbo
‘constituo’, VIR, T, coll. 944 ss.). Ai fini dell'indagine qui condotta la questione non incide sui risultati ai
quali perverremo. Del resto, tutt’altro che circoscritti sono, da quel che risulta, i casi di disposti imperiali
che hanno, a loro volta, recepito una determinata soluzione escogitata dai giuristi (in tema di testimonian-
za, alcuni esempi sono stati riportati 74, nt. 5). A favore dell’interpretazione da noi suggerita nel testo v.
Pesplicito riferimento a una constitutio in Sch. 15 ad B. 60.50.9.2 (BS. 3864/22: ‘SiGta&ig fodAetar’);
per vero, seguendo la recente edizione dei Basilici, tale scolio parrebbe annoverarsi tra quelli ‘nuovi’ (v.
retro, nt. 3) e, pertanto, solo con cautela, pud utilizzarsi a supporto della succitata ipotesi. Sulla differenza
tra scholia c.d. ‘veterd’ e ‘nova’ v., da ultimo, H. DE JONG, Using the Basilica, in ZSS 133, 2016, 286 ss.,
con ult. lett. cit. nelle note, cui rinviamo.

> Bisogna, del resto, ricordare che, proprio in tema di testimonianza, il Codex r.p. ha restituito diverse
costituzioni imperiali delle quali ¢ tramandata solo la massima ivi contenuta, avulsa dalle questioni sia di
fatto sia di diritto che, ragionevolmente, possiamo presumere come presenti nel testo originario. Dunque,
anche nell’ipotesi in cui ci fosse pervenuto il testo del disposto imperiale al quale accenna Carisio in D.
48.18.10.2, ¢ tutt’altro che scontato che ne aviemmo potuto conoscere anche la ratio sottesa al provvedi-
mento. Si vedano sul punto, a titolo esemplificativo, C. 4.20.3: Impp. Valerianus et Gallienus AA. Rosae.
Etiam iure civili domestici testimonii fides improbatur [a. 255]; 4.20.6 [rectius post const. 8: cosi P. Kriiger,
editio maior, a.h.l., in apparatu, p. 321 nt. 3]: Impp. Diocletianus et Maximianus AA. et CC. Tertullo.
Parentes et liberi invicem adversus se nec volentes ad testimonium admittendi sunt [a. 294]; 4.20.8: Idem AA.
et CC. Deruloni. Servos pro domino, quemadmodum adversus eum interrogari posse non ambigitur [a. 294].
Gli esempi sono numerosi. Sulla circostanza, ben nota in letteratura, che i testi delle costituzioni imperiali
provenienti dalle raccolte e dalle codificazioni pregiustinianee siano stati sottoposti ad un’opera di ridu-
zione o frammentazione ampia letteratura ¢ riferita in A. CUSMA PICCIONE, “Non licet tibi alienigenam
accipere”. Studio sulla disparitas cultus tra i coniugi nella riflessione cristiana e nella legislazione tardoantica,
Milano 2017, 18 s. nt. 22, alla quale rinviamo.

¢ Sul punto v., tuttavia, infra § 3, per la considerazione che in D. 48.18.10.2 non si discuta tanto
dell’ammissibilith di una quaestio, tout-court, de servis in caput domini, bensi di una guaestio ‘de servis filii
castrensis peculii in caput patris (cfr.: ‘Potest quaeri, an de servis filii castrensis peculii in caput patris quaestio
haberi non possir). Circa l'origine della proibizione della guaestio in caputr domini (o, secondo altra termi-
nologia invalsa nelle fonti, quaestio in dominum, adversus dominum e, ancora, contra dominum), e sulle
deroghe al principio presenti in ipotesi circoscritte, rinviamo, senza alcuna pretesa di completezza, almeno
a TH. MOMMSEN, Rimisches Strafrecht, Leipzig 1899, 414 ss.; W.W. BUCKLAND, The Roman Law of
Slavery. The Condition of the Slave in Private Law from Augustus to Justinian, Cambridge 1908, 86 s., spec.
88 ss.; P. DEL PRETE, Quaestio de servis contra dominos, in Annali del Seminario giur.-econ. dell'Universita
di Bari 7, 1933, fasc. 2, 90 ss.; P. FIORELLL, La tortura giudiziaria nel diritto comune, 1, Milano 1953, 24
s.; F. DE MARINI AVONZO, La funzione giurisdizionale del senato romano, Milano 1957, 114 s.; L. PAN-
SOLLL v. ‘Tortura’, in NNDI 19, 1973, 425; P. GARNSEY, Social Status and Legal Privilege in the Roman
Empire, New York-Oxford 1970, 213 ss.; D. DALLA, Il Manzoni ¢ D. 48.18.1.23: riflessioni sulla tortura,
in Atti Acc. Sc. Ist. Bol., Cl. Sc. Mor., Rendiconti 64.1, 1975-76, 173 ss.; D. LIEBS, Der Schutz der Pri-
varsfire in einer Sklavenhaltergesellschafi: Aussagen von Sklaven gegen ibre Herren nach romischem Recht, in
BIDR 83, 1980, 147; P.A. BRUNT, Evidence given under Torture in the Principate, in ZSS 97, 1980, 256
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evidente che a favore di una tale determinazione il giurista si risolva’ facendo leva proprio
su un certo parallelismo ravvisato tra le due situazioni messe in campo nel brano. Tuttavia,
non ¢ mancato in letteratura chi ha rilevato che la supposta simmetria sia solo apparente e
che la ratio di siffatta soluzione andrebbe piuttosto scorta nell’esistenza di un diritto quie-
scente del pater sul peculium castrense del filius familias. A ben vedere, infatti, mentre gli
schiavi del pater familias e il filius familias di quest’ultimo sono accomunati dall’essere
entrambi sottoposti al medesimo vincolo potestativo, gli schiavi compresi nel peculium
castrense del filius in potestate appartengono, in via esclusiva, a quest’ultimo ed ¢, dunque,
«probabile che la guaestio sia stata esclusa per I'esistenza, sugli schiavi castrensi, del diritto
quiescente del pazer».®

In queste brevi pagine, proveremo a tornare a ragionare sul problema de guo e a inter-
rogarci ulteriormente sul succitato parallelismo rintracciabile nell’orientamento espresso
dal giurista.

2. PROBLEMI CIRCA LA RICOSTRUZIONE DEL CONTESTO ESPOSITIVO DAL QUALE IL PAS-
SO E STATO TRATTO DAI COMMISSARI DI GIUSTINIANO.

La lettura dei passaggi sia precedenti sia seguenti quello oggetto di disamina in queste
pagine, traditi in D. 48.18.10, non consentono, se non in via largamente congetturale, di
inquadrare quale fosse il contesto espositivo che potrebbe aver dato origine alla trattazione
della questione di cui ci si interroga in D. 48.18.10.2:

ss.; O. ROBINSON, Slaves and the Criminal Law, in ZSS 98, 1981, 236 ss.; L. SCHUMACHER, Servus Index.
Sklavenverhir und Sklavenanzeige im republikanischen und kaiserzeitlichen Rom, Wiesbaden 1982, 61 ss.;
V. MAROTTA, Multa de iure sanxit. Aspetti della politica del diritro di Antonino Pio, Milano 1988, 315 ss.;
W. FORMIGONI CANDINL, [n margine al divieto di torturare gli schiavi in caput domini, in Annali Univ.
Ferrara — Sc. giur., sez. V.2, 1988, 61 ss.; U. VINCENTL, «Duo genera sunt testiumy. Contributo allo studio
della prova testimoniale nel processo romano, Padova 1989, 84 ss.; J.-PH. LEVY, La torture dans le droit
romain de la preuve, in Collatio iuris Romani. Etudes dédiées & Hans Ankum & loccasion de son 65 anniver-
saire, I, Amsterdam 1995, 241 ss.; R. FASANO, La torture judiciaire en droit romain, Neuchatel 1997, 118
ss.; C. RUSSO RUGGERL, Quaestiones ex libero homine. La tortura degli womini liberi nella repressione crimi-
nale romana dell’eti repubblicana e del I secolo dell’impero, Milano 2002, in part. 115 ss. (dell’A. v. anche
sul tema: L zcquisizione della prova per tormenta e le leges de maiestate, in Ius Antiquum 1, 2004, passim);
A. TRIGGIANO, Evidence given under Torture in Aristotle and Cicero, in TSDP 2, 2009, 27 ss.

7 Dall'impiego dei termini ‘puto recte dici’ pud arguirsi che, piti che esprimere un autonomo e perso-
nale convincimento, si tratti di un’adesione da parte del giurista a una soluzione gia proposta, a nostro
avviso, o dalla giurisprudenza o dalla corte imperiale (ma comunque mutuata da un precedente orienta-
mento giurisprudenziale: sul punto v., a proposito del valore da attribuire al verbo ‘constitutum est, retro,
nel testo e nt. 4, nonché infra, a conclusione del § 3). Mentre, nei Digesta, numerose sono le testimonian-
ze dell’utilizzo da parte degli iuris prudentes della costruzione mediante il verbo ‘puto’ e 'avverbio ‘recte’
per esprimere un proprio punto di vista su una questione, spesso controversa, ['unico caso, per quel che
siamo riusciti ad appurare, nel quale si rinviene la medesima formulazione adoperata da Carisio ¢ in D.
22.1.38.7 (Paul. 6 ad Plaut.), ove la stessa ¢ adoperata per indicare 'adesione da parte di Paolo all’opinio-
ne gia resa, in precedenza, da altri giuristi ("Si actionem habeam ad id consequendum quod meum non fuit,
veluti ex stipulatu, fructus non consequar, etiamsi mora facta sit: quod si acceptum est indicium, tunc Sabinus
et Cassius ex aequitate ﬁuctus quoque post acceptum iudicium pme.rtandos putant, ut causa restituatur, quod
puto recte dic); la stessa valenza (scil., di condivisione di un’opinio pregressa) pud, talora, venire espressa
anche, soltanto, con i verbi ‘dicitur’ o ‘admittitur e 'avverbio ‘recte’ (cfr. VIR, V, coll. 31 s.).

8 In tal senso F. LAROSA, 1 peculii speciali in diritto romano, Milano 1953, 147 nt. 11, seguita da D.V.
PIACENTE, Aurelio Arcadio Carisio cit., 133 s.
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D. 48.18.10 (ibidem) [pr.] De minore quattuordecim annis quaestio habenda non est, ur
et divus Pius Caecilio luventiano rescripsit. [1] Sed omnes omnino in maiestatis crimine, quod
ad personas principum attinet, si ad testimonium provocentur, cum res exigit, torquentur (...)
(3] Tormenta autem adhibenda sunt, non quanta accusator postulat, sed ut moderatae rationis
temperamenta desiderant. (4] Nec debet initium probationum de domo rei accusator sumere,
dum aut libertos eius quem accusat aut servos in testimonium vocat. (5] Plurimum quoque in
excutienda veritate etiam vox ipsa et cognitionis suptilis diligentia adfert: nam et ex sermone et
ex eo, qua quis constantia, qua trepidatione quid diceret, vel cuius existimationis quisque in
civitate sua est, quaedam ad inluminandam veritatem in lucem emergunt. (6] In causis quoque
liberalibus non oportet per eorum tormenta, de quorum statu quaeritur, veritatem requiri.

Non pud escludersi a tal riguardo che il problema in esame sia stato trattato nell’ambito
del crimen maiestatis,” al quale si fa riferimento nell’esposizione che precede il brano oggetto
della nostra disamina (D. 48.18.10.1) e per il quale, alla luce dell’eccezionale rigore sia sul
piano sanzionatorio che processuale del fatto criminoso,' ¢ accordato il ricorso alla tortura,
quale strumento d’indagine,'! nei confronti di chiunque, purché se ne ravvisi la necessita
(‘Sed omnes omnino in maiestatis crimine, quod ad personas principum attinet, si ad testimo-
nium provocentur, cum res exigit, torquentur’). Ritenendo plausibile cio, il quesito ‘se gli
schiavi castrensi del figlio (sottoposto alla potestd paterna) possano, o meno, essete torturati
contro la persona del padre’ avrebbe preso le mosse dalla considerazione — implicitamente
presupposta, stando a cid che ¢ stato restituito nel frammento — che per il sopramenzionato
crimine si ammettesse eccezione al principio generale del divieto di quaestio in capur domi-
ni.** A nostro avviso, tuttavia, qualche perplessita a tal proposito rimane, in ragione sia della
circostanza che D. 48.18.10.1 parrebbe connesso pit al principium del frammento (come si
evince, peraltro, dall'impiego della congiunzione avversativa ‘sed), ove altra ¢ la questione
dal giurista affrontata (‘De minore quattuordecim annis quaestio habenda non est, ut et divus
Pius Caecilio Iuventiano rescripsi?)," sia dal fatto che in D. 48.18.10.2 ci si riferisce, generi-

? In tal senso v. A. BELLODI ANSALONI, Ad eruendam veritatem cit., 250.

10 Sul crimen maiestatis ampia bibliografia puo rinvenirsi in F. NASTI, L attivita normativa di Severo
Alessandro, 1. Politica di governo, riforme amministrative e giudiziarie, Napoli 2006, che si occupa, specifi-
camente, del dibattito su tale crimine alla fine dell’etd severiana, in part. 109 ss., e S. SCIORTINO, Gl
indices nel processo criminale extra ordinem, in IAH 3, 2011, 52 ntt. 3 e 5.

! Circa il problema se la tortura sia sempre stata considerata, secondo i «principi generali del diritto
romano», «solo un mezzo di indagine giudiziaria» (citiamo, in proposito, da L. PANSOLLL, v. ‘Tortura’ cit.,
425) rinviamo, in particolare, a D. DALLA, I/ Manzoni e D. 48.18.1.23 cit., 173 ss. (dell’A. v. anche
Senatus consultum Silanianum, Milano 1980, spec. 96 ss., circa il valore di ‘guaestio’ e ‘supplicium’ nell’am-
bito della repressione fissata dal Sc. Silaniano), nonché, piu diffusamente, a P. CERAMI, Tormenta pro
poena adhibira, in AUPA 41, 1991, 33 ss., con ult. lett. sulla questione riportata alla nt. 1.

12 Cfr. C. 9.41.1 pr.: Impp. Severus et Antoninus AA. Spicio Antigono. Quaestionem de servis contra
dominos haberi non oportet, exceptis adulterii criminibus, item fraudati census accusationibus et crimine maies-
tatis, quod ad salutem principis pertinet [a. 196]. A conferma si vedano anche CTh. 9.6.2 (a. 376); C.
5.17.8.6 (a. 449); 9.8.6; D. 5.1.53 (Herm. 1 iuris epit.); 48.4.7.2 (Mod. 12 pand.). Sulle eccezioni al

divieto di quaestio de servis in caput domini rinviamo alla letteratura retro citata alla nt. 6.

13 Circa il divieto di sottoporre a guaestio i minori di quattordici anni, di cui si ha notizia anche da D.
48.18.15.1 (Call. 5 de cogn.), e sul confronto di quest’'ultimo testo con D. 48.18.10 pr. si vedano, spe-
cialmente, TH. MOMMSEN, Rimisches Strafrecht cit., 417; A. EHRHARDT, v. ‘Tormenta’, in PWRE VLA2,
1937, coll. 1779 ss.; G. SCIASCIA, A tortura na antiga Roma, in 1ID.,Varieta giuridiche. Scritti brasiliani di
diritto romano e moderno, Milano 1956, 91 ss.; R. BONINL, I “libri de cognitionibus” di Callistrato. Ricerche
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camente, a un pater familias indiziato di reato, senza alcuna specificazione circa il tipo di
crimen per il quale si muove nei suoi confronti 'accusa (‘Potest quaeri, an de servis filii ca-
strensis peculii in caput patris quaestio haberi non possit). A ben vedere, D. 48.18.10 presenta,
se considerato nella sua interezza, un coacervo di massime in tema di testimonianza e, in
particolare, d’inidoneita dei estes nel processo criminale delle cognitiones extra ordinem, per
il quale — presumendo che i compilatori giustinianei ne abbiano conservato l'ordine esposi-
tivo — ¢ assai complesso rintracciare quale fosse l'originario filo conduttore.

3. CONFRONTO CON D. 29.5.1.14 (ULP. 50 AD ED.), COMUNEMENTE ACCOSTATO IN
LETTERATURA A D. 48.18.10.2 E NOSTRE RIFLESSIONI SULLE POSSIBILI RAGIONI SOT-
TESE ALLA SOLUZIONE PROPOSTA DA ARCADIO CARISIO.

[lluminante, invece, almeno sotto il profilo dell'individuazione del ‘principio ispirato-
re” posto alla base della soluzione adottata da Carisio, & sembrato, per lo pit, agli studiosi'4
un altro testo tratto dai libri ad edictum di Ulpiano e collocato dai redattori delle Pandette
nel ventinovesimo libro sotto la rubrica ‘De senatus consulto Silaniano et Claudiano: quorum
testamenta ne aperiantur’:

D. 29.5.1.14 (Ulp. 50 ad ed.; L. 1235) Si pater necatus sit, an de servis filii quaestio ha-
beatur, si forte castrensi peculio servos habuir? et magis est quaestionem de servis filii habendam
suppliciumque sumendum, licet non sit in potestate filins."

Linterrogativo, posto in tale luogo da Ulpiano, riguarda l'ipotesi se, in caso di omici-
dio del pater familias, dovessero assoggettarsi a tortura e supplizio anche gli schiavi castren-
si del figlio. Il giurista sembrerebbe propendere per una soluzione affermativa del quesito,
aggiungendo, in chiusura, ‘ficer non sit in potestate filius .

Prima di addentrarci nel confronto tra i due testi giurisprudenziali in esame, conviene,
preliminarmente, ragionare sui dubbi, sollevati in letteratura e alimentati proprio dalla
presenza di quest’ultimo inciso finale, circa un possibile intervento dei compilatori giusti-
nianei sul brano restituito in D. 29.5.1.14." Secondo, infatti, alcuni studiosi, la porzione

sull'elaborazione giurisprudenziale della «cognitio extra ordinem», 1, Milano 1964, spec. 109 s.; D. DALLA,
Senatus consultum ultimum cit., 98 ss.; M. BALESTRI FUMAGALLL, I libri singulares di Aurelio Arcadio Cari-
sio cit., 105 ss.; L. FANIZZA, Giuristi, crimini, leggi nell'eti degli Antonini, Napoli 1982, 84 ss.; V. Ma-
ROTTA, Multa de iure sanxit cit., 325 ss.; U. VINCENTI, «Duo genera sunt testiump» cit., 122 ss.; R. FASANO,
La torture judiciaire cit., 149; V. GIUFFRE, La repressione criminale nell esperienza romana. Profili®, Napoli
1998, 152 s.; A. BELLODI ANSALONI, Ad eruendam veritatem cit., spec. 293 ss.; M.G. Z0OZ, P. FERRETTI,
Le costituzioni imperiali nella giurisprudenza, 11. Regole generali in tema di successioni, Trieste 2013, 99;
D.V. PIACENTE, Aurelio Arcadio Carisio cit., 129 ss.

14 Cosl, ad esempio, F. LA ROSA, [ peculii speciali cit., 147 nt. 11; A. BELLODI ANSALONI, Ad eruen-
dam veritatem cit., 249 ss.

15 Sul brano v., in letteratura, almeno D. DALLA, Senatus consultum ultimum cit., 110 s.; A. BELLODI
ANSALONI, Ad eruendam veritatem cit., 250 s.; D.V. PIACENTE, Lo schiavo nella disciplina del senatoconsul-
to Silaniano, Bari 2018, 104 s. Ulteriore bibliografia ¢ infra citata, nt. 16.

16 Si vedano, nella letteratura pitt antica, H. FITTING, Das castrense peculium in seiner geschichtlichen
Entwickelung und heutigen gemeinrechtlichen Geltung, Halle 1871, 182 ss.; W.W. BUCKLAND, The Roman
Law of Slavery cit., 356 nt. 8 [che ¢ I'unico riferimento bibliografico menzionato nell’ Index interpolatio-
num quae in Tustiniani Digestis inesse dicuntur, E. LEVY, E. RABEL (a cura di), II, Weimar 1931, col 219];
E. NARDL, [ casi di indegnita nel diritto successorio romano, Milano 1937, 180 nt. 5; F. LA ROSA, I peculii
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di testo ‘licet non sit in potestate filius’ andrebbe considerata alla stregua di una postilla,
«che rispecchia la tendenza postclassica di considerare emancipato il filius familias che ha
un p.c.»,'’ tanto che anche nell’editio maior dei Digesta Iustiniani si suggerisce di integrare
il testo, inserendo le parole «itemque sumendum», prima di ‘licet non sit in potestate filius ,'®
come se, dunque, nella seconda porzione del frammento si accennasse anche all'ipotesi
di un figlio non in potestd, laddove invece nel suo incipit ci si interrogasse soltanto intorno
alla sorte degli schiavi castrensi, appartenenti, quindi, al filius in potestare.”’

Che il testo possa avere subito interventi, almeno sul piano formale, tali da offrire un
mero sunto del problema «in termini invero assai poco soddisfacenti»,*° non lo si pud, di
certo, pienamente escludere. Tuttavia, provando a ricostruire quale fosse il nocciolo della
questione affrontata da Ulpiano, non ci sembra emerga una stridente contraddizione tra
Iinciso finale e '’esordio del brano.

A corroborare lipotesi, nell’interpretazione che ci accingiamo a proporre, sarebbero i
tempi dei verbi adoperati dal giurista. Nel quesito, che introduce la questione, Ulpiano si
chiede: ‘Qualora il padre sia stato ucciso, deve esserci la tortura dei servi del figlio, se per
ipotesi quest’ultimo ne ¢ & b ¢ nel peculio castrense?’

La risposta positiva trova giustificazione nel fatto che, ‘sebbene il figlio non s 7 4 (pit) sog-

speciali cit., 147 nt. 11. Sulla presenza del termine ‘ficer’ tra le parole sospettate di interpolazione v., per
tutti, A. GUARNERI CITATI, Indice delle parole frasi e costrusti ritenuti indizio di interpolazione nei testi
giuridici romani, Milano 1927, 53.

17 Cosi F. LA ROSA, 1 peculii speciali cit., 147 nt. 11.

18y, Digesta lustiniani Augusti, recognovit, adsumpm in operis societatem Paulo Kruegero, TH. MOMM-
SEN, I, Berolini 1870, 897, sulla cui editio maior adde, da ultimo, M. MILANI, L ‘editio maior mommsenia-
na del Digesto e i manoscritti della Vulgata, in TSDP 12, 2019, 1 ss. (estr.).

V., in proposito, D. DALLA, Senatus consultum ultimum cit., 111: «E stato notato come la seconda
parte del frammento accenni all’ipotesi di un figlio non in potestd, laddove I'esordio si interroga esclusi-
vamente intorno alla sorte dei servi peculiari, appartenenti cio¢ al figlio in potestd. Non ¢ logicamente
ineccepibile che ci si interroghi prima su un quesito particolare per poi dare la risposta in termini generali.
E indubbio quindi che il testo abbia subito interventi, se non di sostanza, almeno formali, nel senso che
un doppio quesito, sul peculio castrense e sulla generale applicazione del senatoconsulto, sia stato riassun-
to in termini invero assai poco soddisfacenti. In questo caso, ne consegue che, ucciso il pater, i servi del
figlio anche non in potestd, sussistendo le condizioni previste dal senatoconsulto, fossero da sottoporre a
tortura e supplizio, soluzione non inaccettabile per la corrispondenza che si verrebbe a creare tra il caso
dell'uccisione del figlio (D. 29.5.1.7) e quello dell’uccisione del padre».

20 Citiamo da D. DALLA, Senatus consultum ultimum cit., 111, per il cui pensiero v. retro, nt. 19.

I Conformemente alla nostra proposta v., nella letteratura piti antica, la traduzione suggerita in G.
VIGNALI (a cura di), Corpo del diritto. Digesto, IV, Napoli 1857, 828: «Se il padre sia stato ucciso, doman-
dasi, se debbansi torturare i servi del figlio, se mai li ebbe nel peculio castrense?»

Diversa, sul punto, la scelta interpretativa di F. FORAMITI (a cura di), Corpo del diritto civile, 11, Vene-
zia 1843, col. 618: «Se un padre venne ucciso, si domanda se si debbano porre alla tortura i servi del
figlio, qualora ne abbia nel suo peculio castrense»; seguita, pitt di recente, anche in Justiniani Augusti
Digesta seu Pandectae. Digesti o Pandette dell'imperatore Giustiniano, testo e traduzione, V, 29-32, sotto la
direzione di S. SCHIPANI, con la collaborazione di L. LANTELLA, a cura di A. PETRUCCI e A. SACCOCCIO,
Milano 2013, 174: «Se il padre sia stato assassinato, forse che si devono sottoporre all'indagine mediante
tortura i servi del figlio, se questi per caso abbia dei servi nel peculio castrense?»

A trarre in inganno gli studiosi, potrebbe essere stato il sunto che di tale questione ¢ riferito in B.
35.16 (che &, tuttavia, un titulus restitutus).1.14 (BT. 1637/11-12): Tod motpdg Gvaipovpévou ot &v 1@
1310kt TEKOLVAI® ToD LIOD dodlot Bacavilovtal, &l kol adTeEovo10g éoTv 6 Viog = Hb. 111, 624 (di
cui v. altresi la trad. lat. di Heimbach: Item occiso patre, de servis, qui in castrensi peculio filii sunt, quae-
stio habetur, licet non sit in potestate filius).
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getto alla potestd paterna® nel momento in cui i suoi servi sono sottoposti a tortura e
supplizio, questi ultimi — in quanto schiavi castrensi del filius, illo tempore, in potestate — si
erano trovati, invece, al momento dell’uccisione violenta del di lui pater familias, ‘sub eo-
dem tecto’, criterio quest’ultimo, fissato dal senatoconsulto, per stabilire 'applicabilita alla
famiglia servile della guaestio.

Fugati, a nostro avviso, i dubbi circa la genuinitd, almeno sostanziale, di D. 29.5.1.14,
passiamo adesso al confronto tra quest’ultimo ¢ D. 48.18.10.2.

Volendo scorgere un’analogia tra i due testi, la si potrebbe ravvisare, come pure ¢ stato
rilevato in letteratura, in cid che avrebbe potuto costituire, presumibilmente, nel ragiona-
mento di entrambi i giuristi, un prius logico rispetto ai problemi, di certo piu circoscritt,
trattati specificamente nei due brani: vale a dire, la questione concernente la portata della
qualifica di ‘dominus’ e dei soggetti che possano considerarsi loco domini* tra i quali figu-
rerebbero, in primis, i filii in potestate, i quali, parafrasando da un altro celebre testo giuri-
sprudenziale, ‘vivo quogue parente quodammodo domini existimantur

Per quanto concerne D. 29.5.1.14, cid potrebbe evincersi dal contesto espositivo che
precede il passaggio da noi esaminato. Il termine ‘dominus’ era, infatti, presente nel testo
del senatoconsulto Silaniano, da cui prendono le mosse le riflessioni di Ulpiano, per desi-
gnare, per I'appunto, «il soggetto protetto, alla cui morte, verificandosi le condizioni previ-
ste, scattava il procedimento».?® Tuttavia, come poc’anzi si ¢ rilevato, & opportuno ricorda-

22 In senso analogo, se ben abbiamo inteso, ci sembra che si sia espresso, nella letteratura pit recente,
anche D.V. PIACENTE, Lo schiavo nella disciplina del senatoconsulto Silaniano cit., 104, sebbene I'A. sia
propenso a ritenere che sia possibile avvicinare D. 29.5.1.14 a D. 29.5.1.8 (il cui testo & infra riportato,
alla nt. 26), ove Ulpiano si chiede se il senatoconsulto Silaniano sia applicabile anche al figlio non in
potestd, ritenendo che i due passi in questione «affrontano fattispecie diverse, anche se la logica con cui
Ulpiano discuteva di questi due aspetti sembra essere la stessa». A nostro avviso, invece, del tutto differen-
te ¢ la ratio fondante la soluzione propugnata dal giurista in D. 29.5.1.14 rispetto a quella che guida
Iorientamento espresso in D. 29.5.1.8 (sul punto v. infra, nel testo di questo stesso paragrafo).

% Cfr., specificamente, D. 29.5.1.26 (Ulp. 50 ad ed.): Hoc autem senatus consulto (n.d.a.: Silaniano)
eos quidem, qui sub eodem tecto fuerunt, omnimodo punit ... In proposito, sugli apporti giurisprudenziali
alla determinazione di tale parametro e sulla sua evoluzione, v. diffusamente D. DALLA, Senatus consultum
ultimum cit., spec. 4 ss., 9 ss., 91 ss., 111 s., 114 ss., 132 ss., cui adde almeno A.D. MANFREDINI, Lz casa,
il tetto, l'audire e il sentire nel Silaniano, in AUFG 18, 2004, 15 ss. = RSA 35, 2005, 307 ss.

24 Sj vedano, in proposito, A. BELLODI ANSALONIL, Ad eruendam veritatem cit., 248 ss., in part. 249 s.;
pit di recente, sebbene seguendo un differente ragionamento, D.V. PIACENTE, Lo schiavo nella disciplina
del senatoconsulto Silaniano cit., 104 s.

» Ci riferiamo al notissimo Gai 2.157: Sed sui quidem heredes ideo appellantur, quia domestici heredes
sunt et vivo quoque parente quodammodo domini existimantur ... Si vedano, sul punto, anche I. 2.19.2 (...
sed sui quidem heredes ideo appellantur, quia domestici heredes sunt et vivo quoque patre quodammodo domini
existimantur ...; nonché il corrispondente PT. 2.19.2: ... kal SUOI pév S0 Todto Tpocayopedoval,
gmedn oikewakol kKAnpovdpot giot, Tovtéott kai {dvtog 10D matpdg TpdTOV TVA. deomdtan vopiloviot
...) & «uno tra i pilt vessati testi del Digesto» (cosi B. ALBANESE, La successione ereditaria in diritto romano
antico, in AUPA 20, 1949, 218), D. 28.2.11, Paul. 2 ad Sab. (In suis heredibus evidentius apparet continua-
tionem dominii eo rem perducere, ut nulla videatur hereditas fuisse, quasi olim hi domini essent, qui etiam
vivo patre quodammodo domini existimantur ...).

26 Citiamo ancora una volta da D. DALLA, Senatus consultum ultimum cit., 107. Sul punto, si leggano,
in particolare, D. 29.5.1.7, 8, 9 (Ulp. 50 ad ed., L. 1235: [7] Domini appellatione et filius familias ceterique
liberi, qui in potestate sunt, continentur: senatus consultum enim Silanianum non solum ad patres familias,
verum ad liberos quogue pertinet. [8] Quid deinde dicemus, si liberi non sint in potestate? Marcellus libro
duodecimo digestorum dubitat: ego puto plenius accipendum, ut etiam ad eos liberos pertineat, qui in potestate
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re che non ¢ tanto il problema della titolaritd del dominium degli schiavi castrensi a guidare
Ulpiano nella soluzione proposta nel passaggio in esame, bensi la considerazione che quelli
si trovassero sub codem tecto, al momento dell’assassinio del pater familias del loro dominus
(ossia, il filius in potestate).”

Parimenti, non ci sembra che quanto appena prospettato circa la possibile questione di
fondo sottesa a D. 29.5.1.14 ¢ lipotesi di una estensibilita dell’accezione di ‘dominus’
possa scorgersi nel passaggio del de restibus carisiano tradito in D. 48.18.10.2, dove pure
viene dato per presupposto che gli schiavi castrensi del filius in potestate soggiacciano al
dominium di quest’ultimo.?®

Inoltre, ¢ di un certo rilievo, a nostro avviso, la circostanza che in quest’ultimo brano
non si discuta, propriamente, nelle ipotesi in esame, di divieto di quaestio de servis in capur
domini.la questione affrontata da Carisio in D. 48.18.10.2 (‘an de servis filii castrensis
peculii in caput patris quaestio haberi non possit’) si riferisce, invece, all'inammissibilita del
ricorso alla tortura degli schiavi, anche per dei casi in cui essi non siano propriamente
nel dominium dell'indiziato di reato. Dunque, ad entrare in gioco non ¢ tanto un proble-
ma di dilatazione, in via interpretativa, della nozione di dominus, quanto, piuttosto, di
ammettere un’estensione del divieto di guaestio, ricomprendendovi anche soggetti che,
tecnicamente, non hanno la titolaritd sugli schiavi di cui si discute. La terminologia adope-
rata dal giurista sul punto ¢ inequivoca, riguardando I'interdizione di una guaestio ‘de servis
filii castrensis peculii in caput patris’ (nonché de servis patris ‘in filium’), e non in caput
domini.

A quanto appena rilevato va aggiunto, peraltro, che il problema posto nel primo brano
da Ulpiano sembra, gid di primo acchito, tuttaltro che speculare a quello affrontato nel
secondo testo da Carisio, e non tanto in ragione del fatto che la soluzione prospettata dai
due giuristi appaia «divergente».”

Vero ¢ che, in entrambi i passaggi, ci si chiede se gli schiavi castrensi del filius familias
in potestate debbano essere sottoposti a guaestio per tormenta, ma del tutto differenti sono i

non sunt. (9] In eo, qui est in adoptionem datus, non putamus locum habere senatus consultum, quamvis in
adoptato locum habet), passaggi dai quali si evince che, per interpretazione giurisprudenziale, ai fini del-
Iapplicazione della disciplina prevista dal senatoconsulto Silaniano si considerasse dominus anche il filius
familias in potestate (pure se adoptatus) e che fosse dibattuto tra i giuristi se tale qualifica potesse estendersi
anche ai liberi qui non sint in potestate (quali, ad esempio, gli emancipati).

7 Sulle cause di giustificazione per gli schiavi, elaborate nel corso del tempo dalla giurisprudenza, rin-
viamo per tutti a A.D. MANEFREDINI, La casa, il tetto, ['audire e il sentire cit., in part. 312 ss.

%8 Rileva, sul punto, H. FITTING, Das castrense peculium cit., 183 che «Charisius bezeichnet ja die cast-
rensischen Sklaven sehr bestimmt als Sklaven des Sohnes, und zwar in scharf hervorgehobenem Gegensat-
ze zu den Sklaven des Vaters».

» In tal senso si esprime A. BELLODI ANSALONI, Ad eruendam veritatem cit., 250, per la quale D.
29.5.1.14 «appare speculare nella sostanza a D. 48.18.10.2: anche Ulpiano, cosi come Arcadio Carisio,
affronta il problema della sottoposizione a tortura dei servi rientranti nel peculio castrense, appartenenti
dunque al figlio in potesta» sebbene la soluzione prospettata risulti «divergente: Ulpiano, rispondendo in
termini generali, afferma di ritenere preferibile che si tenga comunque la tortura dei servi del figlio, anche
se non in potestd. Arcadio, invece, facendo leva sul disposto di precedenti costituzioni che avevano stabili-
to che gli schiavi del padre non fossero torturati contro il figlio propende per la soluzione opposta, soste-
nendo che i servi del figlio in potestd non debbano essere interrogati contro il padre». Per I'A., comunque,
la «soluzione pili severa additata da Ulpiano non pare peraltro porsi in reale contrasto con quella scelta da
Arcadio: infatti, il quesito risolto in D. 29.5.1.14 si inserisce nel quadro particolare della tutela offerta dal
senatoconsulto Silaniano nel cui ambito la delicata tematica relativa alla tortura trova soluzioni maggior-
mente severe rispetto all’ordinario a causa della necessita di tutelare l'interesse pubblico alla sicurezzan.
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presupposti, sia fatcuali sia giuridici, nell’ambito dei quali tali quesiti sono stati sollevati dai
due giuristi. In D. 29.5.1.14, la circostanza presa in esame muove da una vicenda ben
precisa, indispensabile per invocare 'operativitd del senatoconsulto Silaniano: I'uccisione
del soggetto protetto, ossia, nel caso di specie, di un pater familias; in D. 48.18.10.2, inve-
ce, quest’ultimo non riveste il ruolo di persona offesa dal reato, bensi quello di indiziato.
Inoltre, nel primo caso la quaestio ¢ volta a punire, fondamentalmente, mediante il ricorso
alla tortura e al supplizio, la condotta® degli schiavi che si fossero trovati sub eodem tecto
del pater familias ucciso con violenza; nella seconda ipotesi essa sembrerebbe, piuttosto,
esclusivamente concepita come strumento d’indagine, privo di funzione, anche, punitiva
della condotta posta in essere dallo schiavo.! Alla luce delle riflessioni svolte si deve, quin-
di, provare a ricercare altrove quale fosse la ratio fondante la soluzione indicata in D.
48.18.10.2.

A nostro modesto avviso ¢ pur con tutte le cautele che discendono da simili tentativi di
ricostruzione, che non possono essere formulati se non in via ipotetica,* ci sembra che
Iorientamento espresso da Carisio possa collocarsi nell’alveo del problema, dibattuto tra i
giuristi che lo hanno preceduto e del quale si conserva traccia nella compilazione giustinia-
nea, in merito a chi potesse annoverarsi tra i ‘domestici testes’ ¢ dovesse, di conseguenza,
considerarsi inidoneo a svolgere il ruolo di testimone. Riportiamo, a titolo esemplificati-
vo,* due testi, tratti rispettivamente dai Digesta e dalle Institutiones, che vengono, a nostro
avviso, in rilievo ai fini dell’indagine sin qui condotta, ossia

D. 28.1.20.2 (Ulp. 1 ad Sab., L. 2430): Per contrarium quaeri potest, an pater eius, qui
de castrensi peculio potest testari, adhiberi ab eo ad testamentum testis possit. et Marcellus libro
decimo digestorum scribit posse: et frater ergo poterir

€

1. 2.10.9: In testibus autem non debet esse qui in potestate testatoris est. sed si filius familias
de castrensi peculio post missionem faciat testamentum, nec pater eius recte testis adhibetur nec
is qui in potestate eiusdem patris est: reprobﬂtum est enim in ea re domesticum testimonium,

la cui probabile fonte, com’¢ noto, &

Gai 2.105-106: [105] In testibus autem non debet is esse, qui in potestate est aut familiae
emptoris aut ipsius testatoris, quia propter ueteris iuvis imitationem totum hoc negotium, quad
agitur testamenti ordinandi gratia, creditur inter familiae emptorem agi et testatorem; quippe
olim, ut proxime diximus, is qui familiam testatoris mancipio accipiebat, heredis loco erat;
itaque re‘probatum est in ea re domesticum testimonium. [106] Unde et si is qui in potestate

3 Circa il problema se anche il comportamento omissivo dello schiavo fosse contemplato dalla disci-
plina del Sc. Silaniano v., da ultimo, D.V. PIACENTE, Lo schiavo nella disciplina del senatoconsulto Silania-
no cit., 82 ss.

31 Cio a differenza di quanto pud arguirsi dalla lettura di D. 48.18.10.1, in cui I'«estensione agli im-
puberi suggerisce che, pilt che alla ricerca del vero» la tortura «possa essere utile quando, nel momento
repressivo, serva una verita a qualunque costo». Cosi D. DALLA, Il Manzoni ¢ D. 48.18.1.23 cit., 184.

32 Tale avvertenza metodologica ¢ tanto pill necessaria per quanto concerne le opere di Carisio, pro-
prio in ragione «dell’esiguita dei testi pervenutici ... e impone pertanto estrema prudenza nel generalizzare
le indicazioni in essi rintracciabili» (cosi F. GRELLE, Le categorie dell amministrazione tardoantica cit., 50,
sebbene in riferimento al liber singularis de officio praefecti pretorio carisiano).

% Si vedano, in proposito, anche le fonti infra riportate, ntt. 37, 39.
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patris est familiae emptor adhibitus sit, pater eius testis esse non potest; ac ne is quidem qui in
eadem potestate est, uelut frater eius. Sed si filius familias ex castrensi peculio post missionem
Jaciat testamentum, nec pater eius recte testis adbibetur nec is qui in potestate patris est.>*

Prescindendo in questa sede dalle ragioni per le quali siano stati tramandati nella com-
pilazione giustinianea due brani giurisprudenziali in cui si perviene a soluzioni diametral-
mente opposte,” sia in D. 28.1.20.2 sia in I. 2.10.9 il punto controverso sul quale ci si
interroga ¢, senz’altro, la questione del valore da attribuire al vincolo familiare, fondato
sulla patria potestas, che lega pater familias e filius familias (e, di conseguenza, anche ‘s qui
in potestate eiusdem patris est, ossia il frater), pure se titolare di un peculio castrense.’® Se-
guendo 'orientamento espresso in Gai 2.106, e ripreso in I. 2.10.9, la sussistenza di tale
legame potestativo tra padre e figlio avrebbe reso, di per sé, tali soggetti, 'uno nei confron-
ti dell’altro, testes inidonei.’”

Dadagio ‘reprobatum est in ea re domesticum testimonium’ troverebbe, dunque, fonda-
mento nella circostanza che adibire tali testimoni, qualificati ‘domestici’, a motivo della loro
appartenenza alla medesima famiglia agnatizia,*® sarebbe stato incompatibile con la terzieta

34 Fatta eccezione per la chiusa di Gai 2.106, in Tit. Ulp. 20.3-5 ¢ restituito un passaggio pressoché
corrispondente a quello presente nella trattazione istituzionale gaiana: [3] Qui in potestate testatoris est, aut
familiae emproris, testis aut libripens adhiberi non potest: quoniam familiae mancipatio inter testatorem et
familiae emptorem fit, et ob id domestici testes adhibendi non sunt. [4] Filio familiae emente, pater cius testis
esse non potest. [5] Ex duobus fratribus, qui in eadem patris potestate sunt, alter familiae emptor, alter testis esse
non potest: quoniam, quod unus ex his mancipio accipit, adquirit patri, cui filius suus testis esse non debet.

35 Su tale questione rinviamo, nella letteratura piti recente, a F. TERRANOVA, Due brani a confronto in
tema di testamenti factio (cum testibus): D. 28.1.20.2 (Ulp. 1 ad Sab.) e I. 2.10.9, in AUPA 61, 2018, 289 ss.

36 Anche nel brano ulpianeo immediatamente precedente, nell’ordine restituito nel Digesto, vale a di-
re D. 28.1.20.1, verrebbe in gioco, per un altro aspetto, la questione del valore del termine pozestas, ado-
perato in quel contesto dal giurista per trattare dell’incapacitd testimoniale del redemptus ab hostibus. Tra
gli studiosi, ci si ¢ interrogati circa il problema se I'inidoneitd di tale soggetto «sia da intendere come
previsione singolare o, invece, come esemplare di una nozione di potestas nella quale possano essere fatti
rientrare anche altri rapporti di dipendenza personale del pater familias». In tal senso F. BOTTA, Legittima-
zione, interesse ed incapacita all accusa nei publica iudicia, Cagliari 1996, 326 nt. 192; M.V. SANNA, Ricer-
che in tema di redemptio ab hostibus, Cagliari 1998, 74; pilt di recente sulla questione S. BARBATI, La
redemptio ab hostibus e lo status del redemptus, in AARC, Napoli 2016, 202 nt. 142.

57 E bene ricordare, del resto, che anche in altri luoghi della compilazione giustinianea ¢ reiterato il
principio dell'inammissibilita di una testimonianza reciproca del padre nei confronti del figlio, e viceversa,
senza alcuna precisazione se quest’'ultima debba rendersi in ambito negoziale o processuale. Emblematici
sono, in tal senso, D. 22.5.9 (Paul. 1 ad Sab., L. 1598): Testis idoneus pater filio aut filius patri non est e C.
4.20.6 ([rectius post const. 8: v. retro, nt. 5): Impp. Diocletianus et Maximianus AA. et CC. Tertullo. Pa-
rentes et liberi invicem adversus se nec volentes ad testimonium admittendi sunt [a. 294], dove si discute, in
termini generici, di ‘parentese ‘liberi’. Si vedano, in argomento, anche C. 4.20.3 (Impp. Valerianus et
Gallienus AA. Rosae. Etiam iure civili domestici testimonii fides improbatur [a. 255]) e D. 22.5.6 (Licin. 2
reg., L. 4: Idonei non videntur esse testes, quibus imperari potest un testes fiant). Sul punto, di un certo rilievo
sono anche Sch. 1 ad B. 21.1.32 (30), il cui testo & infra riportato alla nt. 38, e Sch. 1 e 4 ad B. 21.1.6
(BS. 1233/31-31, 1234/10-11): 1. Kavovik®dg olg duvarai Tig TpocsTdrtely, ToHTong ob cuyympsita
udpropog mapemdysty. 4§. Olg Shvapor kekedsty od dvavtal pot poptopelv: dg drefovotol, SovAot,
picbwot (= Sch. 1 ad B. 21.1.6 in Hb. II, 393: Regulariter quibus quis imperare potest, eos testes produce-
re non potest, ut filiifamilias, servi, mercenarii).

¥ V., in tal senso, PT. 2.10.9, ove Teofilo si sofferma a spiegare ai discenti il significato dell’espres-
sione ‘domesticum testimoniun’, ricorrente nel pntdv, precisando che ‘v 8¢ oiklaxnv paptopiav odx

AUPA 63/2020 343



F. TERRANOVA [p- 331-340]

che essi avrebbero dovuto rivestire nell’atto testamentario. In alcun modo, infatti, avrebbe
potuto ammettersi un ‘testis in re sua’>® poiché cid avrebbe determinato una contraddizione
in termini. Cio ¢ esplicitato in due scolii dei Basilici, ove la ratio sottesa al principio “Yi0g
maTpl ) TaTp ViR o0 paptupel’ (B. 21.1.8)% ¢ posta in correlazione con 'inammissibilita
di una papropio ‘év idie npdypatt’,*! che viene invocata quale unitaria giustificazione nel
caso di una testimonianza tanto del ‘vid0g matpt’ quanto del ‘motnp VIY”:

Sch. 2 ad B. 21.1.8 (BS. 1235/12-13) [viog matpi] ‘O vmeEovolog OV dnrovott
dokel yap £€avT®d poprvpeiv poaptopdv td® moatpi ... (Hb. II, 394:
Qui scilicet in potestate est: nam qui patri testis est, sibi ipse testimonium dicere videtur);

Sch. 3 ad B. 21.1.8 (BS. 1235/15-16) [f] matip vi®] ... kai vIOG yap 1@ moTpl
paptopdv ©®¢ €v 18iw paptvpel (Hb. II, 394: Filius enim, qui patri testis est,
quasi in re sua testis est). %2

Torniamo adesso al brano di Carisio. Ci sembra che il parallelismo tra le inidoneita a
testimoniare degli schiavi trovi la sua giustificazione nella circostanza che il giurista fosse
propenso a considerare reciprocamente padre e figlio in potestd, anche nel caso in cui

gk tfig ovyyevelog AN €k tfig évdoewg Thg &v dmeEovotdtntt AapBdvopev’ (Murison: Now it is not
from blood-relationship, but from the unifying effect of the paternal power that we ascertain domestic
testimony). Tale passaggio ¢ reiterato in un interessante scolio dei Basilici al brano corrispondente a C.
4.20.6 (rectius post const. 8: v. retro, nt. 5). Ci riferiamo a Sch. 1 ad B. 21.1.32 (30), che riportiamo
nella porzione di testo che rileva ai fini della nostra indagine: ... Kai mpdg cdotacty dv Aéyovot,
TpoPépovct Tov V. Tit. tfig P’. ivotirovtiovog oikelokag poptupiag Eppnvevovia odk &k Thig
ouyyeveiag, GAL €k Thg évdoewg tig &v dmeEovotdtTt Kol dexdpevoy Tag mapd TdV avteovsimv
noidov dv Sdfkaig matpucolc poptopiag, & dviidiootoliic dv oig Aéystan, i vmefovotog Tod
TEAELTAVTOG 00 pHopPTUPEL &v Tf) Ekeivov dabnky ... (BS. 1252/3-6); Hb. II, 403: ... Et ad proba-
tionem eorum, quae dicunt, adferunt tit. 10. Institutionis 2. qui domestica testimonia interpretatur
non ex cognatione, sed ex coniunctione per patriam potestatem; et ex €o, quod dicitur, eum, qui in
potestate testatoris est, in eius testamento testem adhiberi non posse, a contrario sensu testimonium
filiorum emancipatorum in paternis testamentis admittunt ... Differente & la spiegazione del termine
‘olketokal’, che pud leggersi in Sch. 3 a4 B. 21.1.6 (probabilmente tardo e nel quale si discute
dell’aggettivo nell’ambito del sintagma ‘oiketaxai khomal): ... Oikelakai 8¢ glow, dg dodrot motodot
deomotarg kol dmehevBepol maTpwot kol picOot tolg wobwoauévolg map’ avtols didyovieg (BS.
1234/7-9; Sch. 2 in Hb. II, 393: Domestica autem sunt, quae servi dominis, et liberti, patronis, et
mercenarii conductoribus, apud quos degunt, faciunt).

¥ Cfr. D. 22.5.10 (Pomp. 1 ad Sab., L. 379): Nullus idoneus testis in re sua insellegirur.

4 BT. 1016/8-9 Paulu. Yidg matpi fj mathp vid) o0 paptopel (Hb. 11, 394: Paul. Filius patri, aut pa-
ter filio testis non est).

4 B. 21.1.9 (BT. 1016/10-11): Pompéniu. olite olocdnnote &v 1dig mpdypott (Hb. II, 394: Pom-
pon. Nec quisquam in re sua). Si noti che D. 22.5.9 e 10 sono posti nei corrispondenti luoghi nei Basilici
in esplicito collegamento tra di essi.

%2 Si tratta di Sch. 1 e 2 ad B. 21.1.8, nella numerazione rinvenibile in Hb. II, 394, per il quale la pa-
ternitd dei due brani (cfr. Hb. VI, 282) potrebbe attribuirsi al c.d. ‘Anonymus maggiore’, autore di una
summa ai Digesta lustiniani, che avrebbe composto avvalendosi anche delle traduzioni di Doroteo al
Digesto. Sul punto rinviamo al fondamentale lavoro di J.H.A. LOKIN, TH.E. VAN BOCHOVE, Compilazio-
ne-educazione-purificazione. Dalla legislazione di Giustiniano ai Basilica cum scholiss, in ].H.A. LOKIN, B.H.
STOLTE (a cura di), Introduzione al diritto bizantino. Da Giustiniano ai Basilici, Pavia 2011, 128 s., con
ampia bibl. cit. alla nt. 64.

344  AUPA 63/2020



A proposito di un testo di Arcadio Carisio in tema di guaestio per tormenta [p. 331-340]

quest’ultimo fosse titolare di un peculio castrense, quali ‘domestici testes, aderendo a uno
dei due orientamenti giurisprudenziali (probabilmente quello pil antico), tramandato nei
testi poc’anzi riportati.®?

Tale circostanza, qualora si ammetta la plausibilicd della nostra ipotesi interpretativa,
costituirebbe un importante elemento di riflessione, per un verso, sul problema della fissa-
zione delle tappe che porteranno nel corso dell’eta postclassico-giustinianea ad una «trasla-
zione delle regole sulle testimonianza» dalla presumibile sede originaria, che ¢ quella nego-
ziale, a quella processuale, per un altro sul ruolo che avrebbe avuto il liber singularis de
testibus carisiano sia nel processo evolutivo summenzionato sia nell’ambito della compila-
zione giustinianea. Come comunemente si ¢ propensi a ritenere in letteratura, infatt,
nell’organizzazione della materia della testimonianza, e pil in generale delle prove, parreb-
be emergere sia nei Digesta sia nel Codex r.p., rispetto alle raccolte di fonti precedent,
l’acquisizione «di una coscienza unitaria del fenomeno probatorio».%>

BV. retro, § 3, nel testo, e ntt. 37, 39. A nostro avviso, un indizio del fatto che Carisio fosse consape-
vole che il caso esaminato non fosse esente da problematicitd pud desumersi dall’incipit del frammento
esaminato (‘Porest quaeri ..). Circa il significato del valore da attribuire ai termini ‘puto recte dici’ dai
quali si pud argomentare a favore dell’adesione da parte del giurista a un’opinio espressa tanto dagli iuris
prudentes di etd precedente quanto in seno alla cancelleria imperiale (e comunque mutuata, con un buon
grado di verosimiglianza, da un pregresso orientamento giurisprudenziale) v. retro, nt. 7. Quanto da noi
suggerito in queste brevi pagine potrebbe offrire nuovi approfondimenti all’'ipotesi, avanzata da pili parti
in letteratura, «di una certa sostenibile dipendenza scientifica di Carisio da Ulpiano» (v. per tutti, da
ultimo, M. FELICI, Riflessioni sui munera civilia di Arcadio Carisio cit., 161 ss., con ampia bibl. richiamata
alla nt. 46 e ID., Problemi di giurisprudenza epiclasssica. Il caso di Aurelio Arcadio Carisio® cit., 122 nte. 41-
42, con ult. lett.).

4 Citiamo sul punto da F. BOTTa, Legittimazione, interesse ed incapacita all’accusa nei publica indicia
cit., 259 nt. 61, 323 nt. 192, alle cui note rinviamo per le puntuali considerazioni ivi svolte, dense di
ulteriori spunti di indagine. Sarebbe interessante, sul punto, indagare se il «processo di assimilazione fra le
incapacita relative ai testi negoziali e quelle relative ai testi giudiziari» sia stato «integrale, poiché p. es. le
donne, incapaci di essere adibite come testi in atti solenni, potevano invece testimoniare in giudizio ... e lo
stesso ¢ a dirsi dei peregrini». Cosi G. PUGLIESE, La prova nel processo romano classico, in Jus 11, 1960,
409.

# Cfr. R. BONINI, Ricerche di diritto giustinianeo®, Milano 1990, spec. 115 ss., 118 per la citazione. V.
almeno sul punto, tra gli autori retro citati alla nt. 1, specialmente G.G. ARCHI, La prova nel diritto del
basso-impero cit., 1 ss. = ID., Scritti di diritto romano, 11 cit., 1855 ss. e U. ZILLETTL, Studi sulle prove nel
diritto giustinianeo cit., 167 ss., spec. 176, 186 s., cui adde, pitr di recente, G. VIARENGO, Regole antiche e
nuove sulla capaciti testimoniale, in Principi generali e tecniche operative del processo civile romano nei secoli
1V-VI d.C. (Atti Convegno Parma 18-19 giugno 2009), Parma 2010, 241 ss., spec. 246 ss.
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