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VOI,LMI PUBBLICATI 

1. S.  11 ICCCPBONO Sommario delle lezioni il 'lstitazio,ij di diritto roynano 

896). rist. 1990 con urla nota di lettura di M. Lauria. 

2, V. A NcIo-RlIz. Cours de droit romain [cs actions (1035). rist. 1980 con 

una nota di lettura di L. Labruna. 

3. IL DE Huuuii•:xo. Il divieto d'alienazione del pegno nel diritto greco ra-

mai',,. Co,uriburo papirologko (1910). rìst. 1980 con una nota di lettura di 

M. Talamanca. 

4. P. PICCINELLI. Studi e ricerche intorno alla definizione 'Dominium est lILS 

endi et abutendi re sua, quatenn-s iurìs ratto patitur (1836), ri..t. 1980 

con una nota di lettura li L. Capogrossì Colognesi. 

3, E. CARRELLI. Sulla acce.s.sorietò del pegno nel diritto ramai,,, (1934), rist, 

198(} con una ruota di lettura di W. iiitloilkie,sicz 

6. R. M sciii.:. Zar Theorie und Geschichte dir ,i5,nisehan rlgrargesetze 

(1906) rist, 1980 con una nota dì lettura di IC De Martino, 

7, C. Bnac LUJ, fino misura eccezionale dei Romani, il 'senatu.s-consuInno 

ulrirnum Studio di storia e di dirttto pubblico romano 1900), rist. 1980 

t'un una nota dì lettura li A. Guarino. 

8, L. VOLPIcELL, Della vita o delle opere di Andrea Bonelio di Barletta, 

giuireet'ii.srt/to del deci,notp.i'zo secolo (1872). rist. 1980 con una nota di let-

l'la dì M. Cara ale. 

9. U. R &TTI. Sudi sulla 'captivitas' (1927) e Alcune repliche in Mina di post-

lumini. (1932). rist. 1980 con una lola di lettura di L. _Anurantt. 

10. \. Sci.;i 0.1 A, Sopra il 'precariuni' in diritto romano (1878). rist, 1921 un 

ma m'uta di lettura di G. Fraìmciosi, 

1 , M. C&Rc.tNI, Dei reati delle pelle e dei giudizi militari presso i Romani 

(1371). rist. 1981 con lilla nota li lettura di V Giuffrè, 

12. E. D. S.tyio, Zii, Gesci,ìehte der ròmischen Rechtwisse,ischaf't. Ein Prole-

gonienon (1833). ,ist. 1981 corI alla nota di lettura di F, d'ippolito. 

13. H. VON Sci i I• 1:1 .-C. ALESSIO Due saggi intorno ai concetti economici di 

valore nell 'antichità classica 1886, tr. it. 1906: 1889). risi. 1981 con una 

nota li lettura di G. Meliflo. 

14. E. Mix ii o'i , Lssai sar l'li istoire de I 'tugus'alìté dans I 'Empire roma in 

(1895). rist. 1186  con una nota di lettura li F. Guizzi. 

15. 0. (JLERIC1, Sul hene.ficiurn competentìae' in diritto romano (1900). 111 t-  

1992 con Illia nota di lettura di S. di S ub o. 



Vi 	 VOI CMI PUBBLICATI 

16. M. K&SER. Studìen zinn rdniischen Pjindreeht (1976-1979), INewiruck 1982 

mii Naehtrigen des Verfassers. 

17. Cii, DE SuNT-ÉvuLMoND. Réflexìons si,r les diters gnies du peiiple rainain 

dans le, dizers ternps de la République (1795). risi. 1982 con una nota di 

lettura dì B. ilemmerdinger. 

18. 13, VON WII.AMOWITZ-MUEILENDORFF, Tra scienza o politica: quattro saggi. 

[Das Weltrdch dos Augu.stus - Orìent unti Okzìdent - Aloxander der Grosse 

- Per griechische unti der plcltonisrhe Sraatsgedanke] (1915-19). rist. 1982 

con una nota di lettura di L. Canfora, 

19. R. WINDSUIKiD. Pie Lehre des riniischen Rechts von der Voruussetzung 

(1850). rist. 1982 con una nota di lettura di W. Sin'shuser, 

20, F. STELlA M111111 1, Il tribunato della plebe dalla lex !forrensia' alla lex 

Cornelia (1901). rist. 1982 con una nota di lettura (lì G. Doulvert. 

21. A. Mo\GEz, Mén'oiros sur los ìnstrumens d'agricolture emplovés pur tes 

4 ncieas (18(5 1819), rit, 1983 con un ritratto dellAutore, 91 figure e una 

nota dilettura di J, Kolendo. 

22. E. VOLTER R t, Diritto romano e diritti orientali (1937), rist. 1983 (orI lilla 

nota dell 4utore. ed una introduzione di I), Piattelli, risi. 1999. 

23, U. VON WJLAMOWITZ-M01iLENDORFi. Selected Corrrspondence 1869-1931 , 

Edìted by William M. Calder LII (198:3), 

24. C. F. or VoLNE Les Raines, ou Méditation .sur Los Réi,olutio,is des Empi-

res (1791: cd, 1839) risi. 1983 con una nota di lettura li A. Mazzacane. 

23. A.-J. BOUCHER i,'ÀuGis, Lettres d'un 'rtagistrat de Paris à un ma&isrrai de 

province sur le droit romai" er lo rnanière doni cm l'enseignc eri France 

(1782), rìst, 1984 con una nota di lettura di W. Wotoilkiewiez. 

26. B. G. KH4MER, I)isputatio juridica de jure nariurn ('668). rist. 1984 con 

lilla nota di lettura di Il. Kupisze. skì. 

27. 'SV. M. Cu.orii 111. Stndies in the Modem History of Classica! Scholarshìp 

(1966-1983). con una 'lola e addenda dell'Autore (1984). 

28. N. D. FLSTF,I. DE COLLiLNCES. Poh'be mi la Grèce conquise pur los Ro,riains 

(1858). rist. 1984 con una nota di lettura di B. Hemmerdinger. 

29. R. VON .JMERINC. Gober dio Entstehung dea Rechtsgefii lt/cs (1384). Neuclruck 

1986 mii einer Vorbemerkung und einern anschliessenden lnterpretations-

t'ud Einordnl,ngsverslu,h von O. Belirend, 

30. Pri, Bc,or'.. Dio Ròmischen Diktaiizren (1910). rist, 1987 '(In una nota di 

lettura di L. Lahruiuta, 



01 .( Ml II_ BELEI 	 i 

31. J. G uUFME . los gou vermI i 1, è Rome. E.ssaj de d'ai! piibiic romain '968-

1983t. 	un, note ìntrc,tIiitIì' -e et ad,l.niIt, (le l'Antille 1935) 

32. \4PoI É.o. Préns (IPX GlIerros do (Tésar iirìl par \IariIitnrl. à lUi Saitite-

Hél&ne. oiu, la clictée d, lEinpereui 	8:36). rist. 198 un una noia li lei - 

tara di 8. M.  

33. E. CR:roì - 1 I. Donne e ;,olrtira negli i/Finii anni de/i,: Repubblica romana 

1895). riL 1985 con un, noto di lettura 'li E. Cantai-ella. 

3!. U. R 1i i,iiiaccesnnuFa del peg,io 1927) e Sul iu,.s tende,idì I,! re-

diFore ,'ignoratizio 1 1927). risI. 1985 (PrI lilla nota li l,IIi,,a di N. Il, Ilurci, 

3.3. J. Buon, luris ui'i,ur.,i disrrìbuiì,i. le-' zrois pr.s,iires éditiom i 1378. 

ISSO, 151W risI, 192.5 unii una noia li lettura di \. \V'ltndkie,,it'z. 

36. P. J1ot, "oboe rogo: ne. Due Mini, sui/a legislazione mairi,iio,iuih' 

giisFoa E Due EhegeeF:" (los :tug'nfii.s - (eber da. Ier/,iiirnis der le, lu/io de 

niaritiiiid,s ord,n'hiis zar iex PaInu Poppaea] XVI. 1882). rii. 1985 von 

ulia nota di lettura li'", Spagmioli. igurita. 

37, H, F:ini \. Serri,,' ieurius. L'esula,.' i/e lese/ai'. rlJtirain (1896), rit, 1986 

Cflfl lilla nota di lettura (li L. Labrillia, 

38. I), l),o,..iuc,T- A. C. ko, :''Eu I) '  k 	L, CHE4I 11.11 OFU U:C0UH . Le (ira,! ro- 

e! /'Lueveio .dìe, 31 4i' li, '/. 	1751-1763). on una n.Ia il. lettura li 

' I}IOdkWWICI I 086, 

39, F. C,':cu;LIrF i'u Stuo/a stoni '0 	torieismo. li-e saggi 1881. 1918). an 

'''la nota cli Iett,i 'a li A, CenI igl aro (2009. 

-IO, X, Di RFU r,: l, 	1L' r,. Èeouomie politiquo /,.s Roniains, 'burlie premier 

III llP. reillIril. 086 pircedr, ,Vuiie nota li I. noni ,  ci (le Rdl,xiuns iiI' 

I,vtrs ujeh Ole R. lIrmmen.l'rlg.r. 

41. k. l)t RT•.i Il  Lt M'LLE. Economie poli!iquc i/cs Romnain.s. 'l,rae seconil 

1940 1. réiinlo -. l 118 prevrilei 111110 nota di lettura Ct il.' R&lìexjon 	lii' 

tiv,r 	ujrb pr IL I[emrni!.IÌiIger. 

-r2,A. Or REU iii.. l, Mu.i k. C/ù.iologie 'o'fr'/Jarée de I/tali, e! de (Timida -

(ansie aneie,r',is e; ntode,ms 1349). réililpi'. 1986 	 d linO notI, 

lettura lar IL lI c'Ilnler(l,,,p'r 

3 	EI IIEM'IEIti,\,.,..rl. Gomn,eiiu.ire de i Li','no,ni' pola,uv i/cs Rornains' i 

de 1u Cli:.."t 0/0gw coni/I ,: rr le li' ci li, ,t de I i nilo (o asic —i— n-  

mode rn e s (a e 'I doiplir I) o c'a de La Mille (I 986). 
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PI. S. DI SI 	Storia dv!!,' procedura ,,'inlma!e ,OmCIIJU. Lo inristh;t,iap 

dalle origini culle XII Taro!e (1898). rì,.t. 1986 con orni l'ta di lettura 'li 

Il. Ortstarl,ì. 

15. F. BHnDiib''r. Il djrjri,i biza tino le!! ittilia rneridI(lfliilP dall'I'IIJ ci! 'UI 

secolo (1886}, rit. 1937 'ori una 	di Ieiiura lii). Sìr,,or,. 

.1.1, 4. Bi 	 i e tori ta . ,ml Film ., . Problemi di torta dcl diritto pli Mi li, 'i) 

11911, 19521. con urlEi premessa ed illiai nota dì igi.irilamrnto 'Iii-

ktitore (19871. 

47. E. FADrjL !.fitnht comtuicrri,ih iv? diririo ,oniano. !Fttro,!iuione (19112 

903) risI. 1987 OlI Una nuli li ltttilia (li I.. love. 

411. k , Gl.'Rnc,. LU Sln'jehl in (brUto romano I l968. 1972. 1978J, (PII Una 

tI,IlAutore i 19118). 

49. R. 'o\ JE,l.:PIIM;, Il momento dUo colpa tre! dintto prinulo coniano 13671. 

il. 1991). Tra,itiyit,ii, (la! tetitit, i nota di lttt,ir'a cii E. Fti,lin, 

50. E. pj\ BEn LII. j,urijfLsc!,v Ili,,iat,uren (1929). risI. 1929 con 'n'a nota di 

I,itrir'a di _\. G,u,t,'inc,. 

Si. I.. UI B, 	 delhi 

storici romana. 1 1 Z 	 d.1 francese 1786j. rit. 199(1 ,r,,'litta (la 

lilla ''t'ta di 	Zii O. lleTllrlllr,ltnger. 

52. 0. liu., Gesaair,iv!te SchrìJìen I 1876-18891. Illiatigegebrrr fui cing,l,i-

tel vo,, O. Behrr,iil md F. d'lp1uu1lito 1990). 

53. (I. I.\FL. (icrueite Schrrftvrt Il 1892-1902, Ilt'ransgegelierl HIll eingt-  

Iritit 	O. B'hr,n,l' lilla F. .111'polilo (1990). 

54. 0. L, rshI.. Gesamr,ueUe SA ,ili- III 090219141 IlilalIgegei)erI mi i cinge-

Ieitrt t,n O, Bel,ret,,l., ,,nci E'. dijipi'Iitt. 119911, 

55. 0, L.'n., Gesatnnielte .Sehriften I' 1915-1932). lriniii.sgegehrn liti1 inge-

leite! ,,n 0. Bel'rr,,,h uncl E d'Ippolito (1992). 

56, 0, LF:'w, Gesarnrneltc .Se/iruen V (I1-,rechnngen. Iteden. Erinniningen 

nel».t Z i,,,,,, ()ue11emt,-.gL1tr frir alle f,ir,f BAnde lit11i1i,'itet voti A. Parnma. 

hrau.)sgtli,n md cii,elritrt von (I. i1ehrrnds niìd Il iI'JlrlIìI) 9041. 

57. E. VoI:Ihn,o. Seri li gi i' ridici con una ruota di M. Taluritanea. I. Famiglia 

(1991). 

58. E. 5 )E1FItll. Scritti giura/lei. con imia mila li M. iaIa,,iailta. TI. Fanrigha 

19911. 
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59. E. 'l>T_TERR . Scritti puriili'i. COT) lilla nota ii M. lalamarlea. III. bamigltn 

.ti(cessiotii (199 1)  

61). FI BLn(.lIfll, Ganuri, ed (nscrJ:Io,u 5,-1, &i Di Liberti Serri. ed Cuf 
in li MM Casa li A ugur scope ci e ne/lu via .4p/ in (1727 1,i,, 1991 < < I,, 

lilla nota di rtluta e urla lavora di (inIrollio lii Kolendi,. 

61. G G. Avi iii. L'.. Epitonu Gai». Studio sii! 7ardo drttto romano io Orii-

dente 1 19.571. ri,! 1991 Cliii UflU 'lo la di lillura (li C. 4. Ctiii,'ata- 

62. .1- Un IMET. Drait et ,oiéié (aix derniars sièclos de !Enzpire ronucoi,' 

978-199O. a%ll ('l'e noIe introhltIltive le IAijliur (1992). 

63. .1 l'i,. li'). Autour do la ,,relil'e (Jan.! (45 o!roIts d, /IlIlttqÉtLte I919-l98). 

ne ulle lite UI I ri idrIcI i' o le 1 	 19921. 

bl. E. Voi_TI mn. Sen-itti gi,ridìcì. litI una 'lilla di M. TaIa,llanea, IS. Lefnjrì 

993 i 

65. E. 5:01:1.1  RH. S, ili giuridici. en una nota di M. Talanoanca. N, LeJniti 

J993. 

66. E. VDi:iFHR%. Sorilli giuridici. 1111 uIl,, 'lilla cli M. Talalilanca. ' - I, Lefònti 

(1994, 

67, FI (iscpi 	Scririj dì stl'ria ami - a. ltilazioni e politica. Otin una palIi 

trodut li a dì G- Puglir,' Ca rratelli 1 Creria 11993. 

Sa. FI C;iir . Srritt di storici (n'lira. Istituzioni. politica, OII Lilla pagina in-

trodLlll''a cli G. Pl'gli,n Carioittili. Il. «orna (1991), 

69. 3. (11k NI,Fu. ()hvervoìrìu,wnlao se/ernie. erliteil with all Intri,iILlCliOIl alld 

Hihliographs liv J. E. Sprwt 0 995k. 

7().Ai.ii - oi- - I1 	O.!scrI-azioni critio-/le pertinenti oll Istorio, Ronun,t, scritto itt 

(i tigna fra a zose da 	-1,i Coi, noi e Reti i!!é. ri l . 19111  con Il i i Il ot a li let- 

tura iii A. Mantello. 

7 I - Mn i 1>1) UIE I . Cons i.Ié noi ions - r tes o, Ii_sPs de io gru i dea r dos R., ... in e 
de 100, -  dr.rndo'nce. a'ir LIfle llota di lettoi;' vI In -o.mmontiire liriIIuel 

de R IlImInIrIlinger 1995). 

72, F. 1),-: itaTI\ip. I)inilo, econloo,,ìn e soioietrl rIO'i n'onda rumorI,,. (In urla nota 

li loillira (li 'I d'ippolito, I. Diritto prìrato( 1995). 

73, EI Di-; YI.'RTI"U, birillo economia e società no'! mondo coniano un Ilila tiuta 

cli ilI,Ira oli FI olIriliohillI. IL Diritto j,ubbhoo. (1996). 

I. F. I)i-. 	i 'i>, Diritto ,- t Im in ex,iciet -4 —do roma nt, Coli una t." 

di Il ultra li FI cl'1,poIito. III. Economia e società 998). 
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75. F. DE M 'HII\0. !)iritto iiononpl(i e sor,eUL nel nioni/O romano. i'iii, una nota 

li Iett,,, - a, di i. dippolitti. I\. .Si-rjttj n'tenti, I<e, -ivanì di(rnsswni - ri-

oni 21)03). 

76. li. K, l'NZE SNI. Scritti ?lImaori. oti Pagine mt, odutti, di L. Iabi'nria. 

V. \,loiIkiewirz i M. Z,thlocka 29001. 

ORE,, "o. S, 'ul'. col, una nota di l'rItira d, A. Mt,'trIit, I. Sezioni 

prima Saggistica 1998). 

78. 11. ORE1 tw. Scritti, coi, una ruila di 	d. A. Mantello. li . Sezi,iiir 

I il -una Saggistica ( 99fl. 

79, 14. 	 St-rifli, coli lilla ''''la di rttt,ra di A. Manl'ilo, iJ I. Sezioni 

'rima Saggi.twa ( 998). 

80. H,OHFT fltI. Scrir i. i'or, lilla lii il a di t.t.... a di.. Mani li o. I' Sezioni 

'rillia SaMistica (I 999). 

81, H. OKL,l \il. Scruti, col, lilla noi,, di lrii,'ra d, ½. Muiptello, N. Sezioni 

ct-onda bei encu -lopndirli( (2009). 

82. li. ()xr'i yo,. Scritti. con t'im ,i,iia di lett,,ra di ii. \Iant'iIo. 	I. Srziori<' 

trrta Sarti, (i jiri1iarazionil. 

13.......Cinu Uil. De bgibus n,òeIh,riis altri opuscoli. 'Oli l'lui ilota il. lettura 

&lj E. SaI,"r,t, 

8t. L \IfrtTERIP ' Sentii giuridici. con l'la ,iot,i li M. 'Ialanunu,t. ViL I)ir,ttr' 

rrinhii,o!e diritti fu antico Orieni, 	eclit'rraneo 1999). 

83. E. ViPLTERRtSrritli giuridici, con 't'a nota &li M. LA. ma,ir,i. VIII. I (iria, 

con Indice Iellefonri a cura li I. Urlianik (2095). 

In. F. i'. (tuir. Se,,t,ntia legu,Jt tra r,,oncit, in/ira i' rnoder,,o. coli una nota 

ti, I \I. tilipolilo ti una po.sifazione d-11 k-1... i. Diritto romano 

(20110). 

un E. P. Ctiil 	Sent,t,tia Ieguni ira "oncia 'uflico e moderno. coli uua nota 

di t, M. d'1iiciIito cii «a oi'tfazìi,r,,' dell'Autore. Il. 	etoilologia i' storia 

dclii, ,tturio,rt,Jia 2091). 

Sa. E. P, Cv-ui, .Se,'i,',,ria !egliIli tra mondo c'mitico e moderati. con una nota 

di E. 11. dl1ipohIo 1 'il ,,na oitfa-,ìi,,ir d< li uIo!'i. iiL I,i,,erori della 

c'iriltù iurtdoa 2001 

89 	M. 8 siìix, Girls riniunLstie,ss (/923-7950)- Estitiliti ,- <lit'iun. con itiia 

nota di Iceuura —bre California v'i ilereclitl I't)mflul,o, le C. Petit (2001), 

91). R. %Ifl .iuERr'i;. Della CUIJ)a in coatrahpnd" assirI del rìst,rcime,,t" del 

danm,ti miei contratti ltlII O IOH gi't7tt I perfezione (18611), ed. 21105.' In lu-

t'ai teiie',t'o (''lola di IeIl,,,'a di F. Procci,i. 



f'LUI] 1) BBUCXI 

01. G. Pi 	irsr_A.-tio e diritto subieiri'o (1038). risI. 2006 cnn una nota li itt- 

mm 	li 

 

L. \ana e una ,i,tfazitn. di'!. Il, uni 

92. U. %1,niisi.:_ l)e collegi is et .wtbrliciìs Romcznorut,i t .  Zur le/ire voti dea 

ron,nrhen Korporationi-n (1843. 1904). ,ll. 2006 oli una ,'ptadileiinra dì 

C Mai Doria. 

93. 11. -'\kiM. Extra,ogunres Scritti sparsi sii1 d'ri//ti romano. t Oli tIlld 'lola 

intrt,t(itttiva, liii Up!4lflIrntO  lilIiografii'n e un indice d,fi. ,  fonti v. J.E. 

Sprtiit (2007) 

0. A. Ci srnxcu .tudi di d'ritto co.titrtzio,rah rornaiJ,,, t'ori tilia unta di hiiura 

di IV ttiiore. I (2008). 

95. A. (;rRIo. Stridi di diritto costrttizioniih' rofnaiIo. con —ia nota ili lettura 

lei' 	iitore, Il 2008). 

00. 4. \V.'i:kK. /iti ios poeti o - met,ts In ti/forti ti .4 4M, . n udiungeti ZILrn -,--h-  

Si, 	,,,i ciner Priiseniauìo,i de Vu'rfasse,'s 2008). 

97. 0. ilEliRrii'. Scritti ••ì/uliuoi . 	un tjupenllitt' , fran .......una 'lola li 

Ittitira di C. Casiìo,,,- ti una utmtfazi,pt,e lei! Atitore 2009). 

98. A. l'occi. lì contratto di oi., tà in cirri/to romano classico I-Il { 930, 

1934). risi. 2012 roul una ntiiai cli !ellt,,-,l di G. Sartiu-(i. 

99. C. LoMo\ 	i. Due serifti -1 1,,,. 	 1 869. 1884). risi. 2012 con 

'''a nota li lettura di C. 

100. 'lI i''c.t•,,i o V'colli,'. lmprriunt nìxtu,n. Seri ti scelti dì diritto romano, 

una n'pia di letilira di FI Grel]e (2(1131. 

io]. I. NARIJJ, Rabelais e il diritto romano 1962), rist. 2013 con un,. i,.,. di 

Iciltira t'i '1 Cavina e G. Sautttlrc'i. 

09 \V, \V.u_u", EI. Iera phìlosophta. Scritti romnni.stici scelti. con un.  noia d, 

l'litira (li C, Masi I)c,,'ia ed '''la po.iFazìone li I. M. Roitier t201M, 

103. \, G, tHl\ri Col/c,zit; bonorun, (1937). risI. 21111 con ilifil nota di lettura, (li 

\ Giuffrè. nel ceri lisiluo gk'letliae.l d.114 Aut .. 

104. \. GJr;FFI. Diragatìoni ritorno ai diritto romano. enti l'im noia dell At,-

ore 12011, 

105.

 

E SERR'O. iits lei edi,u, :tltrì stridi di diritto romani' t't,n una nol. li Itt-

l'ira di H. Fiori 121115). 

106. 1, 	uu n - Lt, -oadanna nei limiti 1e1 possibile 11 97.5. 19782 .  rit. 2015 

con lilla, 'lola di It'ltlira (li :. SaIol,lppjw, 
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Nota di lettura 

In von divi a n i lin in del possibile è il titolo del v [Unte con i 

quale t'tritano' e anni fa Antonio Guaririo da i, alle sla,npe il SUO studio 

nnonogralìo sulla con (lem ti a (io li in i tata nel piocessal processa forinu lare Nel ti - 

\illasuzi irieatxtil,ile attività di -iodio. I] Profesorc (ìLi!irino ivea daio lan-io 

ad urta '''uva SIaÌ!Pa dei lavoro stilla eoll!IanIId liriiitalit alle po—ibilità riortitiiiicl,e del 

---al', nel processo civile ritilitino. La publ,]wzioiii de] —1 T, avnljbe (Ilivuin se-

gLlire i • ui•iia delle L-itLnie Jlcigiiw, (Il rIxriftt; romano. In verità il ile-ideriri rIelF\ di finir-  
- 

oilie su urlo dei —or pr]ilii re!,'i iii ricerca clo ,.eva essersi rnar,iltato micor pi -rITO!; tutta - 

 ]ultii,ia sele?ilpne dii noi trticolrtit - que_ta volta pojiii id iitia eonitio,ie id 

ii'irgrazione' rle]]indirniriiieèldh nseii;t di scena (Ex, ) di qualche atiììo irtilil - avka 

Luci la !ureeedrrlza su ogni altro progitlrh Cri -io per 	energie fisiche richieti (lui la- 

voro igiii -(lsarnrl,r( svoiro alla ,i-rialii!l. stiiratiiìttii per la fernit .1lonir che Li 	,, Fita 

I;, luce Jiropno lo scor,o rilaggio. in l'n-usìolle dei Suoi vento unni. Nel ritorr];Lre 

con la nonne a quella Inra ricorrenza due inhiìiigini LFltpriltriPlEii nel ricordo di colleghi 

eTI amiii i] ee]rlpre sallo delle sedie' iii,monalato nel lontano 1962 e F'rrmrirriie inviato 

cia] Pro li ore E - oli LiIIJ auguri ier il urtavo anno iii 2014. apitiLintol id il tenìirario 

intorno alla fin  della delietaa pCi/"huPfrict e lotte tal Guarito,. nel -oIIgellìri dal lei  -

t'ire nelle (jiupir pagine. paragona la sua osli,azioii allo studio. E la stessa perse4'- 

tiPo 	il ogni aonìara (Iella 5ua IAih(,, negli lmlireseiììililiili e iuiegugliahili sclw- 
ilari ed i Ti( lrti in,si'a n,iì Fili ,ior,rnirn,t,• lutti 1>iissrlo]i leript T lei],, rrerca rritrianìli t a. 

ieiiru]nìeuine quelli (fluite il ri. bine/Ji-nua nnn/wtiqtIui,'i a liii più ..... 

l:in, ali es, richiesta dì s-t-iclgere una nona di lerttjra pri -  iP suo Corso, critica. se!iza 

tr)ppi indugi iilta a soitolintare quanto del 1,, .... non foe condivisibili. mi roke 

alla sprovvista. Come 111111 anei-nii-e dli stibiro iIlC sarei tara JrP sotio c'urne. iltitosti pIle 

i] 011,iiie che ri ac!ìogeo a rileggere con I' 1an..n-, ()LJau,li hanno. 'iù Enlrrlsainente e 

proflcriarlierìrc in mie. ri,llahor:itii cori Cuariru però i'issorlo liii, in1uÌÌ,igindi{: ottraNr fu 

iratiearnente iuiipossihiile. 

l)eo allafferntiic.o irieipraeriarplet,r ii  di ;iar - rh Carini e I3ninìella 8inrnfii il 

(lrn,]ltarnerptiu fli uiì opera e1a è evilerrentirte riiiìasta priiiiaturariìenre lornTi del suo 

,miìntitticre Pnihpltìi&it ilui il trtti chi. ridi Ì]i con studiata l,eneviplenza. i! Professore 

avevtl !ilostrulip li appro%- are certa <-hii• Fino ttl si starripi vi sareblaro stati molnr airre 

pceaiinLu dì ili5ciiiriipr e Ir rEte. Il, irri,eljl,i}e arricilutiriut(> 

A- Ci -' E! i NO, Io t - DTI (I! ......  riti li "i il i I. I /iossi/ii/P. Ci iri di /irae  raPi finii ti In e', 

Nast]i 1975). iìuouuieulne edito ne1 1978 r-onì uniLl]Plie(li!i di noli- ilestiiìi,te all aggior-

naulieuini e puiìruali-zzazioni. 



-ì li 	 III LETTi Il; 

pt, 'Iulere un itinerario di rìurreIic ciinipiute umili unii] prillla e poi in-

termite. 'Urne scrive 1A. (e nel porre Io sguardo sullarco temporale in 

cui furono puh}iln'ati gli studi di (III si (ìi(oITe 11011 pitrà siiiggire la no-

tazione surrico-lipograhca che semina celarsi dietro urìes1nessioni. sii-

fatla}. Guarino sì prni1ii;neui una rimonsiderazine (ili colilestO oeio-

economico in ciii vedono LI luce le )rinic a1}plicaZiorli ]i qtiti lo( lic ap-

pare icru trIl/i un anitaggio i.'cordzuto al d,biune eon muto in giudizio: 

una riflessione s'ui pemors altraveNo i puii le lattispecie gi! eil0nti 

1ol*mriu FSere inicreniretitat oppine eslte in a amnl)gi(:i e Sui 'Un 

nessi aspelli con( erricoli le tc, rudi forniiulari: infjnc. non Ilitilfihi. 1cr-

'eniva alla firnitilaLiom (li ori ipote relali' ù alla re( zìone ili ori bene-

ficruin CWf(IPiilfla/ioflis ieil'aiìihitti lei cd. ius sìrìgulare cd alla susUn-

zion lei I stesi tra 1, regu la e un.s un tiqu i [, I Dige.sta (D. 50.1 7.28, 

Ulp. 36 ad Sab.._ I). 50. I 7173 la.. I 'au i. 6 ad P/nntj. 

)ggello di intensi interesse ricila letteratura, specie quella Il de-

,I &, tra il XIX e XX 1  se, olo. il  beneficiuni (OrnJHtintifl e seni h 'av a I sii - 

2 4 (7i.A [NO. Si! 'h,,/iiurn nhiflpetefiiiae d,/l'r.virotiprts prl:lrrssor bIs. in, hr 

tsc/irIf fl kc,3ciriikcr i I i\\e,,iir 193)l 19 s. I]).. su/ 'bntIi-itm oi:npete,iiIue dei 

lites. in ML. 72 (933-39) 11)1 SS.: li'. Il benejieiuni ionipc'i(nttae rli pronhi'oi- rbai.C. 

Coniribuii; rorrur,-doni,iriitwn il/la fni;ta del 	derio (LeiIe/kiJL,tI -rnuprtei?i(w (con (tp- - 

/ieri Ci CC: ul ra o' re r /i e.pl -a, zc,, ne//ci cvi is a dai i.s - IIC/If i dn,t i. p r in is io i in 1115 G. 

is. 14 939) 53 ss, 207 sa Io.. Stridi sullo taxulio in il qiuclficere porr''t. in 50ff. 

11941 1.5 	.: (Li.. E.;tninew. in Zs. 61 10(1) 378 .s.. poi LII P[JK VI (Ni}ìoli I995) 

121 SS.a IL. fVi/rilfa un passi'. in si-ritti in arare di C. Ferriiri pLIiIi/icati in 

i/e//ri sua beati/i,-imiane I \tilt,ì,, 1947 299 

A d,fl—enzai I,, in F,-:,iicir, un'e eSpirirrL/r rLii]i{iciriiirir deL teriluiri getr]Ìa-

''Lei a 1,iirlirr LIii]La rnIù del \\ UI  Se'- crani] -riti triiii,doiui i,, tas,,rr dci vi,ÌLitOr M 	il 

,pioruir,riruh? SIa il beIIe/U inni i onlpefintiue. (.1,. Co,]r' IiLIL 	Ra,%- a,rIi itivililitri 

III 	10: J\[Lgeineill' (ericIlisorIrrLLuÌg I-iI I [il 	IO § 16: lkrcIi,i -Iie Prozi--orcIn,ìrig 

§ BSL t)33 
(liii ittb. Lvii sur li bene/ìrunr i-iifPi/letr'tItui(, i,, Hi/i/iot/iiqrie i/ri 

 

ù, 	d, Ci i/LI Piiblirrste I tliège 11126)331)__. ; R \. \LJ\I  1 1 1. fin iiene/ii iuifl (oni/»1entio(. 

Si iiie ix ivi onsc/r e Fu "li i, In ng, ti si •/r e Aai tr n,di 	, 1 111I driige C111 , 111, (Berlin i 88 

O. V 	 -i il Zur 1, h, Lnin /wrieli, iurn (IL'npeterJiuie tLi-ìjìzig 18971: ¼I PktP;I.,i\i. Sul 

rieficinini riti peiiiitrae i, riguarn/ri n/e//esiiìiflec, i/in c/oruiiuflui.S criiIsa jiiorIiette 111W dote. iii 

..1G. 56 1)86) 3 ss.: lui.. Sulla teoria del frne/woim 7i/iipeftI?IIOe i,, gliritto r,lipiano il! 

Stridi ScMupkr I «Carini ,  19981 Al ss: Iu..Sul in/co/O n/,41a coirijietentio ne! /eneficiuui 

iviirjtereiitirle pie! i/Lutto ,miLana. i,, Studi Sinis/ 15,089N293—:  IL,.,!! /ienelieiuiii 

il eix/ro/ci del 3LL0 oggiflo. in RISC. 52 19I3i 193—: O. Ci, ,,'I. ,ii/ iieriefi-

ULUlI conipientiur in diritto ronuiiu, (li,u-iuìo 1900. r.,I. '-in, Luuii Vola il? /ett,iro III S l li 

Sul,. NupnIi 19221:1. Ni E\I:E\R\N. In/ra/i ree/LI!', lu \oirir LIrIC/ tir,n.rxdurrgge/neI rk br- 
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nato negli ari zii SUc(f .ssh- i ad peni Io ili ob lio°. per poi I ornare ad essere 

al ecu ti o di Li, la rinnovata alleri ovvi ameni' nella i i rospei ti va della 

scieliza rornani sii( a. a pari ire dalle prime ricerche di Guarincø. 

I .a sec1 in di zii titolare la nuova inali, i on. toine 'A - a ,,,il già fatto 

in precedenza. racorrend o al la trad izional e. diffusa, ma oscura, termino-

logia non m'li ana incentrata sui iantAI conseguito <liti debitore (bene- 

Th'i,;;n corn;"ten / iae un rbrn isr-/i en u ui t'e me/ne o Rn'/ì t -'in le 1 uf'in /i rn dexxelben in 

B. C. R { B orli a-I ri pzi 1901); 	 8, - OIL. Dos lu-il i'Iu'ui ri rompe/en ti (le - SP/lli' GfS( huh,, 

un4 /2 pii! ige Ci 'li u ng i Ri iii a-Le' i,. g 19(3: A. ZLLI E I I_)Oj 'ben chi i im Pompe/en / O li - Tn 

rijnuM-heo Rn/ir I (Ma-hurg 1k)J A Int.r. Le beiiejee /i (ompétence (Pai - i 	9271. 

Sul pn]]tu si v. . o' Sio. Xoti, il, Ietiu,-u a 0. CIIRIL]. Sul heneficium rompe-

tentiur ut 
Il Cfr. .oiprcz nt. 2. ['Cr gli tudi stj('c - eEii ,t i. soprattutto \\. l,Trn-I. Dos lenefi- 

In on,pete 'i/Ge - mi rom -h i',, Rieti,. n Studi o ,, ore di E. l, I/ei-ra I M I allo 19, I); 
Io. Ree. di -k G tti'i. La roudaìina i - lt, in 5W/I. ti 1 97.51 -I-I-i s-: più (li rcceni(-. lo.. 

Lu I). 243j72, in ZSS, 115 I 998) A09 Ss.: Do 'bene//i-, iHn n)nipeti'nt'u. des cii, dem 

I/ilgifit -erspn-e/ien re logici, Sul, i-iegern,ters. in ZSS. I iO (2n01 1 381 ss. M M -Ui lIONE. 

Nn< il diritto romano .u/ i -,]. 'bi-neju-iu,n eompteniiaeT in -1UP1. 36 lTb) 3 ;s., ira in 

Sri/ti giuridici a cura (li G. I"ilt'orir I (l'alernh,. 2003) 297 ss, la cui si Ha, pri - . 309 
già iii Studi in onore di 1. li-cui, III (Padova. 1931) 1313 s la. I(iu di J. Gilde-

nili i st e r. Da. iw nejirui Coni, te,i tia e' (ti kIassi,ken di in i, i - j'en «'i li ,(Gòr ti i geli I 9 6). in 
turi, 371936, pulilil. 1989) 37 ss., orti in Scritti cir. Il (L45 Ss,: 5.01 S-I.viI. 'Ig,urwitio 

iii TI, del 'i i/e.' i 'a ( / o indi 'ti ' e 'tini//i - inni ............ In  i,. in Soda Iita,, Scritti in onore 

di I, Guarino (Napoli 1984) 1121 s.: J  . Gildrrìieister, Das %enijieium c'(nipetenfiiie '  en.: 
A. BI_IlDE-I, Ree. iti .L GiJ,J,iiii'itr. Bus /n!If/u -iu!ti —niI <'li,, in 51)111, 53 
(1057) 393 ,,. ora iii A, H, HipF.F. Ri'. '!Lsiofu i -onmentl, x',su,itanni ,li letture romani-

cii l'e I (Pai li va 2009) 573 .: 11,  K i FtTI,OW li:!.. Ree. li J. Gili .,iie.isteì'. Dos bemjicium 

eoTrlfJtt enti , , ,' ' iL. iii RI/i) (,.' '937) I IO: (I \i o, DuEn I. Sul - in de/tu iiendflen,m C  

p(ftntiae. «cc', di .1. Gildcii,iì,srer. l'a.' bene//i iliTn cv'ntfittentiiui' -1 t,. in 1,,hei, 3-I (1938; 
33(1 ss.: J.W TEUIIa . Ree. di J. Gihlirncisr,-x. Das beiiefictuiii ronipeiemìoe ci!. in 1156 

1 988 1  372 . C - vi sri i. liguri'-' iii )ta,S pii rU. 'IL re —i ne PI ik' udii vi IO eL)Itlpefu'n fine' 

Cn a rhit rioni pro ....- io I in Est udii j  e 'i toni Pn afe al pro/ì'cor i. Iglesios Il Ma I ri i. 19M) 
10:5 ss * SEiL', i]. l/is/cntil 'l'ene/iciun, c -ompeientiae e codificazione (le/i editti> 

(Ancona 1981 A. Gi_xnixo. Leditto in casa Cupiel/o. in Lobeo 1990 .50 ss. I)a ultimo 
or10 appai-ui i conini},uti di .1. C. P]nn,, Roi)Etil,tLz t/)e('tos pnu -csales 111 lo 'cond,'mnatio 

in id quod i/cb//or lacere pi/ct en/ii' or del osai, enti', in RI/i-I, 57 201 0ì 351) ss e I,, 
l"LI Sul ?ìrrtejiciutii conipe/entiae nel diritto nunano, iii diritto@storia 0)2010). 

A - I-Ll LE. Le bénéTh-c de campéience (t. x\ 

Mi-otre il Iemiin, tenefienun con niLnaardo alla condanna limitata ripone in [) 

17.2.63.1 (('Ip.  31 /ed.; 9.24,3,13 (PanI, iad Suk). D. 1-2.1.41,2 PanI. i-I-quaes/,). 
tiri resti i'ni-leiato'i nel \ III (.cJi4 ]rspresinne eotti;'etentiri fa la sua pirrun alqiarizioili 

ori allLJIiprnr ai Thlrtiiruni. IILIO(] aJIL - ui 'OIIIIi.tìl. rt 1(1114(1 ilIr ixigere ;piirrt (Competru-

li a' [P. ( 4 i'p etit i ri 1 7661, 111 C. DI C l '<;'. 1 cil. Gùn-ai i-ui Pi ti, P/WZP i.' infimue In tin itat ix 
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ficiu,n co,n,wlentiar), quanto piuttosto calibrando ioh,ettiu sulla «)ti-

danna nei limiti delle posihiIità t,cnnonuehe del dehiiore, direi che per 

un ve NO ribal li va una generale c se ienza negli studi st( nei9, i cr un al Ero 

anticipava i' no del le i c'ce entra li nell in t lagine. quel Li cioè e h e il gi i' - 

dice, almeilo queliti fbrmulare. dovesse i i ( onel e i 	 ad uiia condemuatu, in 

tutti i 'asi in cui il onvcito Lo farei-e non posse 	che questo es1ìedi e'' te 

woce,suale niiodal i' della sente,,! io i.uduts. fosse Funi 	el eniento u i i - 

licatore delle nove o undici'" fattispecie eterogenee'' lanontatalerei dai-

l'anti( hùcì ai nostri giorni. Lasnrdo che il giudice condanni il conve-

nuto a non prestare niente. enunciato a suo teni o da Si il azzi sconipa re 

e si pensa alla condanna al ,ìu,nnii,s 27uts' 2 , e i'ioè ad una condanna. 

per cosÌ dire. ad una hagattclla. Quel niente dal [Into ci  vista er entrati( 1, 

il cui rilievo giuridico è ani plailienin' documentato nell ani bito nt'goziale. 

laici torto a] lettore iiei1 indugiare. r'on le tiodeste considerazioni 

li chi non è un, esperti diretto del lampo. culle ingole ipotesi di con -

(bruna un aÌlid qwd /n c'ere palesi e -ui poLsi bili i'aggrup amen ti li fatti - 

specie. Se ne iotrel,l>e dolere lAutore, il quale lui trattato COIi iegia-

gliabile agilità il più enerigeneo e tecinco degli argornenili. Mi limito al 

sservare I l'e la oro  posizione oSiZiOlie in u n suggestivo mosaico (le I te feriti rei a-

ti1 e ad ini, rimedio mi a caso definito ribelle ad ii,q,,aniranienti di 

sorta sempre coslantern{ilte anornpagilata dall'aspirazione dellA. 

ursO Uni risultatI, r'oni1,ieto. nia consa1,eolrtiente lutti unilarlo. 

Le inie brevi note sarannil i pertaiito circoscritte ad ahtnne riflessioni 

snii presupposti della concessione e SUIY 'oggetto della cw,dernnouio. 

Il lo'imeficio della condanna linntata risultava accordato al debitore 

clic versassei in ipotesi  li esposizione zione eeononiliea lu il i sogla tte a ri rova-

zione secondo la (c,muiir coscienza e tutte nr,.iiducilili ad alti leciti ln- 

i'L IÌIgc]I.. 1233 1 Bi 17 ra. Ii,Iom:u I)31-P)U3 t. 2 col, 	5u,I, Sul 1311110 bì . 

'hrrwfir'irun co,n;eIentcu' cit. 9 s 

Si gli ificati' ari &iltc ,ihintirata 'tigli 'anni 'lei più ai resi ,ii},.iiiiti iil iiiruIo 'ornano 

e .iiila ,tiu ,lorkiI'. Richii,iir, qui ]i 	'elebi -i ed ulegLiagliale i'ithìesli' internaiziciriati 

piiiiiit,e culla R 	i,ia Laben Ira il 1J.3 	eri i I 197 I .tiIir ,lprlL cIt'4t -icili Iella r(PiÌidflN 

ltlOCIerlILI. 

IO A. Ci AHIMI. /11 concicinnri 1  i-il 24, 

i Cc,piIra W h 11111. I)c, 	beoc'flt-iun c'ii;l?petErlflnc :il, Irgi -s. M.i ,uI 111100 M. 

vi, 	t. \rilr I'. 303 c'il. 
2 ''Suggerinieìito fattonu ,ert,aliiìrrilr. lopu in !itrura del 0i0 prilli" tudìn, 'tal-

IÀrtiìgio-Rii,": coi \. GI ltl\iì. li oc,cdanna 2  r 'in. 142 
I: 	vi S.;iyo .. oI(, 1 1 , locirr, 'i'. 
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sei isato' ed anti s1 neo. t uttIo,a. cori w rileva lA., il tenial i A  d i i nqua I rare 

le lattisficiie LUI la condanna limitata si applicava attraverso in contrappo-

Sizi ne tra obbligazioni vr coniraclu t il ex del teto. Dai tm parte. sia pur i 

statizzata e noti Ienza indugi) in termini di obbligazione soltailit, in età se-

veri una. la posizione s Iggetti va del runde,r,nat,is nel i i Cesso forni lulare. 

Una volta orrelirta ad una nuova azione )rodrortilca al l'ese(uzione (aclio 

tudicati), non p iiev a e [le essi re assimilata dai giuristi- già sotto i] profilo 

econom i i. ad Liti nuovo vini do (li ol )bl i gazione (ohiìgatio indicati). Posi-

zione soggettiva che i. fonti generalmente prospetta ano conte autrinonia 

rispetto alla  pn tesa (i'rigo ,uduu) latta valere in stile pt)( essua I e. COSÌ 

CoIiie nuova e diversa (forse iiemiiienrt duplice sotto il profilo ordinarneti-

tal e) '4 sì DflSi( li lava la stessa arti,, indi, o! i rispetto a] l'anteieiente azione 

i,i cui era stato tiisctisso il itierito. Il la\aro SC ('osì itiò dir,.ì. cui la (V!1 

dem;rniia peciunaria sottoponcia la pretesa dell'attore già dedotta in giudi-

zio e dia isa con sentriza cor'hzioriava in ari, iflocIci la dift-a del <'ori'e-

tinto in sede (li c'elio u,dzeas,. Ed in questa pmspettivn si rivelano quanto 

li lUi preziose l e fonti e 'le att t stanto una icadeniliatio. I Pn ma ancora a li in - 

(1.11 'ae(uì iudirati li 'i i tata alle possibilità ecotu Itme he del debitore. 

Si tratta. eviden tenwrite dì espe I lenti proees.uali pe r porre ali ali elizioile 

lei gi ut i cc ora vicei (le (c me i 'rmancyiatjo. I 'exhero(lauo) a  posteriori ai 

giudicato, ora viricoli conte quello della gratitlh inc (1ic lega il donatario al 

lonantt')" la F ui rilevanza andava afferiìiandosì nel diritto nuovo'. 

Se. j'if;il!j 1a1,rtli, ii,'Ita iI'oniaridù rie]t;i 	oni:ì,iiia piai ìvvtiprani'e 
Flione clii tiri 	siano (tLIc per ]rirtin indicat, due lurtillile Dì' i]e eri liliorarti). afortiori 

lì riistjìj,jnne iIliniirr. 1Fa 'urlino legilimu cii i,n/,erio ronti,w,ilìcr Pini IlOVe;ì rnpIi'iuft' 
lIlla diipIii•ji iii indina. AFTrrr'ipdo lui tn pest-rLlJia i 	tapili, a] fentianienrij  ut nzjale 
lei1 armi. c]u'aulIn Li piolil] i iriliLLii e pl -(}yessui]ì IIIIILI ìrsii, rsa si lioFicva ,LI 'ri 	ano 
]l'rro u - ipelItp alle 	t,, 	t,a 'IL (ui/e' 	/inru),oruin,. 

Si v. I). I4,3, 	ii'.(P, 1. 30 ad ed). Su flhiim /a,n[hu.s ,ropo,rr r'OniflifiiS e/rari- 
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ti ti IO i origino tn Lv, il o e peruui io e. ti on in r/ic [i /iti(tsl "Uin pro ci i/ere pial -" il - 

	

i or/e,, ti I t 	•a is a d .....ÌO'I 	li (1(11° ne i unica ti ti in fnin/, ti i/cs mirra i In  

fa,ere poo  con ivi, in,, 

d  ..i i t'LLSIP prt>]I{.ltaIci iii D. 243.17.2 Pari!. 7 a! So/,(, Si in un/i-

rio n/r,mis udrr lgnoronlia . ..... IrIp.II 	,,nde,nnat -enr piani/orti in .'u/n/um, \t'ratius Iab,- 
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Cori ri guarc io a! ltigget Io (lei i condein tini io. ne irre nel le fonti seb-

bene noii si tratti di una terminologia UflivocLi. l'allIlsion, iiel quod 

reu. fizcere potes!. Con e si è ricordato già. in tutte le li rmult che cotiten - 

go!H una condanna, per dirla con ( hi & questa è riferita ad una somma 

di denano (ad peni n ur,arn o est tuo non cui con dern tu//to coticepta est). 

Pn habilniente sarebl, stato più appropriato l'uso d i i vei bo soli ere. E 

pur vero. tuttavia, che e Fonti con riguardo all aclernpiriìento i la palle ciei 

cont lannat o nel processo civile romano parlano d i tudicai un' Jaccrc: ter-

mini dogi a i leceni' i mi e che resiste tenacemente 'lei li ti guaggi o non' iativii 

e gi umìsprii( lenziale an che a seguito cli a genera li nazi ti ne del la cvneiem-

no/io pecuniaria. fra le tante questioni suscitate tial beneficio della con-

dati ria lini i tata. tutto si ml 'nato quella relativa ali' i rnpi ego dci J2icere an-

che a uno studioso attento sarebbe potuta sfuggì ie O apparire re po ri i e-

vant e (lamnpia ialenza dei verbo ticompreanh certantenti anche le 

prestazioni di dai -e). Non allo sguardo dell A., il quale caparbiamente OS- 
 
- 

serva: in facere posse d heere' ha un suo signiticato. che (leve essere 

adeguatamente inteso""".  La si stami za che si cela dietro il dato terni i no-

logico: il giudice nei calcolo • lei facrre posse noti si lhui i tava Li COuiS (le-

rare il denaro già nella t lisporubilità del debitori. 'doveva tiner conto 

anche del quanhitun pec li nianio che egli fosse in grado di realizzare con 

una certa fan ilità per p I Cr so 1cl i sfa re la niassilu, (sai ì4dcere) il L reti i - 

torte-attore 1'. In pnoposito mi oVVe Il gcino due arg me n ti. direi, dcc isa-

mente probanti la lettura dellA. Anzitutto che la dimensioni- coriror-

uale dellesceuzione formulare sul patriniolimo inn1ìc,neva al debitore lilla 

considerazione della propria esposizione deliitoriu ad aniipìo raggio, sia 

perché presti nubi In ente rivolta alle aspettative (li ti na massa cli creditori 

do!, XCcptiotit' curo sui iiprirr ere aorrr eaij,l. lu/or,, f,,,. oue il Itili, ,]ellati,re seiii}pra 

trufllar nc li, reiziu ilei] aeiu, u ult li, rea]iizien. III LiIII eI1teIizLì profl,iI!-

eìata rgriuranti(L u,rs.v. Nella pnlpettivu 11,11iriipiego cliII'exeejitio doti at fine di paruliz-

/.are un,secu-/.L,piIt iniqua pOSMJII() e.re adrintii amii' l) I 1.9 (P1111 32 ui/ ed). re-

hitivo a,] LlIiipoitSi di corruziuhli lei prosiiralor. e C 752] (iimìjì Ari!. Sie/laiori, a 23 I) 

ulie riguarda la u,lniclanpìu netl(wrl() couFinodari 1,er Unii ''-a niliuta la quale ri-oli' luna- 

netia 'lipiiui}'iIità tirI com,,dariie Si queste fonti. 1cr uIl!. M \1.unnoxi:. Accezione 

i/i dolo giri era/e il ci e oli opTo i i — 1, i fi. [il, 0 flte/ lui i i i leccezi ne li 'h ,i. ne - 

rate Lecii:io,ie di i/ri/o genero/e MI,  io wm000 e tradizione rriiiuin!stjn, a (urli 'li LUi-

ruLlo (Pmlova 2006) 233 . s1,'e 255 . già iii 4 UP L SI) (2(E3ì. 
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e noti a quelle di tino singo I .sia pere h  essa i m1 I icava ti 'la vai u tazione 

the si spingeva a rli orripiendere perfino ipotesi (li debiti non giudizi al - 

mente acclarati 21 . Stillo altro profilo. conn prova la 'lola riflessione la-

l,eoiìi,ina intorno alla clausola edittale ,ondeninatw in perunlam oI- 

(OH riguardo alla gi u st apposizione del sati.sfhcere al sokere. erano 

amnlessi ali, [le per la se iii nza fi FF1 iniar.. al me no in via interpretati 'a. 

cOHII ori amel li liberatori, legati da un punto di vista eziologù o alla seri - 

lenza (almeno nel senso (ile que.'tultima tic cotituisse il prilis). ma più 

estesi. ane li t • ,olio il proffiti soggt'I li Vt i, del pagamento la parte del indi-

cali'' della .sutn,,iu rQfldCflh/Ia!ìOflj. 

( II'Oss 'rvazi eri e tohI lui va e redo possa essere rivolta a i più gio-

vani, alla ciii formazione giuridica l'A. la dediratu una parte più clic si-

gnilivativa anche della sua produzione scientifica ed ai quali auspico vi 

 va ni nte i li ,  quesi o VOI U lite possa essere a In ngo cli nato. Nell' Atti ico 

fridiricianti da più dì tre generazioni litiegniIiIiento del diritto (noi] saI-

tanto quello rOfllaiIO) è indissolobilmenit ,  ed in nlanìc'ra feconda legato 

ai iliarluali. ai corsi, ai tanti laorj di A. Guari,iu, L'ìnten-ogaiivu clic VA. 

si pone, a monte ili tutta l'indagine, riguardante l'utilità di uÌla ricostfli-

zioi'e di n&esperienza oramai Iramoiilzita 2". tradisce la continua ten-

SiOIie verso il futuro. riflette uiiii sguardo rivolto al ('cirl [cui pii agli addetti 

ai lavori coille ai neoliti. Certo si sarelihero potuti ricl,ian,are il porsi (li 

certe temiiat che, come quella relati e ai l'inde.'liitarnento. Sii!' pece upter-

n ihzIis. la sopra vi 'enza del lniieJkìii,ii cornjY'(eiUlae nelle ilioderile co-

lihcaziotii del S,,danierica 21 . la  circustan,.a che la(cerla,iiento the il 

debitore iii disu sia 'ritornato a olighior flirtuna' l'a lasciato una trac-

cia in tutta la "turia suu('eia delh'secuzione e le'1 fallimento. o. ml-

coi-a, la rilevanza, in vario iìioclti presente regli (nli,rnni.nti moderni. 

21 Mìappan ignili(atiia eh ciò la pur Iic'issI iestlIili,iiianza il,iama oncer-
Ilente la feMo br,,ejrnm riFfirrata in D. 12.3.8 [tp. 26 id ccl.. or'' cdi: bari, oiih'quam 

t'im idgnosc•a I (•an (ICT! il 't i r V'I Il 	'i/dea i ir. (i ,idir Fiori db,,. Ma Lii tini, i 
\l. MAIIIII flE .X,tc cjt. 309 

22 I). 42.1, L3 i_tp. 38 ad er/i. l/: praelor: 'rr"UJt'mnuliu. il /wniniam co/id'. 

III (l'culo ('igo h e». '.v li r. iii peni il ... .. SO/i a I. q ' il i'0, i/i ere 1/ lu/en canne  FIUtI 
w. a rL/ii cere ,a l, iii pOro i IS nt q  il UI (Lu, lli II ? ci iii 'Albee) i/c'bn ssc oc q  uoq ue od/e 

eque CO i oruit e .e I tis,fa ( iii lieTi i .  'n e. p0 e. i/ id-., n issore in ho bear. ed ra - 
' u, .n o e e.vigc' ci da e li a 	/4 il. q i od no/Il e' re pro 'i or oh/coi/.r', A cb//go i ion ib 

/w', ide/reo a il o i pece ii io io/i a tur. 
23 
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Gr mine. In co,icianrer nt. 22. 
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che s i acri rE la all'indigenza del i i rian te 1 . Mi sembra - tuta, ta.  che I in-
segnaine riti cieli qui in uova dali - interno leil'es erien za roma Ha. 

Dalla fruttuosa tingiuntura ereala c'alla coesistenza in Uno slesso unii-  

nano- rito. almeno I i tiri a] Iii sl d. C.. di I liffereiìii sistenii norniativi: dal-

lintreccio, specialmente tra il secoli IV aC. e I ci_CI, tra processo e di-

Atto sostanziale cui danno vita gli editti dei pretori: dai lavtriii giuri-

spntclenzi al e tra re i  bbl i -a e pi  ì o i pai i n (la] I c svolte segnate dai iiis 

nouwìi. N1  s.qmattiItIO dalla (-oscicnza 2  clic il diritto dovesse ruotare iii-

I orno alla persE nla i I 'lana2 . 

\apoli. /0 serte,ubre 2014 	
\IRI SLoMi\. 

Per il coclir civile i:.Iianii i 	all'all. 43_--, !'iiìrhligo degli alinieriti 

ii - urir un rlolillt.lrtul. i Al art. TRt). rguardn ali iuuuulempitriurito O il ritardo or11 e-

rrllJionn da parte d.i 
26 Si Irggailo iT] pnlpuuMtuu le piguuie di GI ARLFEI. La .UiriO 71071 sprzatu. ]]] Lulwti 

fl i 199T T 

' 7  Lutroppo li fonti li riTi rlEs1,nrriarni, nello suuuuliu nel uloituo cli Ruirna ieri ,ouiO 

tante e ta]E da agevolare' (in rut-rrt-hr eFi.- ogliaiuo essel. -  -rrie e Frulli ìrIlItI:igIfl0Se nel ri-

iruu'.i'u]er]to 'I. glituo]i]]xiÌ. Ma {urrtu!lr'tiLTncnie ue nuun sorl{) CLI-ulurneno u-osì scarr ed 

aridi da iruipu -ulirei di iuìiravvrtlrie cliii lucia certa Mcurezzl c1tiahIui ineriL tiento i qual-

clii -  IuitcuLui,Luuluu del Iena glrr imil. TIllilu-voLe r;tiuà pltirirtular drilci società rOIl]itula: 

( ' I o,lo,lo.1,,cori/nuca 2  cii. 23. 
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I. LA 'CONDEMNATIO 
IN ID QUOD REUS FACERE POTEST' 

I. PREMESSE DI MeTODO. 

Il diritto va sempre alla ricerca di soluzioni diverse, 
e astrattamente migliori, dei suoi problemi, e le sue solu-
zioni sono sempre condizionate, nel loro variare, dai muta-
menti delle situazioni sociali dì cui esso cerca di farsi in-
terprete; per non parlare delle forze sociali dominanti di 
cui esso spesso si rende, più o meno deliberatamente, 
strumento. È una verità che vale anche per la giurisdizio-
ne e per il relativo processo giurisdizionale. E che vale, 
notoriamente, anche per l'antica Roma. 

Parliamo appunto di Roma: del suo ordinamento giu-
ridico, delle sue procedure giurisdizionali, in particolare 
delle sue procedure giudiziarie di 'accertamento' del jus 
controoersum. Per parte loro, i Romani fecero ricorso, nella 
storia della loro civiltà giuridica, a tre diversi e in parte 
successivi sistemi procedurali finalizzati all'accertamento 
dei rapporti privatistici ed alla soluzione dei conflitti re-
lativi: quello, di origine più antica, delle cd. 'legis atto-
un', decaduto peraltro già nel corso del sec. 11 a. C. ed 
esauritosi (salvo che per talune limitate materie) sul finire 
del sec. I a. C.; quello delle ed. 7onmulce (edktaies)' (ma 
più esattamente dovrebbe qualificarsi come processo 'per 
concepta verba '), profilatosi sin dal sec. III a. C., ufficial-
mente autorizzato da una legge Ebuzia della metà del sec. 
Il, surrogato alla procedura delle legis actiones (salvo che 
per le accennate materie) da una legge comiziale del 1' 
a. C. su proposta di Augusto (la lex lidia iudiciorum pri-
vatorum) e perdurato sino alla fine del sec. III d. C. ed 
oltre; quello infine della cd. cognitio extra ordinem' (e 
particolarmente della cognizione straordinaria facente capo 
ai principes ed ai funzionari loro subordinati), che prese 
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sempre pita piede rispetto alla cognizione ordinaria (co-
stituita dagli altri due sistemi) già nel corso dei primi tre 
secoli d. C. (il cd. periodo classico' del diritto romano) e 
fini per diventare esclusivo, in correlazione con l'affermarsi 
dell'impero assoluto, Del corso del cd. periodo 'postclas-
sico', dal sec. IV d. C. in poi. 

Il nostro discorso vuoi essere qui relativo ad una • mo-
dalità' del processo formulare di accertamento, la con-
dernnatio in id quod reus facere potesi', le cui prime ma-
nifestazioni possono farsi risalire, come vedremo, al sec. Il 
a. C. Ma l'istituto, come molti altri, non può essere consi-
derato esclusivamente come un fatto tecnico della proce-
dura formulare. Esso implicava, come dice la sua denomi-
nazione, che in taluni casi (poi preciseremo quali) la con-
danna del convenuto (il reus) dovesse essere limitata dal 
giudice a quel tanto che fosse nelle concrete possibilità del 
convenuto stesso di prestare effettivamente all'attore. È 
evidente perciò che anche in sede di cognttio extra ordi-
nem, sia pure con tecniche procedurali diverse, il conve-
nuto dovette essere condannato negli stessi casi (ed even-
tualmente anche in altri casi) entro i limiti delle sue pos-
sibilità; e lo conferma il fatto che la compilazione giusti-
nianea (redatta nel 529-534 d. C., e quindi notoriamente 
disinteressata alla procedura formulare e interessata solo 
alla cognizione straordinaria) discorre della comiernantio in 
Ed quoti reus tacere potest come di un istituto ancora vivo 
e vitale. Ciò posto, non basta identificare la nostra con-
demuaio nel quadro dei processi per concepta verba, ma 
è doveroso chiedersi se e quali reazioni la cognitio extra 
ordine,n abbia prodotto anche in questo campo sull'istituto 
del processo formulare nel periodo (diciamo, all'ingrosso, 
nel periodo classico) in cui le due procedure coesistettero. 
Problema, questo, che si aggiunge a quello, consueto a 
tutte le ricerche romanistiche, delle eventuali riforme post-
classiche dell'istituto, e in parte si innesta in esso. 

Questo è un punto che, per la sua rilevanza sul piano 
metodologico, va messo preliminarmente bene in chiaro. 

Il Corpus iuris di Giustiniano, si è detto, non parla 
di processo formulare, anche se le tracce del linguaggio 
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formulare' dei giuristi preclassici e classici accolti nei 
Digesta non sono state tutte cancellate da Triboniano e 
dai suoi collaboratori. Se nel 1819 non fosse stato trovato 
a Verona, nella Biblioteca Capitolare, un manoscritto qua-
si incorrotto del manuale elementare, delle instittttiones 
pubblicate dal giurista classico Gaio, oggi noi della proce-
dura formulare (e di quella delle legis actiones) ne sa-
premmo ben poco. Il quarto libro (o commentario, come 
egli lo chiama) del manuale elementare di Gaio ha colmato 
in maniera abbastanza soddisfacente la lacuna, essendo in-
tegralmente dedicato alla cognitio ordinaria. Tuttavia l'o-
pera di Gaio ha un difetto. Pur essendo stata redatta nel-
l'età degli Antonini, in pieno sec. 11 d. C., essa tace del 
tutto della cognitio extra ordinem dei suoi tempi e pre-
senta la procedura formulare come se fosse l'unica e sola 
applicabile. Per di piii la descrive in termini eosf schema-
tici e rigidi da impedirci di intuirne, di là dell'anatomia, 
la fisiologia, il funzionamento, la pratica applicazione. Se 
ciò non è dipeso, o anche dipeso dal fatto che Gaio, co-
me taluni sostengono, era un giurista fuori tempo, forse di 
provincia che esponeva un diritto vigente, sì, ma antiqua-
to o, per meglio dire, non sempre e completamente ag-
giornato, certo ciò è dovuto al taglio istituzionale, quindi 
sintetico e tendenzialmente apodittico, della sua opera. 
Poco male, se i romanisti moderni non fossero, la gran 
pane, talmente affascinati dall'esposizione gaiana da raf-
figurarsi il diritto classico essenzialmente in vicende liti-
giose di procedura formulare e da raffigurarsi la proce-
dura formulare essenzialmente negli schemi rappresentati 
da Gaio. 

Da questa incauta impostazione della romanistica con-
temporanea consegue un doppio pericolo. Quello di co-
struire storiograficamente un diritto classico uniforme e 
anelastico, probabilmente diverso dalla sua piú comples-
sa e varia realtà: un diritto classico astratto che, oltre tut-
to, taluni documenti della prassi giuridica giunti sino a 
noi implicitamente smentiscono E quello di assegnare 
troppo facilmente all'età postclassiea (ed alla cognitio extra 
ordine,n in essa affermatasi) molte deformazioni e varianti 
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della presunta 'regola' classica e formulare, che pur si 
leggono in frammenti attribuiti, sia pure nel contesto di 
compilazioni postclassiche e giustinianee, a giuristi e impe-
ratori dei primi tre secoli d. C. 

Può ben darsi che i testi giuridici di derivazione clas-
sica riprodotti frammentariamente nelle compilazioni post-
classiche e giustinianee siano alterati (o, come suoi dirsi, 
interpolati) sia nella forma che nella sostanza. Senza tor-
nare sulla grossa questione che si agita in proposito, io lo 
ritengo fortemente presumibile. Se il diritto romano ha 
subito in età postclassica ulteriori trasformazioni rispetto 
al suo passato e se a rappresentarlo le compilazioni post-
classiche hanno tuttavia utilizzato frammenti appartenenti 
a quel passato, segno è, ritengo, che questi frammenti so-
no stati a loro volta, secondo necessità, trasformati, cioè 
alterati in senso innovativo. Ma intendiamoci bene su 
queste alterazioni. Quando esse non sono provate da espli-
cite o implicite (ma sicure) testimonianze di origine post-
classica; quando esse sono solo indiziate da vizi di forma 
dei frammenti di derivazione (preclassica e) classica, o an-
che dal contrasto tra ciò che dicono questi frammenti e 
ciò che dicono altre fonti ritenute per altre e più generali 
ragioni più affidanti; ebbene bisogna esitare non una, ma 
molte volte prima di concludere per l'innovazione post-
classica. L'innovazione esiste, ed è doveroso affermarla, 
solo se, 'allo stato degli atti', cioè allo stato attuale delle 
nostre conoscenze e delle nostre ragionevoli deduzioni, ri-
sulti una incompatibilità non altrimenti spiegabile tra i 
frammenti in esame e il diritto romano anteriore al sec. IV 
d. C. (o, diciamo più cautamente, anteriore alla seconda 
metà del sec. III d. C.). 

Per quanto riguarda il processo privato e gli aspetti 
processuali degli istituti privatistici, la conclusione dun-
que è chiara e ci deve servire da premessa. Non si può 
parlare di innovazione postelassica quando il contenuto di 
un testo classico, anche se sicuramente alterato nel suo 
dettato formale, sia bensì incompatibile con la procedura 
ordinaria, ma sia in qualche modo compatibile con la pro-
cedura extra ordinem, che sappiamo essere stata praticata, 
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in concorrenza con quella formulare, durante il periodo 

classico. E si tenga presente, a questo proposito, che i giu-
reconsulti del sec. li e del sec. III d. C., diversamente da 

Gaio (o almeno dal Gaio delle institutiongs), pur quando 

commentavano gli editti dei magistrati giusdicenti, cioè 

gli editti relativi alla procedura formulare, non potevano 
passare sotto silenzio le novità venute fuori dalla proce-

dura straordinaria, da quella procedura che 'faceva di-
ritto' ai loro tempi non meno, e forse più, di quanto lo 

facesse un testo edittale ormai antiquato e cristallizzato, 

come si usò dire, in edictuvn perpetuum'. 

2. LA WNDAMA EjMrrATA NEL pnocsso FORMULABE. 

Avviciniamoci, ciò premesso, alla condanna 'nei li-
miti del possibile 

I frammenti della giurisprudenza classica sparsi nei 
Digesta fanno intendere abbastanza chiaramente che al-
meno due (forse più) fra le ipotesi relative erano espressa-
mente previste dall'editto pretorio e si materiavano di re-
gola nella forma processuale della taxotia. Il pensiero corre 
subito, dunque, a quanto dice Gaio di questo istituto della 
procedura formulare. 

Risulta da Gaio che, quando due parti (un attore e 
un convenuto) litigavano per fonnulas, esse cominciavano 
con l'incontrarsi davanti al tribunale del magistrato giusdi-
cente o, come si diceva correntemente, in iure. Lasciamo 
da un canto ogni questione sul come l'attore riusciva a 
trascinare il convenuto nella sede di giustizia. Certo è che, 
se i due (o i loro rappresentanti processuali, naturalmente) 
non si trovavano faccia a faccia pro tribunali, il processo 
non era fattibile perché la cognitio ordinaria non conosce-
va la possibilità di procedere nella cd. contumacia di un 

convenuto regolarmente citato ma colpevolmente riottoso 
ad accettare il contraddittorio. Pervenuti dunque i due 
contendenti davanti al magistrato, l'attore diceva qual era 

la sua pretesa, solitamente indicando una delle actiones 
già previste per ogni possibile ipotesi dalle formulae del- 
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l'editto. A questa cditia actionis il convenuto raramente 
reagiva ammettendo francamente di aver torto (operando 
cioè la cd. confesgio in iure), ma il più delle volte (è uma-
no) replicava negando il fondamento delle ragioni dell'at-
tore o adducendo circostanze tali da togliere ad esse ogni 
efficacia: per esempio, il decorso della prescrizione, o un 
patto, di cui l'attore si fosse apparentemente dimenticato, 
di non esigere il eredito o di non esigerlo almeno per un 
certo periodo. Del resto, è ovvio che all'incontro in iure 
si perveniva il più delle volte solo se ed in quanto fossero 
falliti i tentativi di composizione extragiudiziale della ver-
tenza. 

Con l'autorevole collaborazione del magistrato, le par-
ti si accordavano allora per la nomina di un certo giudice, 
un privato di comune fiducia (e di fiducia, ovviamente, 
anche del magistrato) che dovesse esaminare le loro alle-
gazioni probatorie, e si accordavano altresi, sempre auto-
revolmente pilotate dal magistrato, per una regola di 
giudizio' (il cd. iudicium), cioè per i termini in base ai 
quali la controversia dovesse essere identificata e giudi-
cata dall'iudrx privatus. A conclusione del contraddittorio 
in iure, l'attore si rivolgeva al convenuto e scandiva a voce 
chiara, davanti a testimoni, l'iudicfum; il convenuto, da-
vanti agli stessi testimoni, dichiarava in tutte lettere di 
accettarlo: il che si diceva dictare a accipere iudicium. 
Il magistrato vi aggiungeva di esclusivamente suo l'iussum 
indicandi, vale a dire l'investitura del giudice privato della 
funzione pubblica di condannare o assolvere il convenuto 
a seconda che gli paresse fondata o infondata la pretesa 
dell'attore cosf come formulata nell'iudicium. Da questo 
momento, detto della liti5 contestatio, la fase in iure del 
processo era chiusa e si passava alla fase apud iudicem, 
appunto davanti al giudice privato (o eccezionalmente da-
vanti a un collegio di reciperatores), la quale fase si sa-
rebbe a sua volta conclusa, dopo adeguata istruzione, con 
la scntentia di condanna o di assoluzione del reug. 

Una volta avvenuta la litis coniestatio, tutta la que-
stione tra le parti si condensava quindi nell'iudicium, e 
più precisamente, in pratica, nel documento probatorio 
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(testatio), scritto e sigillato, che di esso apprestavano i te-
stimoni L'attore e il convenuto non avevano diritto di 
recedere o di invocare nuove ragioni a proprio sostegno, 
esattamente (se è lecito il paragone profano) come avviene 
nel giuoco del bridge quando 'e due coppie contrapposte 
hanno operato quel che si dice il contratto'. E il iudicium 
formulava due ipotesi: la prima ipotesi (che chiameremo 
la pan pro actore) era che al giudice, dopo aver espletata 
l'indagine sulla fattispecie in controversia, paresse fonda-
ta la pretesa dell'attore (la cd. intentio), il che implicava 
che egli dovesse condannare il convenuto ('si paret 
conde,nnòjo '); la seconda ipotesi (che chiameremo la paia 
pro reo), era che al giudice l'intentio non paresse fondata, i] 
che implicava che egli dovesse assolvere il convenuto ('si 
non paret, absòlvito '). Ma la formulazione dell'invito a 
condannare (o ad assolvere), la cd. cond emnatio, (ecco che 
ci avviciniamo al punto che ci interessa) poteva avere, a 
seconda dei casi, contenuti diversi. Premesso che la con-
demnatio era sempre riferita ad una somma di danaro, es-
sa poteva essere certa (o certae pecunice), cioè relativa 
ad una quantità pecuniaria predeterminata, oppure poteva 
essere incerta, cioè relativa ad una quantità pecuniaria da 
determinarsi opportunamente dal giudice. Il piti delle vol-
te, infatti, solo a séguito dell'accertamento giudiziale con-
creto sarebbe stato possibile stabilire quanto concretamente 
il convenuto in torto dovesse versare all'attore. 

La condeinnatio incerta, si badi, non autorizzava il 
giudice a fissare di proprio arbitrio l'ammontare della con-
danna, ma prestabiliva espressamente un qualche criterio 
di valutazione al quale egli era tenuto ad adeguarsi. Il 
criterio più largo (ma anche il ph'i raramente applicato) 
era espresso con le parole 'quantum iudici o.equum (et 
bonum) videbitur, tantee pecunioe condemnàto'; il giudice 
era invitato in tal caso a rimettersi alle valutazioni cor-
renti nell'ambiente sociale, sia pur travestite (come sem-
pre succede) da 'giusto', da aeqrnsm o da bonum et ce-
quum. Il criterio pià diffuso si trasfondeva nelle parole 
quanti go res est (o erit, o init) tantain pecuniam con. 

demnàto't il giudice era invitato in tal caso a rapportare 
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la somma condemnationjs al valore di stima della cosa 
litigiosa al momento della litis contestatio (o al momento 
della emanazione della sentenza, o al momento della vio-
lazione giuridica lamentata dall'attore). Talvolta la con-
demnatio suonava quanti actoris hjterest (o intérerit, o 
intérfuit), tantam pecuniam condemnàto', e allora il giu-
dice era invitato a tener conto non solo del valore obbiet-
tivo della prestazione, ma anche del quid in più rappresen-
tato dall'interesse dell'attore ad ottenere la prestazione 
stessa al momento della titis contestatio (o della sentenza, 
o della violazione lamentata). Talora infine il giudice era 
invitato a calcolare con pieni poteri ciò che andasse pre-
stato (a termini di ius civile o, eventualmente, a termini 
dei principi di bona fides che dovevano presiedere a certi 
rapporti) a soddisfacimento dell'attore: 'qui4quid dare 
facere oportet (eventualmente: ex fide bona) condemnà-
io'. 

Come si vede, all'interesse del convenuto, alle sue li-
mitate possibilità di pagamento immediato, alle sue con-
dizioni personali e patrimoniali, il giudice, sempre che non 
ritenesse di doverlo assolvere, non solo non era tenuto a 
badare, ma era tenuto a non badare affatto. Fortuna 
che al convenuto, a scanso di condanne troppo salate cui 
il giudice (magari nella più rigorosa imparzialità) potesse 
arrivare, ci pensava talvolta il magistrato giusdicente stes-
so (evidentemente su precisa istanza del cauteloso conve-
nuto) mediante l'inserzione nell'iudicirnn, e più precisa-
mente a ridosso della condemuatio incerta, di una clau-
sola limitativa denominata usualmente 'tazatio'. Gaio 
(4.51) dice infatti che la condemnatio incerta poteva es-
sere infinita, cioè senza limiti, senza fines, ma poteva es-
sere anche cum ali qua praefinitione, cioè limitata con un 
tetto' (mettiamo: non più di diecimila sesterzi) che al giu-

dice non fosse dato di superare. In tal caso la condemmatio 
portava le parole dumtaxat sestenlum decem milia con-
demnàto', e il giudice, precisa ancora Gaio (4. 52), poteva 
ben condannare a meno, ma assolutamente non poteva coli-
dannare a più. Se avesse condannato a più sarebbe incorso 

10 
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nel delitto, represso dall'editto pretorio, di interesse privato 
in atti d'ufficio (litem su~ tacere). 

Sin qui Gaio. Il quale, dunque, ci spiega cosa fosse la 
taxaiio, ma tace della taxalto in id quoti reus lacere potest, 
in virtd della quale il giudice era invitato a contenere la 
condanna nei limiti di quelle che a lui risultassero le pos-
sibilità massime di prestazione del convenuto. Si può pen-
sare che il silenzio di Gaio sia dipeso dal fallo che l'esem-
pio della nostra taiatio non gli sia venuto sotto la penna. 
Ma, a ben guardare, la spiegazione è un'altra, il concetto 
di t~io assunto da Gaio a canone della sua definizione 
è troppo ristretto e rigido per potervi ricomprendere an-
che la taxaito in Id quoti reus lacere potest. Non può 
escludersi, ad esempio, che la nostra taxatio (come era, 
d'altronde, nella sua logica) si applicasse anche ad ipotesi 
di azioni intese all'ottenimento di una condemnaiio certa 
(alcune tra le fattispecie che esamineremo successivamente 
permettono di intuirlo), anche se dobbiamo subito aggiun-
gere che nulla sappiamo, e nulla possiamo attendibilmente 
supporre, circa la formulazione che assumeva in tali casi 
il iudiciom. 

Resta con ciò confermato, ed in subiecta materia, che 
il processo formulare del manuale gaiano non può essere 
assunto ciecamente ad espressione della realtà storica, as-
sai meno schematica di come appaia nella rappresentazio-
ne semplificante di Gaio, della procedura formulare clas-
sica. 

3. LA TERMINOLOGIA DELLE }WI'I ED I SUOI SPUNTI. 

Non basta. La cot,dnnnatjo in id quoti reus lacere po-
tesi non sempre scaturiva, nel processo formulare, da una 
taxatlo (anomala, si ripete, rispetto alla taxotio dello sche-
ma gaiano di quel processo). Anche se le fonti di cui di-
sponiamo non ce ne fanno espressa menzione, è pensabile 
che essa potesse conseguire (e in taluni casi dovesse con-
seguire) ad una praescriptio pro aciore. E a parte ciò, è 
da presumere, per le ragioni dette sin dall'inizio di queste 

11 
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note, che, almeno a partire dal sec. LI d. C., alla condanna 
limitata si pervenisse non solo per le vie del processo for- 
mulare, ma anche per quelle meno rigide e più possibiliste 
della cognitio extra ordinem. 

Sarà bene esaminare piú da vicino il linguaggio delle 
fonti. Noteremo, anzi tuffo, che il termine taxatio', per 
verità, non vi si incontra mai; ma la cosa non deve stu-
pirei perché lo stesso Gaio (4. 51) segnala che la clausola 
da lui descritta 'vuigo dicitur' taxatio, con terminologia 
dunque (l'abbiamo detto) usuale nella pratica, ma non 
strettamente tecnica. Di solito le fonti parlano di una 
condemnatio' in Ui quoti debito.- (o reus) lacere potest (D. 

17.2.63 Pr., 1,7; 24.3.12-15,18; 42.1.16-25; 50.17.173 pr. ecc.), 
o quaterna /ace4tates (debitoris) patiuntur, o non ultra 
jactsltates (debitoris) (1). 2.14.49; 42121,30; I. 4.6.87). In 
queste locuzioni non sempre il termine 'condemnatlo' 
indica con sicurezza la condemnatio come clausola del-
l'iudicium (quello che invita il giudice a condannare si 
paret, o, si non paret, ad assolvere), ma a volte indica 
(o sembra indicare) la sentenza di effettiva condanna che 
il giudice emette, sia in base ad un iudicium formulare 
che, eventualmente, in sede di cognitio extra ordinem. 
Tuttavia, anche quando condemnotio' sta ad indicare 
inequivocabilmente la clausola dell'iudicium formulare, 
non è detto che la limitazione in 4cl quod debitor lacere 
potest dell'invito a condannare il convenuto discenda si-
curamente da una taxatio. 

Ciò posto, tralasciamo pure, visto che è & assai dub-
bia genuinità (quindi probabilmente relativo alla cog,nitio 
extra ordinern dell'età postclassica), un testo in cui si tro-
va querella (cioè istanza, azione) quantum tacere potest' 
(D. 3.5.84 pr). Un fatto degno di molta attenzione, anche 
se solitamente alquanto trascurato dagli studiosi, è che, 
in vari passi quasi certamente riferiti alla procedura for-
mulare (od anche ad essa), non si legge che il reus • con-
demnatur' (è condannato) in id quod tacere potest, ma si 
legge che il debitore 'conoénitur' (è chiamato in giudizio 
dall'attore) in Id quod lacere, potest (D. 2.14.49; 4.4.3.4; 
11.728; 14.5.4 pr., 42.1.18: 42.1191: 42.8.4 pr. ecc.). In ter- 
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mini formulari questo modo di esprimersi dovrebbe indicare 
(almeno di regola, cioè se ed in quanto le parole siano 
usate con rigorosa precisione) che la limitazione in id quod 
lacere potest inerisce all'intenti o, non alla condemnatio, la 
condemnatio sarà limitata, ma in quanto già è limitata 
all'id quod reus facere potest la richiesta dell'attore. Il 
perché di questa iniziativa dell'attore può essere vario 
(vedremo in seguito, ad esempio, che la limitazione del-
l'intentio in D. 42.1.16 è spiegabile col fatto che si tratta 
di aetio iudcati, mentre quella di D. 42.3.4 Pr. è forse ri-
conducibile alle disposizioni della In lidia de bonis ce-
dendis), ma quel che qui per ora ci interessa A come l'i-
niziativa si realizzasse nella tecnica formulare. E l'unica 
spiegazione possibile è che l'attore facesse inserire nell'iu-
diciwn, a mo' di premessa, una praescriptio pro attore, 
mediante la quale limitava egli stesso la sua richiesta alle 
facoltà de! debitore ('ce res agatur in id quod reus facere 
potest '), riservandosi di agire per il residuo in un secondo 
momento. 

Ma andiamo avanti. Vi sono anche frammenti della 
compilazione giustinianea in cui il vantaggio del debitore 
di essere condannato solo in Id quod lacere potest viene 
espresso col termine 'exceptio' (0. 172.63.2; 24.3.17.1; 
421.41 pr.; 44.1.7 pr.; 46.233). L'uso di exceptio' non può 
non scandalizzare chi tenga presente che nel processo for-
mulare l'excepllo era propriamente una clausola inserita 
ne!l'iudicium per ottenere (se fondata) l'assoluzione in toto 
del convenuto, non la limitazione della condanna; ed è stato 
in base a questa considerazione che il Beseler e il Solazzi 
hanno sostenuto l'interpolazione giustinianea di quei passi. 
lo, che li ho seguiti (sia pure con qualche esitazione) in 
questa critica, oggi ritengo di dover fare ammenda, riten-
go cioè di dover ammettere che questi passi (tutti o al-
coni) possono anche essere genuini. A parte il fatto che i 
giuristi classici (sopra tutto quelli tardo-classici) possono 
anche essere stati influenzati dall'uso meno rigoroso che 
di 'exceptio' si faceva nel processo extra ordinem (nel 
quale appunto risulta che di exceptio si parlava, un po' 
come si fa anche nel processo moderno per il termine • ec- 
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cezione', nel senso di difesa del convenuto' in generale), 
a parte ciò osservo che vi era un 'ipotesi, non del tutto in-
frequente, in cui il convenuto proponeva, in sede forma-
lare, proprio mediante un'exceptio il suo diritto alla limi-
tazione della condanna: l'ipotesi di due soggetti, un cre-
ditore e un debitore, i quali, fuori dai casi in cui era pre-
scritta (dall'editto, da leggi, dalla giurisprudenza, da re-
scritti imperiali) la condemnctlo limitata, concertavano 
mediante un pactrnn che il creditore avrebbe agito con-
tro il debitore nei limiti del tacere pone. In questa ipote-
si, che si legge in Ulpiano (Ulp. 36 Sab., D. 2.14.49; cfr. 
Sch. Sin. 6.13), se il creditore non delimitava la sua azione 
nella intentio, il debitore gli opponeva l'exceptio poeti con-
venti, in forza della quale (ove fosse riuscito a provare l'e-
sistenza del patto di citazione limitata) sarebbe stato ad-
dirittura assolto dal giudice; ed è evidente che l'attore, 
per parare la botta, o doveva accordarsi per la taxailo o, 
più probabilmente, doveva circoscrivere la sua richiesta 
col ricorso alla praescriptia. Siccome dal citato frammento 
di Ulpiano si ricava che il pactum di limitazione della do-
manda all'id quod retis facere potest non era ritenuto (o 
non era stato ritenuto in precedenza) valido da tutti i giu-
risti, e per conseguenza da tutti i magistrati giusdicenti, 
difficilmente il pretore avrebbe, dal suo canto, aderito alla 
richiesta della taratio (la quale non aveva collegamento 
col pactuvn), ma è presumibile che avrebbe preferito ap-
punto approvare la limitazione mediante praescriplio, la 
quale non impegnava in alcun modo lui, ma impegnava 
esclusivamente l'attore; oppure è pensabile che, di fronte a 
due parti ostinate sulle loro posizioni, avrebbe autorizzato 
il convenuto ad inserire nell'iodicium l'exceptlo nisi con-
venerint ut retss in 41 quoti facere potest conoenlgur'. Ec-
co perché è da suppone che i giuristi romani, pur se e 
quando si riferivano esclusivamente al processo per fo,-
mulas, si siano potuti lasciar sfuggire dalla penna un 

exceptlo' in luogo di 'taxatio' o di < condemnctio'. 
Resta che si dica (è importante) che il nostro istituto, 

comportando indiscutibilmente un vantaggio per il debi-
tore (a suo tempo vedremo meglio quale), più che spiega- 
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bilmente è stato designato talvolta con i termini bene/i-
cium' (D. 17.2.631; 24.3.13; 42.1412) od 'Itonor' (D. 
24.8.15.2 e 17 pr). Ma i due vocaboli non vogliono affatto 
dire, nel linguaggio classico, che la comlemnatio limitata 
fosse una sorta di privilegio di certi debitori rispetto alla 
categoria dei debitori comuni (forse è perciò che D. 
42.1.41.2 deve ritenersi interpolato), né tanto meno allu-
dono alla esistenza in età classica di un istituto imitarlo 
a favore di certi debitori. Ed a questo proposito può es-
sere segnalata come una cosa veramente curiosa il fatto 
che da qualche secolo il nostro istituto viene concorde-
mente denominato in dottrina come beneflcium compe-
tentice'; terminologia assolutamente estranea alle fonti ro-
mane e alle trattazioni postromane sino a tutto il sec. 
XVI. Come sia venuta alla luce questa denominazione 
complessiva non si sa. Probabilmente è stata coniata per 
opportunità espositiva da qualche studioso, pare germa-
nico, del sec. XVII ed ha avuto, come può succedere, lar-
ga fortuna. 

Poco male, in fondo. Male, anzi molto male è invece 
che le fattispecie di condanna nei limiti del possibile sia-
no indirettamente presentate, proprio da una fonte romana 
(Paul. sing. de iure sing., D. 24.3.54), come una manifesta-
zione del cd. jus singulare, di quel diritto che è contrario 
alla cd. ratio iuris, ai principi del diritto comune, e che 
pertanto non può essere portato ad consequentice, non 
può essere interpretato per analogia. Ma se ci dovessimo 
fermare su questo punto il discorso diverrebbe lunghissi-
mo, né sarebbe d'altronde molto utile ai finì della cono-
scenza dell'istituto. Mi basti quindi rinviare ad alcuni miei 
studi, nei quali ho cercato di dimostrare che la categoria 
del ius singuiare è una creazione della scuola postclassica, 
che apocrifo è un certo Uber singdaris de iure singulari 
di Paolo (del quale i Digesta riproducono tre frammenti) 
e che, in ogni caso, la nostra condemnatio in La quoti fa-
cere potest sì diffuse, in età classica, al di là delle fatti-
specie previste dall'editto e da altre fonti autoritative pro-
prio in virtù di quelle estensioni per analogia cui un isti-
tuto di fra singulare non avrebbe invece potuto dar luogo. 

15 
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4. Cneqi SULLA DOTTRINA E pnoposm DELLA NUOVA ANALISI 

Prima di entrare in mtdias res, sarà opportuno dedi-
care un cenno alla dottrina romanistica sulla conde,nnatio 
in fa quod reus tacere potest ed anche, correlativamente, 
ai propositi di questa nostra nuova analisi del problema. 

Sin dai tempi lontani dei Glossatori gli studiosi, posti 
davanti alle fattispecie offerteci dalle fonti giustinianee, so-
no stati colpiti, oltre che dal dato (comune a tutte) della li-
xnttazione della condanna all'id quod debitor facere potest, 
da tre elementi: il favor debitaris che visibilmente giusti-
fica tutte le ipotesi, la ricordata denominazione di bene-
flcium (con il richiamo al concetto di ius singulare) e il fatto 
che un frammento del titolo 'de diversis regulis iuris an-
tiqui' dei Digesta (precisamente D. 50.17.173 pr., attri-
buito a Paolo nel libro sesto ad Plautlum) afferma, in ter-
mini generali, che la condanna all'id quod debitar facere 
potest non deve mai sottrarre al convenuto tutto quello 
che gli rimane, ma deve sempre fare in modo che a lui 
sia lasciato qualcosa che gli eviti di vivere in completa 
povertà (cd. deductio ne debitor egeat). Di qui la conce-
zione (comunque piuttosto frettolosa) del nostro istituto co-
me un beneficio alimentare, creato per evitare l'assoluta 
indigenza di certi soggetti, che a un certo punto ha acqui-
stato, come sappiamo, anche un suo nome, quello di 
beneflcium competentiae. 

La romanistica tedesca del sec. XIX (la cd. pandetti-
stica' derivata dalla 'scuola storica' del Savigny), racco-
gliendo questa eredità dottrinaria plurisecolare, si è fatto 
un dovere, cosi come in ogni altro campo, di inventariarla 
e di valorizzarla in ogni suo particolare: il che non solo 
è dipeso dalla straordinaria acribia dei suoi famosi rap-
presentanti, ma anche dal fatto che essa era tenuta ad ap-
plicare l'antico diritto romano ai suoi tempi, in una società 
(quella germanica) tanto più complessa e lii parte diversa 
da quella di Roma. Nell'intento di cogliere e di sfruttare 
tulle le sollecitazioni provenienti dalle vecchie fonti, la 
pandettistica, dunque, non ha sorvolato sulle molteplici 
discrepanze che in realtà quelle fonti presentano (anche, 
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come diremo, in ordine alla deductio ne debitor egeat): 
al contrario, le ha rilevate tutte (forse, nel suo ardore ana-
litico, ne ha rilevata qualcuna in più) e si è sforzata in 
vari modi, diversi da autore ad autore, di compone in un 
sistema unitario, ma di gran lunga più articolato e pratica-
mente utilizzabile, del bene ficium competentiae. Solo chi 
le difficili opere della pandettistica non le ha lette e con-
venientemente meditate, tenendo il debito conto della realtà 
sociale (proprio della realtà sociale) da cui sono scaturite, 
può affermare oggi, con superficialità pari alla disinvoltura, 
che esse sono state un vano e mistificante giuoco di pa-
zienza o, se si preferisce, uno sterile esercizio intellet-
tualistico. 

Quando, ai primi di questo secolo, è stata finalmente 
varata la codificazione civile tedesca, si che il diritto ro-
mano giustinianeo ha perso il carattere di 'vigenza' anche 
in Cerrnania, la pandettistica non ha avuto più ragion d'es-
sere e lo studio storico del diritto romano privato (che 
già, sia ben chiam, si praticava da secoli) ha fallo spiega-
bilmente un formidabile passo in avanti, sia in ordine alla 
condenznatio in id quod debitor facere potest che in ordine 
ad ogni altro argomento del vastisimo scibile giuridico ro-
mano. Ma anche nel nostro campo è stato (ed è in parte 
tuttora) altrettanto spiegabilmente difficile sottrarsi alla in-
fluenza della pandettistica, con tutto il suo bagaglio di si-
stematiche, per vero assai poco adeguate alla realtà del 
diritto di Roma, ma anche di osservazioni preziose e di 
esegesi testuali finisime, che non è lecito, queste ultime, 
sottovalutare. In più, come sempre avviene quando si 
aprono vie nuove, non sono mancati i radicalismi e, dicia-
molo pure, i semplicismi, si che spesso le contraddizioni 
tra i testi (o all'interno dei testi) giurisprudenziali di deri-
vazione classica sono state spiegate congetturando affret-
tatamente interpolazioni 'legislative' di Giustiniano, oppu-
re alterazioni di aggiornamento pregiustinianee, senza te-
ner conto di altre possibili alternative. 

Per fare qualche nome, interessanti ma non sempre 
cauti approcci parziali sono stati fatti da due romanisti 
italiani, i] Pampaloni e lo Zanzucchi. Indi è seguita (nel 
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1927) una egregia trattazione di insieme del francese Le-
vet, che fa larga parte alla critica interpolazionistica, ma 
è ancora legata nel suo impianto generale alla sistematica 
pandettistica, al punto da non porsi il problema di base, 
che è quello della o delle fattispecie-pilota della visione 
classica della taXI4iO. Non dissimile, anche se molto più 
acuta nei particolari, è la più breve trattazione d'insieme 
del Solazzi, datata 1931. Una ricostruzione, direi, assai più 
libera, non esente peraltro da taluni rigorismi critico-ese-
gotici che oggi non mi sento di confermare, è stata ini-
ziata, ma non portata a termine, da me in una serie di 
studi del periodo, sopra tutto, 1939-1943: studi caratteriz-
zati molto decisamente dal distacco dall'inquadratura pan-
dettistica. Un ritorno al Levet è invece, salvo che nella 
rinnovata discussione dei singoli punti e nell'eventuale 
accoglimento per ciascuno di essi di tesi diverse, il lungo 
saggio dedicato di recente al beneficium competentice ( sia 
pure contraddistinto nel titolo con virgolette) dal polacco 
Litewski nel 1971, nonché, in sede di recensione alla pri-
ma edizione di questo libro, nel 1975. Spunti interessanti, 
ma parziali ha offerto più & recente (1976) il Marrone. 

Nel riprendere il lavoro interrotto trent'anni fa, i miei 
propositi sono: primo, di individuare, possibilmente pre-
cisandone le ragioni socio-economiche e le motivazioni 
analogiche di estendimento, le fattispecie preclassiche, clas-
siche e postclassiche di condemrtatio in id quod reus facere 
potest; secondo, di individuare, possibilmente precisandone 
le ragioni anche di carattere processuale, la progressiva 
formazione del regime connesso (peraltro non in modo 
uniforme per tutte le fattispecie) alla cond emnatio limitata, 
ribadendo con ciò anche la dimostrazione del carattere 
postclassico del beneficium condemnationis come espres-
sione di ius singulare. 

A chi si chiedesse a che serve la ricostruzione & 
un'esperienza ormai tramontata, non risponderà con gli 
argomenti (a tutti noti, del resto) che giustificano la sto-
riografia (o che, a meglio dire, esentano la storiografia 
dal dovere di una difesa in termini utilitaristici), ma ri-
sponderò che, nel profondo, lo sforzo sarà diretto a coglie- 
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re uno squarcio della vita della società romana: in certe 
esigenze che le si presentarono, in certi modi con cui 
queste esigenze furono tradotte in direttive e in prassi 
processuali e, sopra tutto, nell'opera svolta dalla giurispru-
denza romana (particolarmente da quella preclassica e 
classica) in sede di interpretazione e in sede di integra-
zione analogica. Purtroppo le fonti di cui disponiamo nello 
studio del diritto di Roma non sono tante e tali da age-
volarci (in ricerche che vogliano essere serie e non im-
maginose) nel ritrovamento degli uomini. Ma fortunata-
mente esse non sono nemmeno cosf scarse ed aride da 
impedirci di intravvedere con una certa sicurezza qualche 
orientamento e qualche motivazione del loro agire nella 
mutevole realtà plurisecolare della società romana. 
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S. Quono GENERALE. 

Le fattispecie di condemuatio in id quoti reus facere 
potesi che si colgono nelle fonti giustinianee sono in tutto 
nove (o, secondo una classificazione più articolata, undi-
ci). Di esse: tre sono attribuite all'editto pretorio, dunque 
ad un'epoca che pub andare dal sec. Il a. C. a tutto il 
sec. I. d. C., o poco più in là; una sembra essere stata 
introdotta dalla lex lu/io de bonis cedendis di Augusto o, 
secondo altri, di Cesare, dunque in un'epoca che coincide 
approssimativamente con l'ultimo cinquantennio a. C.; una 
(con in più il notevole estendimento di un'altra) viene ac-
creditata ad Antonino Pio, dunque al periodo che va tra 
il 138 e il 161 d. C.; le altre quattro non hanno origini 
note e paiono essere state quindi elaborate, in sede di 
analogia, dalla giurisprudenza. È fuor di dubbio, inoltre, 
che la giurisprudenza, in questa come in molte altre ma-
terie, ha ampiamente contribuito, sempre in sede di ana-
logia, all'estendimento di fattispecie originariamente più 
ristrette e, più in generale, alla precisazione ed alla mol-
tiplicazione degli effetti diretti e indiretti della taxatio (o 
della praescriptio). 

Salvo a studiar meglio a suo tempo il regime della 
condemnatio, giova qui puntualizzare in termini generali 
due caratteristiche da tenere sin dall'inizio presenti. Pri-
me: tutte le ipotesi & condenmatio limitata, salvo una (e 
precisamente quella a favore dei militari), individuano il 
debitore favorito in relazione a determinate obbligazioni e 
quindi a determinati creditori (per esempio, il socio rispet-
to ai crediti dell'altro socio, il marito rispetto ai crediti 
della moglie e via dicendo). Secondo: tutte le ipotesi anzi 
dette comportano la limitazione della condanna all'id quoti 
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debitor / acere potest, ma non tutte sembrano aver comporta-
to la cd. deduetio ne debitor egeat, almeno prima della di-
chiarazione generale che si legge in D. 50.17173 pr. (retro n. 
4), testo unanimemente (e vedremo a suo tempo perché) rite-
nuto di fattura postelassica. La commisurazione della con-
canna all'id quoti reus facere potest implicava che il de-
bitore, essendo posto in grado di pagare il creditore con 
effetto liberatorio, sfuggisse sia all'esecuzione personale che 
a quella patrimoniale della bonorum oendQio, sfuggisse quin-
di anche all'infamia conseguente a quest'ultima (salvi i casi, 
si intende, in cui un esito di infamia non fosse già collegato, 
come nell'actio pro socio, alla condanna di per se stessa). La 
deductlo ne egeid (che taluni pandettisti hanno definito 'be-
neficium exsecutionis', per distinguerlo dal cd. 'beneficiun. 
condemnationis' vero e proprio) implicava in più, come sap-
piamo, il vantaggio pratico per il debitore di poter ac-
cantonare un quid patrimoniale per non rimanere com-
pletamente all'asciutto. 

Ciò premesso, sembra evidente che, tra le nove fat-
tispecie a nostra conoscenza, le prime da esaminare siano 
le cinque originate, stando almeno alle fonti, dall'editto, 
dalla lex Idia e dalla costituzione di Antonino Pio, per-
ché è da queste fattispecie 'da provvedimento' (o da 
alcune tra esse) che la giurisprudenza ha preso probabil-
mente spunto per le sue integrazioni analogiche. Quanto 
all'ordine della trattazione di queste cinque fattispecie, è 
chiaro che le prime quattro debbano precedere quella, as-
sai più tarda, introdotta da Antonino Pio, ma è altrettanto 
chiaro (come vedremo subito) che stabilire un ordine cro-
nologico preciso tra le prime quattro fattispecie non sola-
mente non è possibile: è anche di scarsa importanza, visto 
che tutte le ipotesi sicuramente rimontano ad una stessa 
epoca storica e ad uno stesso assetto sociale di Roma. 

A mio avviso, la fattispecie forse più antica, comunque 
certamente più pregnante come fattispecie-pilota, è quella 
del socio, Dunque incominceremo da essa, proseguendo 
poi con l'esame delle altre. 

21 



28 	 LE FATflSPECIE 

6. IL SOCIUS'. 

L'editto del pretore prometteva la limitazione della 
condeninatio al socio di una societas consenso contracta 
nell'ipotesi che fosse convenuto in giudizio dall'altro so-
cio, ovviamente con l'azione ad hoc, cioè con l'gaio pro 
socio, per l'adempimento delle sue obbligazioni sociali. 

La cosa è sicura perché ce la dice espressamente Pom-
ponio nel 1. 21 ad Q. Muciu,n (D. 42.1.22.1), specificando 
(è importante) che il magistrato si riservava di fare la 
concessione solo causa cògnita, cioè dopo aver esaminato 
n concreto, in ordine ad ogni singola controversia, se vi 

fossero buone ragioni per favorire il convenuto con la 
taxatio. Non sappiamo tuttavia quale fosse il tenore lette-
rale della clausola edittale, ignoriamo quando essa sia 
stata introdotta nell'editto ed abbiamo buoni motivi per 
mettere in discussione se la taxatio sia stata prevista per 
tutti i tipi di socieias o solo per la società universale (la 
cd. societas omnium o universorum bononim), vale a dire 
per la sola ipotesi in cui i soci impegnassero ad un 
impiego di interesse comune la totalità dei loro patrimo-
ni (berna). 

Il punto chiave è costituito dalla terza questione, la 
quale scaturisce dalla contraddizione tra due frammenti 
dei Digesta, entrambi provenienti dal commentario di 
Ulpiano all'editto, Il primo frammento è stato scritto da 
Ulpiano In sede materiae, proprio nel libro (1. 31) in cui 
illustrava l'editto sulla societas, ed è riportato dai Digesti 
del pari In sede materiae, cioè nel titolo (D. 17.2: 'pro so-
cio') dedicato alla società. Il secondo testo, sia in Ulpiano 
(1. SS) che nei Digesti (D. 421), appartiene invece all'illu-
strazione dell'actio iudlcati, l'azione (a dir cosf di confer-
ma) che il vincitore di un primo giudizio aveva l'onere di 
promuovere contro il soccombente che si rifiutasse di pa-
gare l'importo a cui era stato pur condananto. Solo dopo 
la sentenza confermativa (che portava, di regola, una 
condanna del soccombente al doppio della prima summa 
condemnationis) il vincitore aveva infatti diritto, ove il soc- 
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combente persistesse nel non adempiere, ad aprire contro 
quest'ultimo ia procedura di esecuzione. 

1 due frammenti ulpianei hanno dato àdito a tali e 
tante diatribe (alcuni studiosi ritenendo interpolato il pri-
mo, altri sostenendo l'alterazione postelassica del secondo). 
che bisogna leggerli con molta attenzione. 

D. 17.2.63 pr. (Ulp. 31 ed.): Verum est quod Sabino vi-
4etur, etiamsi non universorum bonortsm sodi siat, sed unlus 
M, àttamen in Id quoti fxere possunt quodce dolo indo 
jécerint qua minus possint condemnarl oportère. hoc enim 
summam rationem habet, cu,n sadetas ius quodàrnmodo 
fraternitatis in se habeat. [Vero è ciò che ritiene Sabino: 
anche se (i litiganti) non sono soci universali, ma lo sono per 
tm singolo cespite soltanto, tuttavia il 'comiemnari ~- 
fare' dei convenuti deve poter essere limitato all'id quod 
jacre possunt, nonché a ciò che essi abbiano dolosamente 
fatto per figurare meno solvibili. Infatti questa soluzione 

la meglio giustificata, se è vero che la societas compor-
ta tra i soci una sorta di rapporto giuridico di fratellanza]. 

D. 42.1.16 (Ulp. 83 ed.): Sunt qui in Id quoti facere 
possunt conveniuntur, Id est non deducto atre alieno. a 
quidem stint hi fare, qui pro socio conveniuntur (socium 
autem omnium bonorum accipiendum est)... [Vi sono (soc-
combenti nel primo giudizio) che vengono convenuti (con 
l'actio iudicati) nei limiti dell'id quod facere possunt, cioè 
senza deduzione di quanto altro debbono ad altri credi-
tori, e certamente si trovano spesso in questa situazione 
coloro che vengono convenuti pro socio: ma si deve in-
tendere il socio universale]. 

Ambedue i testi non sono esenti da mende formali: 
per esempio, il periodo finale del primo è piuttosto enfa-
tizzante e il fere del secondo (da me tradotto ad sensrnn 
con l'avverbio spesso' perché ho pensato che non sem-
pre, ma solo causa cognita, si cncedeva la cosademnafio 
limitata) è tutt'altre, che chiaro, anche se non inconsueto 
in Ulpiano. Ma cerchiamo di andare più a fondo. Nel 
primo frammento, in sede materice, intuiamo che i giuristi 
anteriori a Sabino dovevano avere ampiamente dibattuto 
se il pretore (che si era riservata, si ricordi, la causae co- 
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g,itio) dovesse limitare la concessione della taxatio, alme- 
no in linea di principio, alle sole ipotesi di società univer-
sale, ma troviamo poi affermato in chiarisime lettere che 
Massurio Sabino (primo cinquantennio d. Cj, pienamente 
approvato da Ulpiano, aveva sostenuto che non solo di 
fronte alla fattispecie della soci etas universorrnn bonorum, 
ma persino di fronte all'estremo opposto, rappresentato 
dalla societua vnius rei, il magistrato potesse, ritenendolo 
concretamente opportuno, inserire la nostra tazatio nell'in-
dicium. Sembra un discorso sensato e accettabile, e invece 
sulla base del secondo frammento (socium autem omnium 
bonorum accipiendum est) è stato sostenuto da alcuni che 
la vera opinione di Ulpiano (e di Sabino) fosse quella della 
limitazione della taxatio alla società universale e che Glu-
sdniano, volendo operare una riforma estensiva, abbia in-
terpolato il primo frammento rovesciandone il senso (senso 
originariamente rappresentato dalle parole: 'Verum est 
quod Sabino ridetur ... si ... universorum bonorum socU 
anni, .. in id quod tacere possunt ecc. 

'). 
Ora, io osser-

verei che la dizione del secondo testo non implica che sia 
stato interpolato il primo: sia perché l'interpolazione del 
frammento in sede materiae sarebbe consistita in un cm-
cischiamento o, se si preferisce, in un'opera d'intarsio poco 
compatibile col carattere deciso, legislativo ' degli inter-
venti dei compilatori giustinianei (ai quali sarebbe bastato, 
ad esempio, inserire un non tra verum ed est per rove-
sciare il senso della frase di Ulpiano); sia perché proprio 
D. 42.1.16 è palesemente glossato da un lettore postclassico. 
Le glosse di questo frammento sono, piir precisamente, 
due: 'Id est non deduclo aere alieno', con la quale si è 
voluto dire (come vedremo a suo tempo) una cosa esatta, 
ma la si è detta in punto inopportuno, facendo equivoca-
mente quasi intendere che lo limitazione all'id quod de-
bitor tacere palesi equivalga ('id est') al non tenersi conto 
dell'un alienum; e 'soctum autem amrdum bunorum acci-
pfendum est', che è frase anch'essa qui poco opportuna e 
scritta inoltre in cattivo e frettoloso latino (in luogo, ad 
esempio, di 'sodi autem omnium bonorum accipiersdi 
sunt ), con la quale è evidente che il lettore di Ulpiano 
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ha preso posizione, a modo suo, sulla stessa controversia 
giurisprudenziale di cui Ulpiano faceva cenno (risolven-
dosi però per la tesi di Sabino) nel libro 31 del suo com-
mento edittale. È significativo, oltre tutto, il passaggio in-
giustificato da un discorso relativo ai sodi (al plurale) ad 
un discorso relativo al socius (al singolare). 

Ad ogni modo, quel che a noi importa non è di sa-
pere come la pensassero Sabino e Ulpiano, ma è di poter 
desumere tanto da D. 172.63 pr. (anche se interpolato) 
quanto dall' 'accipiendvm est' di D. 42.1.16 (anche se ge-
nuino) che in periodo classico si discuteva, quanto meno 
sino all'età di Sabino (ma presumibilmente vi sarà stato 
qualche proculiano o non proculiano poco convinto della 
tesi di Sabino anche dopo), in periodo classico si discuteva, 
ripeto, sul se la taatio fosse da applicarsi a tutti i tipi di 
società (omnium bonorum, omnium quae ex quaestu ve-
niunt, unius negotiationis, unius rei ecc.) o solo alla so-
cietas universorum bonorum. Questo postula che la clau-
sola edittale sulla taxatio dovesse parlare di sodi in gene-
rale (senza specificazione alcuna) e che, a maggior ragio-
ne, la formula edittale dell'actio pro socio non fosse limi-
tata all'ipotesi della societas omnium bonorurn. Il Lenel 
invece (sulla base anche di altri indizi da me confutati 
altrove) ha ricostruito induttivamente l'asilo pro socio e la 
correlativa taxatio proprio con questa limitazione, e per 
far ciò ha dovuto suppone che Sabino, prima e più che 
con altri giuristi di parere diverso, abbia polemizzato con 
la stessa formulazione edittale, sostenendo cioè che l'gaio 
pro socio andasse elargita anche fuori dell'ipotesi ristretta 
della società universale, che sarebbe quella prevista dall'e-
ditto. Ma è tesi, questa, contraddetta non solo dal buon 
senso, ma anche dal già citato passo di Pomponio ad Q. 
Muclwm (D. 42.1.22.1) sulla causge coguiMo, visto che esso 
parla esplicitamente di sodi in generale (Quoti autem de 
sociis dictun est, ut et hi in quantum lacere possint con-
dernnentur, causa cognita se /acturum praetor edlcit). 

La conclusione cui siamo giunti non ci consente cer-
to & conoscere la formulazione della clausola edittale 
sulla taxatio in Id quoti socius facere potest, ma ci per- 
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mette di essere ragionevolmente certi del suo contenuto 
e di supporre, sempre nei limiti del ragionevole, che la 
taxatio, conformemente a quanto ha ipotizzato il Lenel, 
non fosse inserita nella formula edittale dell'actio pro 
socio, ma fosse promessa in una dichiarazione separata 
e successiva alla formula dell'azione: infatti la Lattaio 
sarebbe stata inserita nell'iudiciu,n solo se e quando la 
specifica causde cognitio lo avesse consigliato. Dal che 
si deduce che la nostra clausola tanto può essere stata 
introdotta nell'editto insieme all'actio pro socio, quanto 
può essere stata introdotta in esso in un momento po-
steriore, comunque in un momento sicuramente antece-
dente a Sabino, citato da Ulpiano, ed eventualmente (ma 
non possiamo dirlo con sicurezza) antecedente anche ai 
libri luris civilis di 9. Muoio, commentati da Pomponio. 

A mio avviso, l'actio pro socio fece il suo ingresso 
nell'editto del pretore urbano (quello che inter cives ius 
dlcit) verso gli inizi del sec. Il a. C. Infatti è ben noto 
che la societas consensuale fu riconosciuta e regolata dal 
pretore peregrino (qui inter cives et peregrinos vel inter 
peregrinos in urbe Roma ius dicit) nell'età della grande 
espansione commerciale mediterranea, nella seconda me-
tà del sec. 111 a. C., e si può supporre che il nuovo isti-
tuto non abbia dovuto attendere molto a diffondersi an-
che tra i cittadini romani, nei loro reciproci rapporti, 
per essere quindi giurisdizionalmente tutelato anche dal 
pretore competente per le liti tra Romani, il pretore ur-
bano. Quel che vale per l'actio pro socio non vale però 
per la taxatio. In un periodo di grande fioritura com-
merciale (sia pure, come tuffi sanno, a grave detrimento 
dei piccoli proprietari terrieri) quale fu quello del sec. 
Il a. C., almeno sino ai Gracchi (138 a. C.), è difficile 
pensare che le 'alleanze' commerciali tra operatori eco-
nomici (tali erano, in buona sostanza, le societates basate 
sul nudus consensus e sulla fiducia reciproca, oggi si di-
rebbe sulla stretta di mano) potessero prosperare sotto 
la spada di Damoele di un'eventuale limitazione della 
condanna all'id quoti debitor facere potest. Di phì: l'actio 
pro socio era un'actio famosa (infamante), nel senso che 
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chi fosse condannato in base ad essa subiva per buona 
misura le gravissime conseguenze della cd. infamia, e 
ciò porta a ritenere che la partecipazione ad una soci etas 
comportasse per il socio un impegno speciale a non 
espone l'altro socio a perdite, quindi una responsabilità 
piena e inescusabile quando egli (beninteso, non a causa 
della comune gestione societaria) non fosse in grado di 
assolvere i suoi personali impegni verso l'altro socio. 

La taxatlo in id quod facere potest si ambienta in-
vece persuasivamente in un'epoca di depressione econo-
mica, e più in generale di insicurezza dei traffici, nella 
quale sarebbe stato difficile non collegare all'iniziativa 
societaria il rischio del venir meno ai soci, in dipenden-
za della situazione generale, della possibilità di far fronte 
ai propri obblighi. Il pensiero corre quindi, quanto al-
l'introduzione della taxatio nell'editto, piuttosto agli ulti-
mi decenni del sec, lI e a quell'agitatissimo sec. I a. (1, 
il secolo delle lotte civili, in cui dal disordine e dallo 
sperpero generali derivava ad ogni momento il pericolo 
del capovolgimento delle posizioni degli operatori eco-
nomici, ed in cui pertanto fare una societas significava 
per i soct, almeno in un certo senso, imbarcarsi in un'av-
ventura comune, 'affratellarsi' (ecco il ius quodatnnmdo 
fraternitatLs') in un rischio comune. 

Il richiamo al ius quodammodo fraternitatis è vera-
mente significativo, ma bisogna vedere perché. Qualcuno, 
non dubitando della sua genuinità ulpianea, lo esalta 
perché confermerebbe la tesi che la societas mmana de-
rivò dall'antico corgsortium fratrum soorum e che pertan-
to la sola ipotesi regolata dall'editto pretorio fu quella 
della sodetas omnium bonorum: tesi esegetica che si 
potrebbe definire udita, se non fosse addirittura teme-
raria per i motivi di fondo indicati poco fa. Altri riten-
gono invece interpolato tutto il periodo finale di O. 
17.2.63 pr. perché il linguaggio non è dei più rigorosi e 
perché il quodanunodo sarebbe un chiaro sintomo del-
l'approssimativismo postclassieo, indegno della linearità 
del linguaggio di Ulpiano. Per quanto mi riguarda, non 
vedo perché la frase debba presumersi interpolata. A 
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parte il fatto che qui il quodammodo è tutt'altro che 
indice di approssimazione concettuale, ma è piuttosto il 
mezzo espressivo più adatto cui Ulpiano potesse far ri-
corso per mettere in evidenza l'analogia intercorrente 
tra i sodi (tutti i sodi di ogni tipo) e le persone legate 
da un vincolo di fraternità, mi sembra che l'analogia 
ulpianea sia la più efficace per illustrare la logica, la 
ratio (anzi la summa ratio) che stava a base della con-
demuatio limitata di un socio rispetto all'azione promossa 
dell'altro socio. E si ricordi, a conforto di questa inter-
pretazione, che, per ormai comune riconoscimento, una 
grande somiglianza di situazione economica 'recessiva' 
esistette tra il sec. I a. C. e il sec. III d. C., il secolo di 
Ulpiano. 

7. IL FALLifO. 

È allo stesso ambiente politicamente ed economica-
mente tempestoso tra il sec. Il ed il sec. I a. C. che si 
riportano, con indici di probabilità anche maggiori, due 
altre fattispecie di condemnatio in id quoti facere potest: 
l'una di introduzione edittale, l'altra di creazione legi-
slativa. 

L'epoca, è bene ripeterlo, era caratterizzata in ogni 
campo, ma sopra tutto in quello economico, dall'insicu-
rezza: dall'incertezza, al limite, di quel che sarebbe po-
tuto accadere domani, stante il clima di violenza, di 
congiure, di azioni e reazioni improvvise delle opposte 
fazioni, di alterne fortune degli uomini al vertice della 
cosa pubblica, di incontrollato e incontrollabile disordine 
nell'amministrazione di Roma e dell'Italia, di brigantag-
gio diffuso, di pirateria dilagante e, ovviamente, di preva-
ricazione e di frode al livello dei rapporti privati. Vi era 
una limitata categoria di persone che da questa situazio-
ne, proprio perché tale, traeva vantaggi cospicui (smisu-
rate, ad esempio, furono le fortune messe rapidamente 
insieme da Crasso, da Pompeo, da Cesare, ma da non 
gettar via furono quelle di un Sallustio o dall'austero- 
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loquente Cicerone); tuttavia per la massa dei cittadini 
privati (intendo per quelli che non beneficiavano, o non riu-
scivano a beneficiare dei disonesti vantaggi del potere 
politico) era tutt'altra cosa. Nella rovina sempre cre-
scente, di cui si è parlato, della vecchia economia conta-
dina, i latifondisti puri, a eosf dire, tenevano', anche se 
a prezzo di riduzioni dl spese di gestione (per esempio, 
di liberazione di schiavi) e di ulteriore impoverimento del 
patrimonio agrario italico, ma la 'sordida plebs' dei di-
soccupati e dei sottoccupati era in aumento costante di 
numero e, spiegabilmente, di insofferenza, mentre gli ope-
ratori economici (gli artigiani, i mercanti, gli imprenditori 
d'opera e via dicendo) si davano un gran da fare, ma 
spesso, almeno quelli di medio calibro, dovevano ricorrere 
ai prestiti usurari per far fronte ai loro negozi ed altret-
tanto spesso rimanevano vittime di previsione smentite dal 
volgere vorticoso degli eventi. In questo caso era il crack', 
e i creditori, sopra tutto quelli che non erano coperti da 
garanzie (reali o personali) su cui rifarsi (cioè quelli che 
si usa chiamare i creditori chirografàri), altro non pote-
vano fare che ricorrere ai processi per recuperare il re-
cuperabile. Ma bisogna pur dire che ben difficilmente i 
ehirografàri recuperavano qualcosa, perché l'operatore one-
sto cercava, come è umano, di rifarsi sin che gli rimanesse 
l'ultimo sesterzio, e con ciò veniva a rovinarsi ancor più, 
mentre l'operatore disonesto (che ovviamente non era raro) 
aveva cura, quando incominciava a profilarsi il rovescio, 
di imboscare in frode dei creditori i beni che gli rimane-
vano, generalmente vendendoli o donandoli fittiziamente 
a terzi che si prestavano a far da compari. 

A rimediare, nei limiti del possibile, a questo stato 
di cose provvide, in un torno di tempo che non può 
essere stato posteriore agli inizi del sec. I a. C., il pretore 
urbano mediante l'introduzione del sistema della bono-
ruin venditto, cui in certo modo corrisponde (ma limitato 
ai soli imprenditori commerciali) l'istituto moderno del 
fallimento. In sintesi si trattava di questo. Quando un 
operatore economico (o, più in generale, qualunque sog-
getto giuridico che avesse fatto ricorso, per dare respiro 
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ai propri affari, al eredito) manifestava segni evidenti di 
insolvenza, cioè di incapacità di far fronte con il suo pa-
trimonio attivo al volume delle sue passività (il che risal-
tava segnatamente nell'ipotesi di una condanna all'adem-
pimento che non fosse stata eseguita), qualunque suo cre-
ditore, purché titolare di un eredito non sottoposto a con-
dizione o a termine, anziché perdere tempo prezioso nel-
l'esercizio dell'azione giudiziaria che gli spettava, poteva 
rivolgere una postulatio, un'istanza al praetor (o al praeses 
provincine), affinché, valendosi dei suoi poteri d'irnperio, 
intervenisse d'autorità e di urgenza a bloccare il patrimo-
nio del debitore ed a salvare il salvabile nell'interesse non 
solo dell'istante, ma di tutti i creditori. Il magistrato, se 
si convinceva dell'effettiva oportunità di pone un freno 
all'attività economica del debitore insolvente, decretava 
l'immissione di tutti i creditori nel possesso del suo patri-
monio (missio in bona rei seroandae causa), dando tempo e 
mezzi ai creditori stessi per mettersi in lista, alle vittime 
di alienazioni o di altri atti fraudolenti per ottenere la re-
voca, ad un apposito curatore (il curator bonon4m) per 
realizzare l'attivo del patrimonio (in beni reali e in crediti 
verso terzi): dopo di che si procedeva alla vendita in 
blocco del patrimonio attivo al migliore offerente, il ed. 
br,norum emptor, il quale 'succedeva' in tutti i suoi 
diritti, sia assoluti che relativi (dunque anche nei suoi 
crediti verso terzi) al fallito, che era per di più colpito 
da infamia. Il ricavo della bonorum venditio veniva op-
portunamente distribuito tra i creditori, e se avanzava un 
residuo esso doveva andare al fallito (o ai suoi eredi): ma 
era ben rata l'ipotesi, non dico che avanzasse qualcosa 
per il fallito, ma che i creditori fossero tutti soddisfatti 
per l'intero (particolarmente i creditori chirografàri, che 
venivano in conto per ultimi). In generale, il fallito (in/a-
mis per giunta) doveva ripartire da zero, e spesso con la 
penalizzazione' da scontare dei crediti non soddisfatti o 

non integralmente soddisfatti, sf che, non appena egli riu-
sciva a imbastire un qualche guadagno, immancabilmente 
gli si presentavano i creditori cx ante gesto (anteriori al 
fallimento) per chiedergli il pagamento, con le buone o 
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con le vie giudiziarie, dei residui loro dovuti, eventual- 
niente addirittura scatenando una nuova bonorum venditio. 

Come si vede, la condizione del fallito romano, anche 
se spesso meritata, era tutt'altro che rosea; era anzi, per 
molti riguardi, assai peggiore di quella del fallito mo-
derno. Sopra tutto i creditori insoddisfatti, sia pur giusta-
niente sdegnati per la sua mancanza di parola, dovevano 
essere esasperati, pronti a scattare su lui, anche il giorno 
dopo la bonorum Denditio, non appena avessero sentore 
di u» qualche suo incasso. Ma la logica del sistema non 
consentiva alleviamenti, salvo, a voler essere larghi, que-
st'unico: che, se i creditori ex ante gesto promuovevano 
l'azione 'toro spettante entro lo stesso anno di carica del 
magistrato che aveva dato adito alla bonorum venditio, il 
fallito fosse da condannare (a scanso di una nuova pro-
cedura esecutiva) in id quod lacere potest. 

Questa dovette essere, a mio avviso, la prassi seguita 
sin dall'inizio dal pretore romano. In un secondo tempo, 
che può essere stato abbastanza vicino a quello dell'intro-
duzione dell'istituto, questa prassi 'di aggiustamento' del-
l'istituto stesso fu trasferita, come altre, in una clausola 
dell'editto perpetuo e può darsi che in tale occasione il 
periodo di respiro del fallito sia stato rapportato non pi6 
all'anno di carica magistratuale, ma ad un anno intero, 
a far tempo cla]]a data della bonorum venditio. Posto, ad 
esempio, che la bonorum venditio si fosse verificata nel 
quinto o nell'ottavo o nel decimo mese & carica del ma-
gistrato, il respiro del fallito non era di sette, quattro, due 
mesi soltanto, ma durava per i cinque, otto, dieci primi 
mesi di carica del pretore successivo. Ed è quanto risul-
ta dall'unico testo che ci parli della fattispecie: un rescrit-
to di Diocleziano e Massimiano, presumibilmente anteriore 
al 295 d. C. (CI. 7.75.6), in cui si risolve una questione sot-
toposta agli imperatori da una certa Menandra. Il fram-
mento non è molto chiaro, almeno per quanto concerne 
la ricostruzione del caso di Menandra, e già la Glossa ha 
avuto a segnalano ('pessime oidetur cantare haec lex '). 
Tuttavia la tesi del Solazzi, secondo cui ci troveremmo di 
fronte ad una falsificazione giustinianea, non è credibile, 
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perché i giustinianei non avrebbero citato, a giustifica-
zione della taxatio Loira annum, l'ormai morto e trapassa-
to editto del pretore (' edicto perpetuo... actionem per-
mittC), anzi forse non si sarebbero nemmeno occupati di 
un istituto ai loro tempi fuori uso qual era la bonorum 
venditio. È noto invece che Diocleziano (di cui Massi-
miano, come si sa, era poco più dell'ombra) si prodigò 
notevolmente, con i suoi numerosi reseritti, per chiarire ai 
neo-romani delle province (neo-romani perché resi todos 
cgba!leros' dalla constitutio Antoniniana del 212) quali fos-
sero i principi del puro diritto romano cui erano tenuti a 
sottostare, ed è anche noto che questa crociata egli la 
portò avanti sopra tutto con i cittadini delle province el-
lenistiche, ch'erano ben poco inclini a discostarsi dalle 
loro radicate tradizioni giuridiche. Beninteso, l'imperatore 
illirico non lo faceva tanto per amore della romanità, 
quanto perché l'unità e sovranità del diritto romano era 
un prezioso 'instrumentum regni', che gli serviva a te-
ner insieme il vastissimo impero. Sta di fatto, comunque, 
che la cancelleria di Diocleziano era esperta di diritto ro-
mano, pour cause', quasi quanto i migliori giuristi tar-
do-classici.  

Il reseritto a Menandra (cittadina greca o di provin-
cia ellenistica: lo si deduce dal nome) è dunque, come 
tanti altri, degno di molta fiducia. Che poi il caso preciso 
sottoposto da Menandra alla cancelleria sia difficile da 
afferrare, non dipende dal fatto che la costituzione diocle-
zianea sia alterata, ma dipende dalla tecnica stessa dei Te-
scritti: i quali erano redatti in calce alle richieste di pa-
reri avanzate dai privati e si limitavano a fornire l'auto-
revole risposta dell'imperatore con un minimo, ma proprio 
un minimo di motivazione della stessa. Anche al giorno 
d'oggi, del resto, quando nelle raccolte di provvedimenti 
delle autorità giudiziarie si leggono le sole (pur molto dif-
fuse) 'motivazioni', mentre l'esposizione dei fatti viene 
per brevità sostituita con un 'omissis', non sempre si rie-
sce (provare per credere) ad intuire con esattezza gli 
estremi della fattispecie decisa. 

La ratio della limitazione di condanna ricordata nel 
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rescritto dioclezianeo non ha, mettiamolo bene in eviden-
za, nulla in comune con il ius quodàmmodo traternitatis 
che giustifica l'applicazione del beneficio alla societas. Si 
trattò al più, nella stessa epoca di crisi economica che 
consigliò l'introduzione della condanna limitata del so-
cius, di pone un piccolo ostacolo ritardante al depreca-
bile vizio dei creditori ex ante gesto di dare addosso al 
fallito senza un minimo di comprensione umana (diciamo 
pure, se si vuole, di umana fratellanza), magari per sot-
toporlo stavolta, in caso di mancata ottemperanza alla con-
danna del residuo, alla sventura dell'esecuzione personale. 
Perché certe realtà bisogna tenerle presenti. È vero che 
la lontana 1" Poetelia Papiria del 326 a. C. aveva miti-
gato (e implicitamente vietato) la condizione & servitù 
a tempo' (cioè fino al momento del pagamento) degli 

antichi nexi, ma è anche vero che il debitore insolvente 
poteva tuttora, in pieno sec. I a. C. e dopo, essere por-
tato in giudizio esecutivo (evidentemente quando non 
avesse fatto onore alla sentenza di condanna e a quella 
dell'actio iudicati) con l'antica Iegis actia per manus 
iniectionem, assolutamente non toccata dalla riforma della 
lex lidia iudiciorum prioatorum. E allora, quando il de-
bitore era stato formalmente assegnato (addictus) dal pre-
tore al suo creditore, questi non poteva certo più ucci-
derlo o venderlo trans Tiberim come nei tempi anteriori 
alla legge Petelia, a rigore non poteva nemmeno metterlo 
vistosamente in ceppi e rinchiuderlo nel suo carcere privato 
secondo le dure modalità fissate dalla legge delle dodici 
tavole, ma in realtà (proprio in virtù del modo non chia-
ro, non esauriente e non rigoroso in cui la 7cr Poetelia 
Papiria si era espressa) in qualche modo lo custodiva' 
presso di sé, lo sfruttava per ripagarsi del credito attra-
verso il suo lavoro e, a farla breve, lo angariava sino ai 
limiti estremi del formalmente tollerabile. 

Il destino del debitore spremuto dalla bonorum ven-
ditio, se rimanevano residui da pagare, era insomma tut-
t'altro che lieto. E deve, aggiungersi che non valeva un 
gran che a mitigarlo la candemnatio limitata disposta dal-
l'editto per l'anno susseguente alla vendita fallimentare. 
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Forse è questo che spiega perché Augusto introdusse, ai 
fini di un ulteriore alleviamento, la cd. cessio bononim. 

8. IL BONIS CEIWNS'. 

Per verità, che sia stato Augusto ad introdurre la 
cessio bonorum non lo sappiamo affatto di preciso. Le 
nostre informazioni circa l'introduzione di questo istituto 
si limitano ad un cenno piuttosto vago di Gaio (3.78: là 
dove si dice che la bonorum venditio si praticava anche 
in ordine ai beni di coloro qui ex lege lulia bonis ce-
dunt) e ad una testimonianza non molto pùi esplicita di un 
altro rescritto di Diocleziano e Massimiano (CI. 7.71.4, 
Ghiloni, 294 d. C.?), il quale ricollega la condernnatio 
limitata del bonis cedena ad una lex lidia de bonis ce-
dendis. 

Comunque fissiamo subito il punto che ci interessa. 
Per dirla con parole di Ulpiano (59 ed., D. 42.3.4 pr), il 
debitore che avesse operato la cenio bonorum a favore 
dei propri creditori e che avesse poi guadagnato qualcosa 
era 'convenuto' (conoénitur è il termine usato), per il pa-
gamento dei residui, in quantum facere potesi: il che 
sembra implicare, per motivi già esposti dianzi, che 
1q creditore agente dovesse limitare la sua richiesta giu-
diziaria nei confronti del cedens mediante una praescrlptio 
del tipo 'Ca res agatur in quantum reus facere potest'. 

La scarsezza delle informazioni di cui disponiamo, in 
ordine alla bonorum cessio, non si ferma al problema della 
fonte da cui l'istituto è stato introdotto, ma riguarda tutto 
il funzionamento dell'istituto stesso. Grosso modo le cose 
andavano cosi. A certe condizioni, che peraltro ci sfuggo-
no, il debitore, cosciente di essere in stato di insolvenza 
verso la massa dei suoi creditori, poteva evitarsi sia l'ese-
cuzione personale che la bonorum oenditio coatta (con re-
lativa infamia), ritraendosi spontaneamente da tutto il suo 
patrimonio e mettendolo a disposizione di tutti i suoi cre-
ditori. Questo cedere bonis (letteralmente: ritirarsi in or-
dina ai bona) equivaleva, come anche si disse, ad una 
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sorta & abbandono del patrimonio (ad una cessio bono-
run.) ai creditori: i quali creditori, se da un lato erano 
costretti dall'iniziativa del debitore a rinunciare agli even-
tuali vantaggi (o comunque al sadismo) delle procedura 
esecutiva, dall'altro conservavano il diritto, ove non fossero 
soddisfatti per l'intero, di chiedere successivamente il re-
siduo al cedens. Dalle fonti sembra risultare che la cessi,, 
bonorom fosse vista come l'extrema ratio concessa al de-
bitore per sottrarsi ai guai dell'esecuzione: ragion per cui 
il debitore (a prescindere dalla sussistenza delle altre con-
dizioni che ci sfuggono) in tanto poteva esigere dal pre-
tore che essa fosse posta in atto, in quanto fosse stato con-
cretamente condannato ad un pagamento (o avesse con-
cretamente operato la confessio in iure della sussistenza 
del debito: Ulp. 28 ed., D. 42.3.8). In base alla sua ri-
chiesta il pretore autorizzava una procedura analoga a 
quella della missio in bona e della br,noium venditio, la 
quale però non comportava per il cedens l'infamia. 

I benefici della bonorum cessio non si fermavano al-
l'eliminazione dell'infamia, ma andavano ben oltre: ed ec-
co 11 motivo per cui insisto nel suppone che almeno ini-
zialmente la cessio fosse subordinata a qualche rilevante 
condizione (per esempio, non essere già in/amis per una 
precedente bonorum venditio, oppure assicurare ai cre-
ditori una percentuale congrua di soddisfacimento, e in 
pii non aver compiuto atti in frode dei creditori). In pri-
mo luogo, sappiamo che i creditori ex ante gesto potevano 
citare il cedens solo nei limiti dell'id quod facere potest, 
quindi non potevano portarlo all'esecuzione personale o 
patrimoniale (salva l'ipotesi, è ovvio, che egli insensata-
mente si rifiutasse di eseguire una condanna che per defi-
nizione era in grado di eseguire). In secondo luogo, par di 
intravvedere nelle fonti che anche i creditori ex post gesto 
(cioè i creditori nuovi o i creditori vecchi ma per debiti 
nuovi) non potessero chiedere la bonorum venditio di chi 
avesse fatto la cessio bonorum sino a quando il patrimo-
ni da lui messo insieme non avesse raggiunto una consi-
stenza minima (un modicum aUquM): pii precisamente, il 
debitore poteva opporsi alla loro richiesta ingiustificata 

- 
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con un'eccezione 'nisi bonts cesserit' (Ulp. 64 ed., D. 
42.36; Mcd. 2 pand., D. 42.3.7). Insomma, mediante il 
sacrificio spontaneo e tempestivo di tutto il suo patrimonio 
l'operatore economico sfortunato veniva a mettersi larga-
mente (se non proprio del tutto) al sicuro da quelle spia-
cevoli conseguenze patrimoniali e personali rispetto alle 
quali una bonorum venditio lo avrebbe difeso tutt'al più 
per un anno. E ciò spiega la fortuna dell'istituto, il quale 
nel sec. III d. C. era tanto fiorente che probabilmente tro-
vava applicazione anche al di fuori di quelle che doveva-
no essere le condizioni cui era stato inizialmente subor-
dinato, e in ogni caso nell'età di Giustiniano aveva prati-
camente del tutto sostituito, in alternativa col sistema ese-
cutivo patrimoniale della bonorum distractio, la bonarum 
venditio coattiva, o meglio la missio in bona che dava luo-
go alle operazioni sfocianti nella bonorum venditio. Il lar-
go spazio tuttora dedicato dalla compilazione giustinianea 
alla procedura concorsuale coattiva e alla bonotum ven-
ditio non deve ingannare, perché, a parte la tendenza di 
Giustiniano a rispettare il vecchio per motivi di tradizio-
nalismo, sotto il profilo procedurale la banorum cessio 
sempre ad una bonorum venditio poteva andare (ed an-
dava solitamente) a finire. 

Resta ancora da chiarire, se possibile, il problema del-
la fonte da cui fu introdotta la bonorum cessio. Problema 
per noi rilevante perché, se è proprio vero che l'istituto 
fu introdotto da una legge, possiamo attribuire al 'conve-
nitur' (in id quod facere potest) di Ulpiano un valore pre-
ciso: possiamo dire cioè che, per disposizione della lex 
lulia, il creditore a ante gesto doveva agire contro il ce-
dens limitando la sua azione con una praescriptio per non 
esporsi ail'exceptio nLi bonis cesserit' del convenuto. Ora 
chi fu il proponente della lex Ji4ia de bonis cedendis: 
Cesare o Augusto, ch'erano Giulii per antonomasia tutti e 
due? Anzi, vi fu veramente una (cx lu/Agi de bonis ce-
dendis? 

Tra i sostenitori della paternità di Cesare, che non 
mancano, e quelli della paternità di Augusto, che nem-
meno scarseggiano, si è recentemente inserito, con uno 
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studio molto acuto, il Giuffrè, sostenendo che la bonorunn 
cessio non fu introdotta né da Cesare né da Augusto, ma 
fu creata anch'essa dal pretore romano, su suggestione (ma 
solo su suggestione) di certi estemporanei provvedimenti 
legislativi a favore dei debitori oppressi dalle usure che 
furono fatti votare da Giulio Cesare in un momento di 
particolare crisi economica connessa con le guerre civili 
i riferimenti del pretore (o più probabilmente della giu-
risprudenza di età cesariana) ai provvedimenti di Cesare 
avrebbero determinato la leggenda della lex It4ia de bonis 
cedendis. Bisogna riconoscere che gli argomenti portati a 
sostegno di questa tesi sono di notevole peso, sia per 
quanto riguarda il riferimento alle vicende di dissesto de-
terminate dalle lotte civili, sia per quanto attiene alla poca 
congruenza della bononsm cessio con la politica liberi-
stiiza seguita globalmente da Augusto dopo la sua affer-
mazione al potere (27-23 a. C.). Ciò nonostante io resto 
propenso a credere alla storicità di una esplicita In lidia 
(de bonis cedendis): non tanto per l'indizio fornito dal 
'convenitur' (in luogo di 'condemnatur') di Ulpiano, quan-
to perché della In lulia de bonis cedend4s parla Diocle-
ziano, il quale, come sappiamo, sul diritto romano più 
antico era solitamente ben informato. La scelta tra Cesare 
e Augusto, pertanto, si ripropone. E dirò francamente che 
le mie impressioni preferenziali (perché più che di im-
pressioni non si può parlare) vanno, tutto sommato, piut-
tosto a favore del secondo che del primo. 

Di Giulio Cesare tutti sanno che, preso fino alla cima 
dei capelli da campagne belliche, da intrighi politici e da 
lotte civili, ebbe ben poco tempo (e, si aggiunga, ben 
poche occasioni costituzionali) per proporre ai comizi e 
per far votare dagli stessi molte leggi & vasto respiro. 
Forse le cose si sarebbero svolte diversamente se egli, 
dopo la vittoria su Pompeo e sui pompeiani, avesse avuto 
modo di risiedere a lungo in Roma e di sviluppare ui or-
ganico piano politico; ma sta di fatto che le Idi di mano 
(44 a. e.) non glielo concessero, ed è quindi fortemente 
probabile che Cesare oltre l'effimera lex lulia de pecuniis 
,nutuis del 49 a. C. (intesa ad una soluzione chiaramente 
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provvisoria della questione dei debiti e degli interessi) 
non sia riuscito ad andare e non sia andato. Volgiamoci 
allora ad Augusto. D'accordo sul carattere liberistico della 
sua politica economica (o piuttosto della sua propaganda); 
ma è proprio pensabile che la situazione sociale ed econo-
mica della respubUca si sia restaurata, tra il 27 e il 23 
a. C., quasi, a dir cosi, di colpo? Io direi di no, tanto più 
che le grandi leggi restauratrici di Augusto (quella de 
adulteriis, quella de maritundis ordinibus, quelle iudiciortsm 
privatorum e publioorum sopra tutto) sono datate dal bien-
nio 18-17 a. C. Per quanto poi attiene alla materia dei 
debiti e delle esecuzioni personali e patrimoniali, io sono 
convinto che essa, ai tempi di Augusto (sopra tutto nei 
primi anni del suo principato), fosse, se non più incande-
scente, quanto meno molto scottante, perché (lo abbiamo 
visto a suo tempo) il sistema pretorio della bonorum 
venditio coattiva lasciava tuttora margini eccessivi, e si-
curamente dannosi per l'economia generale della respu-
bUca, agli arbitri spietati dei creditori ex ante gesto. 

Si che, concludo, è del tutto verosimile che Augusto 
abbia fallo istituire per legge la grossa alleviazione della 
cessio bonorum. E non è affatto inverosimile, aggiungo, 
che la cd. lei lulia de bonis cedendh sia stata un capitolo 
di quella vasta legge fortemente articolata (fez satura, per 
dirla coi Romani) che fu certamente la fez lulia iud4cio-
mm pricatorvm del 17 a. C., o di quella legge ancora 
più vasta e più articolata che fu, secondo alcuni, la lei 
lulia iudiciorum (sia privatorum che publicorum) di quel-
l'arino. È noto infatti (sia detto per prevenire una facile 
obbiezione) che i Romani, ivi compresi i più distinti giuri-
sti, non erano alieni da citare a mo' di legge autonoma 
qualche importante e più specializzato capitolo di una 
lei satura. La lei Iuliz de bonis cedendis, da questo punto 
di vista, sta alla lei lulia iudick,rum come, ad esem-
pio, la lei lidia de fondo dotali sta, per corrente ri-
conoscimento, alla lei lidia de adulteriis, di cui in realtà 
faceva parte. 

Giunti a questo punto, non solo diventa più ferma 
l'ipotesi che contro 11 bonis cedens si dovesse agire dai 
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creditori ex ante gesto, per disposizione della lex lulia, in 
via di azione limitata dalla praescriptio ea res agatur in 
quantum reus tacere potest'. Diventa inoltre assolutamente 
chiara (entro l'àmbito più ampio della ratio di tutto l'isti-
tuto della bonorum cessin) la ratio del beneficio concesso 
al bonis cedens. La stessa ratio (con effetti migliori) che 
abbiamo visto per l'assai piú ristretto beneficio ricono-
sciuto dall'editto perpetuo al fallito: moderare, nei con-
fronti di un operatore economico sfortunato, l'intemperan-
za perversa, e spesso sostanzialmente controproducente, dei 
suoi creditori ex ante gesto. 

9. 1 FIGLI EMANCIPATI', 'flHEBEmTI', ' ABS~'. 

Fattispecie sicuramente edittale di condanna (me-
diante taxaito) in id quod reus facere potest è quella re-
lativa ai figli emancipati, diseredati o astenutisi dalla suc-
cessione ereditaria paterna. 

Ulpiano (29 ed., D. 14.5.2 pr.) riferisce testualmente 
la clausola dell'editto, dalla quale risulta che il pretore si 
riservava di concedere causa cognita (cioè, sappiamo, pre-
via delibazione del caso concreto) la limitazione della 
condanna a carico di un emanclpatus, di un exheredatus, 
di un abstentus quando contro di lui agissero, per fl re-
cupero dei loro crediti, coloro che tali erediti avessero 
contratti' nel periodo in cui egli era ancora soggetto a 

patria potestas: e ciò (precisa l'editto) senza far distin-
zione tra debiti contratti dal filius familias di propria ini-
ziativa o da lui contratti a seguito di un'autorizzazione 
(iussus) del pater familias, tra debiti per cespiti riversati 
nel pecutlum del figlio o dal figlio addossati invece diret-
tamente al patrimonio del padre. In altri termini (e le con-
ferme di altre fonti non mancano), chi (maschio o femmi-
na) fosse passato dallo stato di fluliusfamilias a quello di 
sui iuris per effetto di e-mancipatio o a causa della morte 
del paterfamilias (ma, in questa seconda ipotesi, fosse 
stato diseredato dal padre o si fosse astenuto dalla eredità 
di lui) poteva essere salvato, se il pretore lo ritenesse 
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equo e opportuno, dalla condanna a pagare oltre i limiti del-
le sue possibilità le obbligazioni da lui per qualunque motivo 
contrc4ae (non quindi quelle non contractae e tanto meno 
quelle ex delicto) durante la sua soggezione alla patria 
potestas. 

Per comprendere meglio la fattispecie, bisogna richia-
mare alla memoria alcune regole giuridiche cui il pretore 
faceva implicito riferimento. 

Tuffi sanno che il fi/isa familias romano, essendo sot-
toposto alla potestas del pater, non era 'soggetto' di ius 
pricatum, mentre invece lo era sul piano del cd. ius pii-
b&um: pertanto egli, pur essendo capace di rivestire ca-
riche pubbliche o sacerdotali, era formalmente privo di 
un patrimonio, e al massimo (salva qualche maggior lar-
ghezza per i militari) poteva dispone, per concessione 
revocabile del paterfamilias, di un pecutium da ammini-
strare a suo criterio. Peraltro, se il fusa familias aveva i 
requisiti della cd. capacità di agire ' (particolarmente, 
l'età pubere e la non dubbia sanità di mente), non si 
aspettava la morte o la capitis dem4nutio del poter per 
trattarlo in pratica, a cosi dire ora per allora', come se 
fosse già divenuto un soggetto giuridico. A partire dal sec. 
Il a. C., e con sempre maggior larghezza (principalmente 
sul finire del secolo successivo), si ritenne che egli potesse 
assumere debiti non solo per conto del padre e su auto-
rizzazione di costui (tale era, ad esempio, l'iussus che il 
pater rivolgeva alla persona in contatto col filius, autoriz-
zandola espressamente a trattare e a concludere), ma per-
sino per conto proprio e perfino fuori dei limiti del pro-
prio pecuflum, essendovi ragionevole speranza (sia per lui 
che per i suoi creditori) che, quando anche il pater non 
volesse fare onore ai suoi impegni, egli avrebbe sempre 
potuto pagare i suoi creditori sull'eredità che avrebbe rice-
vuta dal padre il giorno in cui questi fosse scomparso. 

Chi tenga presente questo schema essenziale (per 
vero, qui molto semplificato) si renderà conto che i cre-
ditori (da atto lecito o da atto illecito) non avevano, per 
promuovere l'azione contro il fihus/amiKas loro debitore, 
che da attendere la sua uscita dalla sottoposizione a  po- 
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tria potestas, cioè il suo passaggio nella categoria dei 'sui 
iuris'. Dopo & che o il debitore era solvibile e i credi-
tori si congratulavano con se stessi per aver fatto bene i 
propri calcoli, oppure il debitore si rivelava non solvibile 
(o non completamente solvibile) e i creditori si vendica-
vano del proprio destino su lui mediante l'esecuzione per-
sonale o patrimoniale. Tutto ciò era giusto in astratto (so-
pra tutto trattandosi di obbligazioni ex deilcio), ma poteva 
essere (sopra tutto trattandosi di obbligazioni da atto le-
cito) concretamente iniquo principalmente in tre casi. Il 
primo caso era quello del figlio che fosse stato estromes-
so dalla famiglia e reso sui iuris mediante emancipatio, 
perdendo con ciò i diritti alla successione lure civili del 
pater si sa che l'emancipatio, se non accompagnata da 
congml donativi al neosoggetto giuridico, faceva di costui 
un sui iuris nullatenente ed era non di rado utilizzata pro-
prio allo scopo di sfoltire, sul piano patrimoniale, le fa-
miglie troppo numerose. Il secondo caso, facilmente com-
prensibile, era quello del fihiusfamilias che il padre avesse 
espressamente diseredato, facendogli perdere alla sua mor-
te ogni partecipazione al patrimonio ereditario. Il terzo 
caso era, infine, quello del fihitis/amiias non diseredato ma 
trovatosi, alla morte del poter, di fronte ad un patrimonio 
passivo: siccome il figlio non aveva iure civili il diritto 
di rifiutare la successione (era, come si diceva, heres ne-
cessarius), egli era esposto alla bonorum venditio e all'in-
famia non solo per i debiti propri, ma anche per quelli 
del poter, e il pretore, per evitargli di essere responsabile 
almeno del passivo paterno, escogitò il sistema di non am-
mettere contro di lui le azioni dei creditori del padre pur-
ché il figlio si fosse 'astenuto' dall'eredità devolutagli o, 
in altre parole, avesse rigorosamente evitato di compiere 
atti da erede, di miscere se bereditati patris. 

Considerato che l'emancipatus, l'exheredatus e l'ah-
stentus dovevano partire da zero per farsi una fortuna (o 
per pervenire, l'emancipatus, alla successione paterna per 
il tramite della bonontm possessio pretoria); considerato 
che ciò di solito (non sempre) non dipendeva da loro col-
pa; ecco perché il pretore si decise a valutare cli volta in 
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volta l'oportunità di ammettere nei limiti dell'id quod 
reus lacere putest l'azione esercitata contro di loro dai 
creditori contrattuali. 

Quando fu introdotta questa fattispecie edittale di col,-
demnatio limitata? Certamente non dopo i primissimi an-
ni dell'èra volgare, visto che Sabino e Cassio mostrano 
di aver conoscenza dell'editto relativo (cfr. D. 26.737.2, 
Pap. il quaest.). Probabilmente dopo l'introduzione della 
bonontm venditio ( quindi, diciamo, non anteriormente al 
sec. I a. C.), visto che la logica dell'intervento pretorio 
stava tutta nell'evitare al debitore, se ed in quanto incol-
pevole, i rigori dell'esecuzione concorsuale. Non è escluso, 
anzi, che l'editto si sia formato a tratti successivi. Non 
solo lo fa intuire la sua struttura linguistica, che è alquan-
to disordinata, ma induce a pensano il caso del fihius 
enmncpa1us, che sembra sia stato previsto anteriormente 
all'ammissione dei liberi (quindi anche degli emancipali) 
alla bonorum possessio (alla successione cd. iure honorario) 
del padre. Ed è da segnalare che la giurisprudenza classica 
successiva (per qualche punto, anche la giurisprudenza 
postelassica) ha ampiamente lavorato di analogia sulle tre 
ipotesi edittali, estendendole ad altri casi e ad altre pos-
sibili situazioni (per esempio, anche alle obbligazioni da 
atto lecito non contrattuale). Il che sta a confermare, alme-
no per quanto riguarda le estensioni sicuramente classiche, 
che l'editto pretorio si selerotizzò quasi al completo nel cor-
so dei sec. I d. C., al punto che i pittori non ebbero quasi 
più alcuna iniziativa di integrarlo e perfezionarlo. 

Fra i molti problemi che si pongono a proposito delle 
estensioni dell'editto ne indicherò, come particolarmente 
caratteristico delle difficoltà dell'esegesi critica, uno solo. 
Un figlio non è stato diseredato, ma è stato istituito dal 
padre per una quota praticamente nulla, ex parte minima: 
dovrà egli essere condannato in solidum o in id quod 
lacere palesi? 

Ulpiano (29 ed., D. 14.5.2.1) si è posto (o riproposto) 
questo quesito ed ha risposto, con un linguaggio che sareb-
be davvero eccessivo sospettare di mano postclassica (salvo 
forse che nel potenziamento di un aequum est in un 
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aequissimum est), che equità vuole che anche contro il fi-
glio istituito ex minima parte sia data (dal pretore), cau3a 
cognita, un'azione limitata nella condanna (si quis 9% mi-
nima parte sit institutus, aequissimum est causa cognita 
etiam in hunc dar actionem in itt quod facere potest). Ma 
una cinquantina di anni prima di Ulpiano, Cervidio See-
vola (1 resp., D. 14.5.7) non la pensava ancora (forse) cosi. 
Rispondendo molto opportunamente ad un interrogante su 
un'altra questione, Scevola mostra di non avere alcun dub-
bio sul punto che il figlio istituito in minima parte debba 
essere convenuto in solidam, ed è probabilmente un po-
sticcio dei compilatori giustinianei, entusiasti com'erano 
della soluzione data da Ulpiano (ed elevata, chi sa, proprio 
da loro al rango di aequissimum), la frase finale, che col 
discorso di Scevola non c'entra: sed films condemnatur in 
itt quod tacere potest. Ora torniamo a Ulpiano. Un altro 
frammento del suo commentario edittale (29 ed., D. 145.4 
pr.) ha tutta l'aria di essere estratto dal sèguito del discor-
so riferito dianzi: sembra eosf chiarissimo che Ulpiano 
completava il suo discorso sul filius institutus ex minima 
parte, aggiungendo che però (sed), ove il figlio risulti 
istituito in una quota non piccola (ex parte non modica), 
il problema della limitazione della condanna non si pone 
nemmeno e il suo creditore farà dipendere dal proprio 
buon cuore (e dal suo calcolo per il futuro) se chiamarlo 
in giudizio per l'intero credito o per la sola quota (eviden-
temente inferiore all'ammontare del eredito) ricevuta dal 
figlio in eredità (sed si a parte non modica sit heres 
seriptus flhius, in arbitrio est creditori, utrum pro portione 
hercditaria an in soUdum eum convenial). Parole, piene di 
saggezza e di congruenza con quanto detto prima, che in-
vece i compilatori giustinianei (dimentichi del praetor, del-
la sua causae cognitio, del 'dai' actionem precedente e 
inoltre anche della sintassi) hanno coronato con una in-
terpolazione finale che apre la porte, in sede di cognitio 
extra ordinem, ad ogni più ampio intervento del giudice 
della stessa sed et 1* iudex aestimare debeat, ne torte in 
£4 quod tacere potest debeat conveniri. 
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10. IL DONAÌOR'. 

L'ultima fattispecie 'da provvedimento' della con-
dcmru,tio limitata all'id quod reus facere potest viene at-
tribuita dalle fonti romane ad un rescritto di Antonino 
Pio (138-161 d. C.). La cosa è certa perché vi fanno espli-
cito riferimento molti frammenti, ma il testo della costitu-
zione antoniniana non è, purtroppo, conosciuto; di modo 
che ci si basa di solito su una notizia generica, in ordine 
alla quale non è dato distinguere quanto appartiene speci-
ficamente ad Antonino Pio da quanto è stato frutto di in-
terpretazione giurisprudenziale, classica o postclassica, sia 
in senso estensivo che in senso analogico, della decisione 
di questo imperatore. 

Nei suoi termini meno imprecisi, la notizia di cui 
sopra si coglie in tre frammenti di Ulpiano. Il primo, 
proveniente da una raccolta casistica, dice (Ulp. 3 disp. 
D. 39.5.12) che colui il quale si è 'obbligato' verso un 
altro ad una prestazione a titolo di donazione è con-
venuto' (dal donatario), sulla base di un rescritto del 
divo Pio, nei limiti delle sue possibilità di soddisfaci-
mento del donatario (qui ex donatione se obligaoit, ex 
rescripto divi Pii in quantum facere potest convenitur. 
Il secondo, proveniente dal libro sesto (ma più probabil-
mente dal libro 36) del commentario a Sabino, dice, nel 
corso di una trattazione pi(t lunga che per ora non ci in-
teressa, che (Ulp. 36 Sab., D. 23.8.38) il divo Pio questo 
proprio rescrisse, che coloro che vengono convenuti in 
giudizio in base ad una loro liberalitas, siano da condan-
narsi nei limiti delle loro possibilità (...hoc enfrn divus 
Pius rescripsit eos, qui ex Iiberoiitate conveniuntur, In Id 
quod facere possunt condemnandos). Il terzo frammento 
altro non è, con tutta probabilità, che una riproduzione 
a ma' di regola generale dell'inciso ora riferito e si trova 
infatti nel titolo 'De diversis regulis juris antiqui' dei 
Digesta (Ulp. <3>6 Sab., D. 50.17.28: Divus Pius rescripit 
cos, qui ex liberalitate conveniuntur, in Id quod facere 
possunt condemnandos). 

Forse però un congruo passo in avanti ce lo può far 
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fare un frammento di Paolo, anche se ritoccato in epoca 
postelassica, che sarà conveniente leggere con attenzione. 

D. 42.1.41.2 (Paul. 14 quaest.): In solidum condemna-
tus donator actione iudicati nisi in quantum facere po-
test non tenetur beneficio constitufioni,. [Il donante con-
dannato a pagare l'intera prestazione (cui si era impe-
gnato) non è tenuto con l'actlo iudicati, se non nei li-
miti dell'id quod facere potest: e ciò per beneficio di 
costituzione imperiale]. 

Come si vede, Paolo (la cui quaestio è riportata nel 
titolo de re iudicata' dei Digesti) non dice, generica-
mente, né che il donante deve essere convenuto' (dal 
donatario), né che egli deve essere condannato' (su ini-
ziativa del praetor) in id quod facere potest: il giurista 
parte anzi dal presupposto che il donante sia già stato 
condannato per l'intero (in soUdum). Solo in relazione 
all'odio iudiccti, che il donatario abbia promosso per im-
postare l'esecuzione, Paolo afferma che il donante è te-
nuto' (singolare modo di esprimersi) in id quoti facere 
potest. Siccome una disposizione del genere l'editto non 
la portava, né il giurista aveva modo di dedurre analogi-
camente la sua conclusione da altre ipotesi affini previste 
dall'editto, è ovvio che Paolo si sia riferito a questo pun-
to, per giustificare la sua affermazione, al rescritto di An-
tonino Pio; tuttavia è anche assai poco probabile che 
egli se la sia cavata con le due parole finali 'beneficio 
constitutionis', che oltre tutto sanno stilisticamente di 
evidente appiccicaticcio. Per quel che ne sappiamo, i 
giureconsulti classici parlavano di constitutiones in gene-
rale (e ai plurale) solo se facevano riferimento ad una 
serie conforme di costituzioni imperiali (e nel caso no-
stro la serie manca, né comunque nel testo si legge 'be-
neficio constitutionum '). Quando il riferimento era ad 'ma 
sola e specifica costituzione, i giuristi classici ne precisa-
vano il tipo (rescritto, editto, mandato, decreto) e sopra 
tutto ne precisavano l'autore (nel nostro caso, il divo Pio), 
spesso (particolarmente per i rescritti) riferendo puntual-
mente il CQSUS sottoposto al principe e i termini essen-
ziali della risposta di quest'ultimo. Malauguratamente per 

45 



W 	 LE FATflSPECIE 

noi, un rieditore postdassico di Paolo (o, meno proba-
bilmente, lo stesso Giustiniano) deve aver riassunto in 
due parole (per di più di sapore equivoco, perché qui 
'benefieium' non significa tanto vantaggio del debitore, 
quanto ha singolare creato da un imperatore) quello che 
invece era, a quanto supponiamo, un ben più preciso e 
articolato riferimento del giurista al rescriptum divi Pii. 

Se questa tesi esegetica dell'abbreviazione postclas-
sica (non della pura e semplice giunta, si badi) è esatta, 
abbiamo buoni (non dico ottimi) motivi per ipotizzare 
che il casta discusso da Paolo corrispondesse al casus 
risolto dal divo Pio nel suo rescritto. Dunque, non è che 
Antonino Pio abbia parlato in generale di condemnatio 
limitata del donante (o di azione limitata da praescriptio 
nei suoi confronti), ma è (o almeno sembra essere) che 
ad Antonino Pio si presentb in concreto un caso simile a 
quello riproposto, in sede di quaestio astratta, dal giuri-
sta Paolo. Un tizio, essendosi impegnato a donare ad 
un calo, era stato citato da questo secondo in sotidum e 
condannato in corrispondenza, cioè in solidum; a questo 
punto egli si era rivolto all'imperatore e Antonino Pio 
aveva espresso, in risposta, l'autorevolissimo parere che 
in sede di acflo indicati il donante fosse 'tenuto' nei li-
miti delle sue possibilità (e magari, come cercheremo di 
appurare appresso, previa deduzione del cd. aeg alienum). 
Parere autorevolissimo non solo perché proveniva dall'im-
peratore, ma perché sottintendeva, al pratico, che, se per 
le vie formulari non si fosse giunti ad una liti8 contestatio 
in questi termini, il donante non avrebbe avuto che da 
sottrarsi al dictare et accipere iudicium dell'actio iudicati 
per appellarsi extra ordinem all'imperatore. 

Una prima conseguenza che si trae dal 5111 qui detto 
è che la questione del donante citato dal donatario do-
veva essere stata già largamente dibattuta prima di Anto-
nino Pio, o comunque del suo rescritto, ma che i giure-
consulti non si erano evidentemente sentiti di risolverla 
nel senso della limitazione della condanna, dato che l'ap-
piglio per le loro considerazioni analogiche (e lo abbia-
mo vista) mancava. Con il metodo analogico i giurecon- 
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sulti romani (sopra tutto sino a Salvio Giuliano) face-
vano moltissimo, ma non potevano far tutto, perché, un 
po' come Archimede, di un punto dl appoggio avevano 
pur bisogno. La situazione dei principes, particolarmente 
a partire da Adriano (117-138 d. C.), era diversa: sia per 
l'eterno principio 'quia stsm leo', sia perché essi dispo-
nevano della cognitio extra ordinem come alternativa al-
la cognitio ordinaria, quando questa non fosse adattabile 
o si manifestasse praticamente riottosa alle loro direttive 
di decisione. D'altra parte, non si cada nell'ingenuità di 
credere che, a partire dai tempi di Adriano, giuristi e 
magistrati siano rimasti col fiato sospeso in attesa di co-
noscere i rescritti imperiali e di comportarsi di conse-
guenza. Al novanta per cento, i rescripta principvm non 
avevano caratteri di novità o di indiretta normatività, e 
rimanevano perciò limitati ai rapporti tra il privato che 
avesse posto l'interrogazione e l'imperatore che lo avesse 
accontentato: è addirittura pensabile che di questi mol-
tissimi reseritti 'di specie', privi di rilevanza generale, 
la cancelleria imperiale non tenese nemeno un archivio 
Viceversa, quando una questione fosse di ordine generale 
e fosse stata già dibattuta ampiamente in sede pratica e 
tra i giuristi, eccoci all'altro dieci per cento dei rescripta 
principum. Alla prima occasione di una supplicalio (e le 
occasioni non mancavano di certo, perché figurarsi se i 
Romani, buoni antenati dei loro discendenti moderni, si 
astenevano dal supplicare ad ogni momento i potenti 
nella speranza di ottenere aiuto, anche e sopra tutto se 
ingiusto); alla prima nuova prex, dunque, l'imperatore 
decideva di orientare secondo nuovi criteri la soluzione 
di una certa questione e, con l'appoggio del suo cons-
Iium (di cui facevano parte i migliori giuristi), decideva, 
si, il caso concreto di un concreto interrogante, ma non 
mancava stavolta di far conoscere il significante e impor-
tante rescritto (la propaganda c'era anche per questo) ai 
circoli competenti. Il punto d'appoggio era fornito, e sta-
va ai giuristi trarne frutto per ogni altra possibile illa-
zione estensiva o accortamente analogica. 

La significatività e l'importanza del rescritto di An- 

47 



LE FATflSPRCIE 

tonino Pio stava in ciò che l'imperatore, conforme ad 
una sua politica legislativa di cui si potrebbero facil-
mente fornire altri esempi, dava rilievo alla opportunità 
di non infierire inutilmente sui debitori, e particolarmen-
te, nel caso nostro, alla opportunità di tener conto del 
vincolo di gratitudine che deve legare un donatario al 
donante. Un motivo, quello della gratitudine (e dell'in-
gratitudine), che pesò in materia di donazioni anche sotto 
altri riguardi. 

La donazione non era ancora, a quei tempi, un ne-
gozio tipico, ma era soltanto una 'causa', una funzione 
obbiettiva, che poteva informare di sé, qualificandoli co-
me meri negozi di liberalità, gli atti più diversi. Si ravvi-
sava una donazione (cd. reale') in ogni trasferimento di 
proprietà che fosse stato operato allo scopo esclusivo di 
arricchire racquirente a spese dell'alienante; si ravvisava 
altresi una donazione (cd. liberatoria') in ogni atto di 
liberazione di un debitore dal suo obbligo di pagamento, 
che fosse stato operato dal creditore con rinuncia al pro-
prio sodisfacimento, e quindi allo scopo esclusivo di ar-
ricchire il debitore; si ravvisava, infine, una donazione 
(cd. obbligatoria') in ogni impegno che taluno assu-
messe verso un altro non solo senza ricavarne una con-
troprestazione, ma addirittura senza ricavarne alcun con-
creto vantaggio in cambio, e perciò allo scopo esclusivo 
di arricchire a proprio carico la controparte. La vecchia 
lex Cincia de donis et muneribus del 204 a. C. aveva vie-
tato tutti questi atti di munificenza obbiettivamente in-
giustificata quando non fossero fatti tra stretti congiunti e 
quando, essendo intervenuti tra estranei', superassero 
un certo limite massimo (modus legis Cinciae'); ma il 
modus legis Cinciae non lo conosciamo e vien fatto di 
credere che col passare del tempo, anche in connessione 
con la progressiva svalutazione della moneta, esso fosse 
andato notevolmente aumentando, o fosse stato sempre 
più trascurato. Ad ogni modo, se in teoria il donante po-
teva difendersi dalle richieste giudiziarie del donatario, 
opponendogli l'eccezione ('exceptfo legis Cincice') di es-
sere per lui un estraneo e di aver superato nel donare il 
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modus stabilito dalla tex Cincia, in pratica si poneva su 
larga scala il problema dell'adempimento del sotidum: 
sia perché le donazioni avvenivano sopra tutto tra pa-
renti, sia perché i donatari, fosse o non fosse il solidum 
superiore al modus legis Cinciae, si sentivano in genere 
socialmente (e, se si vuole, anche moralmente) tenuti a 
far fede, senza ricorrere all'espediente dell'exceptiu alle do-
nazioni fatte. 

Non solo. Se si guarda bene, quando una dona-
zione fosse stata di carattere reale o di carattere libera-
torio era il caso di dire (salvo ipotesi eccezionali) 'capo 
ha cosa fatta': il donatario, essendo già soddisfatto, non 
aveva motivo di promuovere azioni contro il donante e il 
donante non aveva perciò modo di bloccarlo mediante 
l'exceptio legis CincÀae. Le difficoltà sorgevano (e dicia-
raolo chiaro: non era giusto) quasi esclusivamente in or-
dine alle donazioni a carattere obbligatorio, allorché il 
donante non adempisse spontaneamente gli impegni as-
sunti e il donatario (che magari sulla donazione aveva 
fatto calcolo, assumendo a sua volta impegni verso terzi) 
agisse contro di lui per la condanna. In tal caso, se il 
donante era un parente oppure aveva donato nei limiti 
del modus iegLs Ginclae, dalla condanna non lo salvava 
nessuno. Ma il donante poteva anche aver opposto al 
donatario, più o meno alla disperata, l'exceptio Iegts 
Cincise, e allora è chiaro che bisognava attendere la 
sententia del giudice per sapere se l'eccezione era fon-
data o no e per vedere il donante, in questa seconda ipo-
tesi, condannato. Orbene, se fosse stato lo stesso pretore 
a ritenere equa la limitazione della condanna all'id quod 
miss /acere potest, non vi è dubbio che egli avrebbe in-
serito la taxatia relativa già nell'iudiclvm del processo di 
base, ma siccome sappiamo per certo che egli non prese 
iniziative del genere, ancora più agevolmente riusciamo 
a spiegarci perché Antonino Pio abbia orientato la sua 
decisione solo sulle donazioni a carattere obbligatorio e 
sia intervenuto a predicare il / nisi in quantum facere 
potest (donator) non tenetur' solo in sede di actio iudi-
ccii. 
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I giuristi posteriori ad Antonino Pio ne svilupparono 
le direttive in tre sensi: primo, escludendo che il 'teneri 
in quantum facere potest' si applicasse fuori dell'àmbito 
delle donazioni obbligatorie (vi è in proposito un passo 
molto interessante di Paolo, 14 quaest., in D. 42.1.41 pr); 
secondo, ammettendo che la limitazione della condanna, 
oltre che disposta in sede di actia iudicati dal pretore 
(sull'autorità del rescritto del divo Pio) mediante taxatlo, 
potesse essere chiesta dall'attore nel processo di base 
mediante praescriptio (Ulp. D. 39.5.12: 'convenitur '); 
terzo, estendendo il novero delle donazioni obbligatorie 
ad ogni e qualsiasi 'liberalitas' (Ulp. D. 233.33 e 50.1728) 
attraverso la trattazione di una vasta casistica sulla quale 
qui non è il caso di intrattenerci. 

Sia solo avvertito, a proposito dell'ultimo punto, che 
non tutte le estensioni che si leggono nella compilazione 
giusthuianea sembrano essere (talune nella forma, altre 
anche nella sostanza) di stesura genuina dei giuristi clas-
sici. E si capisce anche perché. A parte la depressione 
economica sempre crescente, in età postclassica la Lei 
Cincia si spense (intorno al sec. IV d. C.) nella desuetu-
dine, si che sempre maggiore fu col tempo la spinta a 
sovvenire i donanti (ed altri personaggi assimilati) con la 
limitazione, extra ordinein ormai, della condanna a man-
tenere i loro impegni nei limiti del quantum facere potesi. 

11. LE ALThE FATTISPECIE. L',stmrro DELLA 'DOS'. 

Altre fattispecie 'da provvedimento' (salvo un im-
portante intervento di Antonio Pio del quale parleremo 
tra breve) non ve ne furono, o almeno non ci risultano. 
E allora, riassumendo quel che si è detto fin qui, quali 
furono, tra gli spunti offerti dall'editto, dalla In lidia de 
bonis cedendis, dal rescritto di Antonino Pio, quelli pid 
'fruttuosi' posti a disposizione della giurisprudenza suc-
cessiva (classica e postclassica) affinché questa creasse 
per analogia altre fattispecie? 

Non ci vuoi molto ad accorgersi che le disposizioni 
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dell'editto e della lei lidia in ordine all'azione dei creditori 
ex ante gesto e quelle dell'editto in ordine alle azioni con-
tro gli ernandpati, gli exheredati, gli abstenti erano frut-
tuose, si, ma nell'àmbito di un 'hortus conclusus' oltre il 
quale era difficile, se non proprio impossibile, procedere con 
ragionevoli similitudini. Fruttuosi invece in tutti i sensi, ai 
fini delle integrazioni analogiche, erano lo spunto del cd. 
'ius quodammodo fraternitatis', offerto dall'editto sulla 
societas, e quello del riguardo dovuto al donante, offerto 
dal rawriptum divi Pii. Furono appunto i due filoni sfrut-
tati analogicamente dalla giurisprudenza nelle tre fattispe-
cie dei coniugi. del promLssor dotis e dei parentes e pa-
troni. Delle due prime fattispecie (che subirono molteplici 
e identificabili allargamenti successivi) le esplicazioni ini-
ziali risalgono indubbiamente al sec. I a. C. e si riallac-
ciano al motivo del ius quodammodo jraternitatis. Della 
terza non si sa, e sorge il dubbio che essa sia successiva 
al rescritto di Antonino Pio e si riconnetta al motivo di 
quello, il motivo della gratitudine. 

Per intenderci bene in ordine alla configurazione ori-
ginaria della prima e della seconda fattispecie, occorre 
fare una precisazione: che al centro di entrambe si trova, 
più precisamente, l'istituto della dos. 

Ad una mentalità moderna, sia pure informata a le-
gislazioni (come quella italiana) fortemente invecchiate e 
torpidamente 'romanizzanti', è un p0'  difficile rendersi 
conto del grande rilievo che la dote ebbe nel diritto ro-
mano, o meglio in quella faccia del diritto romano che ci 
viene presentata dagli scritti dei giuristi di Roma. D'accor-
do, la dote era un più o meno sostanzioso contributo 
economico dato dalla moglie, o da altri per lei, ad anna 
matrimonjj ferendo, allo scopo cioè di sostenere gli oneri 
economici (figli compresi) derivanti dal matrimonio: un 
contributo, si aggiunga, tanto più giustificato nel mondo 
romano, in quanto la donna non traeva redditi da atti-
vita professionali, ed altro non dava né poteva dare alla 
famiglia, di regola, che l'apporto della sua attività perso-
nale all'interno delle pareti domestiche (un apporto privo, 
nella mentalità antica, di rilievo economico). Tuttavia, se 
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è vero (come è vero) che i cittadini romani erano, nove su 
dieci (forse di più), privi di fonti proprie di reddito, cioè 
proletarii, l'apporto della dote al marito, di solito, non 
doveva concretamente esservi, per mancanza (diciamo co-
sì) di presupposti materiali: dal che dovrebbe derivare 
che i giureconsulti romani, pur non omettendo di parlare 
di dote e delle questioni dalla stessa implicate, non avreb-
bero dovuto raffigurarci l'istituto come un annesso nor-
male del matrimonio, e tanto meno avrebbero dovuto raffi-
gurarcelo addirittura come un indice caratteristico del 
matrimonium iustum. Viceversa, a leggere le fonti romane, 
sembra quasi che il cento per cento dei matrimoni di quei 
secoli (quanto meno dal sec. Il a. C. in poi) fosse coronato 
da dote, così come, del resto, sembra che assai difficilmen-
te (ma questo, per tanti motivi, è più spiegabile) un cit-
tadino di Roma morisse senza aver fatto tempestivamente 
un laborioso testamento per fissare le sorti future di un 
patrimonio economico che spesso non aveva. 

Si è addirittura serenamente sostenuto, da non pochi 
romanisti moderni, che la lex lidia de maritandls ordini-
bus del IS a. C. abbia fatto obbligo' ai padri di dotare 
le figlie, e il curioso è che l'appiglio per difendere questa 
sorprendente tesi nelle fonti effettivamente esiste. Ciò dato, 
vrrebbe quasi fatto di avanzare il sospetto che quel tal 
novanta per cento dei cittadini romani che alla dote non 
era assolutamente in grado di provvedere si sia astenuto 
per necessità anche dal matrimonio. Anzi verrebbe fatto, 
a rigore, di chiedersi se, successivamente al divieto (con 
relative sanzioni penali) posto dalla lex lidia de adulterlis 
di intrattenere rapporti sessuali sia con donne sposate 
(adulterlum) sia con donne oneste ma nubili o vedove 
(stuprum), Roma sia diventata per gran parte una comu-
nità di celibi e nubili rigorosamente divisi tra loro, e se 
le unioni e le convivenze intersessuali (ma non a carattere 
di matrimoni, quindi senza figliolanze legittime) siano 
sboccate, per i poveri diavoli, nei commerci con donne 
inhonestae, le quali (questo è vero) a Roma non manca-
vano. 

Naturalmente, siccome queste pur logiche conclusioni 
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sarebbero soltanto ridicole, lo storico del diritto romano 
altro non può seriamente ritenere se non che la dote e il 
connesso obbligo di dotare le figlie fosse in Roma un ac-
cessorio socialmente rilevante, e fortemente sentito come 
tale, dei matrimoni all'interno dei ceti abbienti. Ed altro 
non può, doverosamente, aggiungere se non che anche 
in materia di dote, come in quasi ogni altra materia da 
loro trattata, i giuristi romani si confermano compatta-
mente (quali che fossero le loro divisioni politiche e le 
loro differenze di personalità) come gli interpreti fedeli, e 
privi di apprezzabili esitazioni, di un ordinamento fatto 
essenzialmente per le classi economicamente ben prov-
viste. 

Il chiarimento che precede non serve solo a vedere 
realisticamente le cose che stanno al di sotto di certe oleo-
grafie romane, ma serve anche a far intuire perché la 
dote, entro gli ambienti che se la potevano permettere, 
avesse il rilievo di un pilastro del ius privatuvn. 

Sempre nell'àmbito di quegli ambienti, il marito (o il 
suo paterfamilias, se il marito era alieno iuri subiectus) 
aveva un'amministrazione, spesso complessa, cui provve-
dere, e cioè la fcmUia: immobili, capitali mobiliari, cre-
diti e debiti, schiavi, eventuali altri sottoposti liberi, even-
tuali operazioni commerciali cui attendere. Amore a parte, 
il matrimonio implicava per lui una nuova posta in bi-
lancio (mantenimento della moglie, allevamento dei figli 
e via dicendo), quando non voleva implicare (succedeva 
anche allora) un incremento di ricchezza da destinare alla 
famiba e alle intraprese economiche. Se il matrimonio era 
cum manu, la moglie diventava sottoposta (filiae loco) del 
marito o del relativo pater/arnilios, sicché solo se essa era 
già sui iunis e abbiente il marito (o il pater/amQias di lui) 
ne lucrava il patrimonio; ma, se essa era in potestate del pa-
dre originario, il passaggio alla nuova familia le faceva 
perdere i diritti successorii (o, diciamo più propriamente, 
le aspettative di eredità) nei confronti di quest'ultimo. Po-
sto che (come sempre più spesso dalla fine della libera 
respublica) il matrimonio fosse sine ,nanu, il marito (o il 
di lui paterfamilias), non acquistando potestas (cioè manus) 
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sulla donna, il patrimonio di lei non lo lucrava in nes-
sun caso, anche se la moglie aveva il vantaggio (se filia-
familias) di mantenere intatte le aspettative successorie nei 
confronti del proprio pater. D'altra parte solo chi ragiona 
per astratto (come è il torto di molti romanisti) può cadere 
nell'ingenuità di immaginarsi che una donna romana, 
avendo già del suo (in quanto sui lui-is) o acquistandone 
alla morte del proprio paterfamihas (in quanto alieni iurls), 
fosse incline, nel primo caso, salvo ammirevoli eccezioni, 
a sobbarcarsi ad un matrimonium cum manu o a passare 
i suoi beni al marito all'inizio del matrimonium sine manu, 
o fosse disposta, nel secondo caso, a prendere ciò che 
avesse ottenuto dall'eredità paterna e a trasferirlo al con-
sorte nel corso di un matrimonlum 31mg manu. Forse, al 
pià, la donna avrebbe concesso al marito, almeno in parte, 
i redditi del proprio patrimonio personale, ma sta di fatto 
che un obbligo del genere non esisteva e che gli oneri eco-
nomici della famiglia gravavano esclusivamente sul marito. 

Occorreva, insomma, per sposarsi ad un certo livello 
sociale, trattare l'affare. Il marito (o il relativo paterfa-
,niUas) chiedeva da una lato tutto ciò che poteva (o, se 
riduceva le pretese, era solo per i vantaggi di alleanza 
sociale, politica, economica che dal matrimonio gli sareb-
bero potuti derivare) e, dal suo canto, la moglie (o per 
lei il relativo paterfamilias, oppure anche un extraneus 
interessato, per motivi pelosi o meno, a che il matrimonio 
si facesse) cercava, nei limiti del possibile, di tirare sul 
prezzo ed eventualmente di garantirsi in vista di una fine 
del matrimonio. Né vanno sottovalutate le componenti so-
ciali e psicologiche, tipiche dei ceti abbienti, di tutta l'o-
perazione. Cum manu o sine manu che fosse il matrimo-
nio, il marito romano aveva sulla moglie e sulla famiglia 
una posizione di capo', che non era tradizionalmente com-
patibile con l'espediente di essere mero amministratore 
dei cespiti patrimoniali messi a sua disposizione dalla mo-
glie (o da altri nell'interesse di costei): quei cespiti dove-
vano incrementare il patrimonio familiare ed essere quindi 
a sua piena e completa disposizione. A sua volta, la mo-
glie aveva interesse solo sino ad un certo punto a ridurre 
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l'entità del suo contributo perché la sua cifra', in fami-
glia e di fronte alla società, era in relazione alla cifra di 
quel suo contributo. 

Conseguenza: il marito diventava, di regola, titolare 
pieno del patrimonio dotale e piuttosto rara era l'ipotesi 
che egli si impegnasse verso il costituente (moglie, pater 
della stessa, estraneo) alla restituzione in caso di divorzio 
o di morle della moglie. I] costituente la dote (moglie € 
poter della stessa, in specie), non solo non si tirava in-
dietro di fronte al dovere sociale (e alla reputazione con-
seguente) di elargire una congrua dote al marito, ma 
spesso, non avendo disponibilità immediata dei beni da 
trasferire al marito, si impegnava verso quest'ultimo a ver-
sargli l'pa dote più in là, a matrimonio concluso. Siccome 
questo dovere di fornire congruamente di dote i] marito 
fu via via sempre meno sentito o rispettato, causa la grave 
crisi economica, nel corso del sec. I a. C., si comprende 
facilmente che la lex lidia de ,narftandis ordinibus sia in-
tt rvent,ta a ricordarlo per via indiretta, vietando ai padri 
di ostacolare le nozze delle figlie senza giusto motivo, e 
si comprende senza troppe difficoltà che Severo e Caracal-
la, in un loro rescritto (cfr. D. 23.219), abbiano parlato 
esplicitamente di un dovere giuridico dei padri di dotare 
(s'intende, potendo) le figlie. Quello che si comprende e si 
apprezza meno, l'ho detto, è che i giuristi romani non ab-
biano debitamente segnalato a quale ristretta sfera sociale 
queste regole si riferivano, e che parecchi romanisti con-
temporanei mostrino di non accorgersi assolutamente di 
nulla. 

Fermiamoci al sec. I a. C. Sin dagli inizi di quel se-
colo (forse anche qualche decennio prima) il pretore, per 
le ipotesi (piuttosto frequenti) che il marito non si fosse 
impegnato mediante una stipulatio a restituire la dote al 
costituente in caso di scioglimento del matrimonio, intro-
dusse a favore della moglie (o del padre di lei), nell'even-
tualità di divorzio o (li morte della moglie. l'actio rei uzo-
riae. Un'azione, la rei uxoriae, veramente sui generis (e 
in ordine alla quale sono fonti, pertanto. dubbi e discus-
sioni senza quasi fine tra i romanisti), ma della quale qui 
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interessa segnalare soltanto questo. Il iudicium non invi-
tava il giudice privato a condannare sie ci simpliciter il 
marito (che, si ricordi, non si era mai obbligato a restituire 
alcunché) al ritrasferimento della dote, ma lo incaricava 
di valutare quanto del patrimonio di lui fosse da ritenere 
incrementato o comunque avvantaggiato a causa dell'im-
piego della dote (la 'un uxoria') e lo invitava conseguen-
temente a condannare il marito a dare alla moglie o al 
padre di lei (non alla persona eventualmente diversa che 
avesse costituito la dote) 'quod meli= aequius erit', con 
ampi poteri di stabilire esenzioni, detrazioni, modalità di 
ratizzazione e così via, anche e soprattutto per non pregio-
dicare troppo l'amministrazione delta /amilia del marito. 
Insomma il principio che la dote facesse parte del patri-
monio del marito era intatto, ma ne correggeva le asprez-
ze l'invito a prestare (non a reddere) quanto fosse / aequius 
mclius' alla moglie o al padre di lei. 

È appena il caso di dire che la giurisprudenza, cui 
già andava il merito di aver suggerito al pretore l'odio 
rei uxoriae, si preoccupò largamente di orientare i giudici 
privati, anche ai fini della uniformità dei loro giudizi, nei 
loro delicatissimi compiti. La materia della res uxotia 
divenne quindi uno dei temi più vivamente discussi (e 
non di rado anche contrastati) tra i migliori giuristi, dando 
luogo non solo a questioni 'interne' al problema della re-
stituzione, ma anche a numerosi problemi connessi o affi-
ni. E ciò in una molteplicità di opinioni che, per quanto 
ci è dato di intuire, mise a dura prova la successiva gu, 
rispmdenza sistematica dei sece. Il-Il! d. C., nei suoi 
tentativi caratteristici di esporre ordinatamente ogni cosa 
e di dare ad ogni questione precedente la sua soluzione 
ottimale, disorientò inoltre non poco l'incerta giurispruden-
za dell'età postclassica e, finalmente, indusse Giustiniano a 
interventi risolutorii molteplici e decisi, che gli meritarono 
dai posteri il titolo di 'lernwor uxorius'. 
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12. IL < MABITUS '  E LA UXOR'. 

Che la limitazione della condanna del marito, conve- 
nuto con l'odio rei uxoriae, all'id quod facere potest (in 
quanto convogliata nel 'quod meiius aequius erit' da sta-
bilirsi dal giudice) sia divenuta di comune riconoscimento 
da parte della giurisprudenza romana nel corso del sec. I 
a. C., è cosa da ritenersi sicura. Il giurista Aula OBlio, con-
temporanea di Cesare, trattando una questione più ampia 
io tema di actio rei uxoriae, lo dava già per scontato, al-
meno a quanto riferisce Pomponio nel sua commentario 
all'opera civilistica di Sabino (16 Sab., D. 24.3.18.1). 

Meno sicuro è il perché di questa agevolazione del 
marito (o, beninteso, del suo paterfamiias). Secondo una 
spiegazione (peraltro indiretta) di Giustiniano (CI. 5.13.1.7) 
e di alcuni frammenti tardo-classici (peraltro a loro volta 
fortemente sospetti), la limitazione della condanna era un 
aspetta della reverentia dovuta dalla moglie al marito, ed 
ecco perché, dicono assentendo taluni romanisti, il bene-
ficio era 'personale', non estensibile agli albi eventuali 
convenuti con l'odio rei uxoriae (i garanti sopra tutto) e 
nemmeno agli eredi (fatta eccezione per i figli nati dal 
matrimonio, ma evidentemente in quanto figli anche della 
moglie e non sola in quanto eredi del padre: Pomp. 16 
Sai,., D. 24.3.18 pr). Secondo certi altri studiosi, invece, la 
reverenfla verso il marito non aveva originariamente nulla 
a che fare con la condanna limitata dello stesso, ma la li-
mitazione della condanna era ovvia conseguenza del quoti 
melius aequius', ai punto che (cosf dice con notevole au-
dacia il Fampaloni) sono da ritenere interpolati i testi della 
compilazione in cui il beneficio appare limitato al marito, 
al suo paterfamiias e ai soli figli ex nuptiis. 

A mio avviso, la spiegazione basata sulla reverentia, 
sempre con riferimento alle origini dell'istituto,effettiva-
mente non regge. Vero è che la moglie anche nel matri-
nwnirnn sine monti era pur sempre sottoposta ad una sorta 
di potestà del marito (il che può aver dato origine col 
tempo all'idea di una reverentia dovuta a quest'ultimo 
dalla moglie), ma cessato il matrimonio cessava la potestà 
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maritale (o, se si preferisce, la reverentin della moglie ver-
so il marito). Ora l'odio rei uxoriae era esercitata (almeno 
in diritto classico) sempre e solo soluto matrimonio. e si 
aggiunga che a promuoverla nei confronti del marito non 
era ammessa solo la moglie più o meno riverente, ma era-
no ammessi anche il suo pate,lamilias, i suoi eredi (ove 
la moglie fosse morta dopo la litis contestatia) e persino 
il fisco (ove la dote fosse stata confiscata). La reverentia 
uxoris è un innegabile motivo di politica legislativa di 
Giustiniano, ma è difficilmente credibile che agli occhi dei 
giuristi preclassici e classici essa giustificasse queste ipotesi 
di condanna del marito nei limiti del facere posse, né, d'al-
tra parte, se la condanna limitata fosse stata una implica-
zione della recerentia, si capirebbe perché essa fosse esdu-
sa nell'ipotesi (su cui dovremo ritornare) lii cui il marito, 
essendosi impegnato a restituire la dote, fosse stato con-
venuto dalla moglie con Ì'actio ex stipuiatu. I romanisti 
che respingono la giustificazione della reverentia dicono 
dunque bene e il testo di Pomponio (15 Sab, apd. Ulp. 86 
Sa!,., D. 24.3.14.1) in cui questa giustificazione fa la sua 
comparsa, in un periodo finale del tutto ingiustificato, ha 
subito una evidente alterazione postelassica, né comunque 
si riferisce alle origini dell'istituto. 

Resta ancora la tesi secondo cui la limitazione della 
condanna del convenuto neil'actio rei ucoflae era mia im-
plicazione de] 'quod melius aequitls erft'. Ma siccome i 
testi che limitano l'agevolazione al marito, al suo poter-
/am4lias e ai soli eredi figli non possono ritenersi, pur 
con tutta la buona volontà di seguire il Pampaloni, altera-
ti, si domanda perché mai essa non fosse estesa a tutti i 
possibili convenuti dell'actio rei uxoriae. Il Levet ha in-
travvisto la risposta ma non ha saputo giustificarla, limi-
tandosi a dire, tautologicamente, che 11 vantaggio era solo 
del marito (o quasi) perché solo il marito se lo meritava. 
Tutto si spiega invece, sempre a mio avviso, se riflettiamo 
che il matrimonium aveva istituito, fin che era durato, una 
sorta di socetas tra i due coniugi e se supponiamo che i 
giuristi del sec. I si siano basati proprio su questa analo-
gia per sostenere che il marito convenuto con l'actio rei 
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uxoriac meritasse, a somiglianza del socio convenuto con 
l'oca., pro sodo, la limitazione della condanna all'id quod 
facere potest. Come l'odio pro socio, se esercitata saluta 
sacietate, era relativa alla liquidazione della societas, cosi 
l'atti., rei uxoriae (esercitabile soluto matrimonio) era re-
lativa alla liquidazione del matHmonium sotto l'aspetto 
patrimoniale; come l'odio pro socio, in considerazione del 
ius qtwd4mmodo fraiernitwis tra le parti, portava alla li-
mitazione della condanna del convenuto all'id quod facere 
potest, casi l'actio rei uxoriae, in considerazione di un 
qualche ius fraternitatis del genere intercorso tra marito e 
moglie, portava alla stessa limitazione; come la limitazio-
ne della condanna del socio convenuto era bencficium per-
sonale (inestensibile e intrasmissibile ad altri) di lui socio, 
casi la condanna del marito convenuto era fondamental-
mente beneficiw rn  personale di lui marito. E che i giuristi 
romani anteriori ad Antonino Pio abbiano, nella fattispecie 
in esame, effettivamente lavorato sulla base dell'analogia 
del vincolo coniugale con quello societario, trova, se non 
erro, persuasiva conferma in un frammento di Trifonino 
che vai la pena di leggere. 

D. 42.152 (Triph. 12 disp.): Si rerum amotarum cum 
viro agatur, quamquam [videatur] cquibusdam videtur> 
sa quoque atti., praecedentis societatis vitae causain ha-
buisse, in solidum covdernnarj debet, quoniam ex [male 
contractu ci] delitto <actia> oritur. [Se dalla moglie si 
agisca contro il marito (con l'acuo) rerum amotorum, il 
marito, nonostante che alcuni ritengano che anche quel-
l'azione abbia avuto attinenza alla precedente societas 
vitae (tra i coniugi), deve essere condannato nell'intero, 
perché l'azione nasce da.. . delitto]. 

Avvenuto il divorzio, la moglie accusa il marito di 
aver rubato durante il matrimonio (e divortu causa, in vi-
sta del divorzio) ai suoi danni: pertanto propone contro 
di lui, per la restituzione del maltolto, un'odio rervm amo-
tarum (termine equivalente, nel nostro caso, a condictio 
ex causa furtiva, l'azione intesa alla restituzione delle cose 
mbate). Ma l'odio rerum amotarum è un'azione nascente 
da delitto (un prudente annotatore postclassico ha ag- 

59 



B4 	 LE FArrrsncxE 

giunto che, comunque, essa non si basa su un atto lecito, 
ma su un male contractus). Siccome la condanna in Id 
quoti facere potest non spetta quando si è convenuti ex 
deticto (eh., in subiecta materia, Paul. 37 ed., D. 25.2.21.6), 
Trifonino conclude che il marito deve essere condannato 
nel solidum. Ma perché una disputatio a questo proposito? 
Perché si è fatto leva da alcuni sul fatto che anche l'actio 
rerum amotarum (o meglio, l'amotio compiuta dal marito 
di mano lesta) trova la sua ragion d'essere (come Padio 
rei uxorlae) nella societas vitae, cioè nel matrimonio: l'oc-
casione del matrimonio ha fatto il marito ladro. Dal che 
si deduce che la limitazione della condanna nell'actlo rei 
uzoriae (azione non da delitto) è giustificata dal fatto che 
il ,natrimonium è una societas vitae, è qualcosa di analogo 
alla societas. 

Identificato lo spunto analogico che indusse i giuristi 
del sec. I a. C. a consigliare al giudice dell'aditi rei uxo-
rlae la limitazione della condanna del marito all'id quoti 
facere potest, occorre dire che i giuristi del successivo pe-
riodo classico, sopra tutto quelli del sec. I d. C. (tra cui 
Sabino, casi ampiamente commentato da Pomponio), la-
vorarono intensamente per ampliare la fattispecie iniziala 
Forse è loro, ad esempio, la estensione del beneficio ai 
figli-eredi del marito. E naturalmente i giuristi classici si 
dovettero anche chiedere, specie su sollecitazione dei loro 
interroganti, se non fosse il caso di beneficiare il marito, 
convenuto in giudizio dalla moglie, anche nei confronti 
di ogni altra azione (purché non ex deticto) che costei 
esercitasse, con riferimento all'intercorso matrimonio, nei 
suoi riguardi. Ma siccome ci risulta che essi furono assai 
rigorosi nell'escludere che la condanna potesse essere li-
mitata anche in relazione ad obbligazioni sorte prima o 
dopo il matrimonio, dobbiamo pensare che i giuristi clas-
sici non si siano distaccati dalla base analogica costituita 
dalla soci etas e dal ius quodamrnodo fraternitatis tra i soci. 

Il passo avanti fu compiuto da una costituzione (forse 
un rescritto) di Antonino Pio, di cui parla il tardo Mo-
destino. 

D. 42.1.20 (Mod. 2 diff.): Non tantum dotis nomine 
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nwritus in quantum tacere possft condemnatur, sed ex aliis 
quoque contractibus ah uzore iudicio conventus in quan-
tum facere poiest, condemnandus est ex divi Pii constitu-
lione: quoti et in penona mulieris aequa lance servari ae-
quitatis sdggert ratio. [Il marito non è condannato in 
quantum facere potest soltanto a titolo di dote; ma an-
che quando sia convenuto in giudizio dalla moglie in rela-
zione ad altri contratti egli deve essere condannato, in 
forza di una costituzione del divo Pio, nel quantum facere 
potest: il che la logica dell'equità suggerisce che sia man-
tenuto In corrispondente misura anche in persona della 
moglie]. 

La parte del testo in cui si parla del marito è confer-
mata punto per punto da uno scolio sinaitico (Sin. 6.12); 
la parte finale (quod et teli.), relativa alla moglie, è stata 
dichiarata interpolata nientemeno che dal Cuiacio, la cui 
opinione è pressoché universalmente seguita anche oggi. 
Anch'io sono per l'interpolazione: non solo perché lo sco-
li0 sinaitico tace della regola finale, lasciando presumere 
che ai suoi tempi (sec. V d. C.) nelle edizioni correnti delle 
differentice di Modestino ancora non la si leggesse (non la 
si leggesse come regola vigente), ma anche perché osser-
vo che, se Modestino ha parlato della condanna limitata 
del marito in un libro di differentiae, sarà stato perché 
egli avrà voluto mettere in rilievo che, a differenza del 
caso del marito convenuto dalla moglie, il caso della mo-
glie convenuta dal marito non comportava la limitazione 
della condanna. Ciò non significa però che egli abbia pas-
sato sotto silenzio il caso della moglie: significa anzi che 
egli, sia pur risolvendolo negativamente, deve averlo se-
gnalato. Significa cioè che ai suoi tempi il caso della mo-
glie (come si desume, del resto, anche da un frammento di 
Paolo. D. 25.2.21.6) faceva problema. 

Questi rilievi, se esatti, mi portano a supporre che la 
motivazione innovativa della costituzione di Antonino Pio 
si sia aggirata attorno a un concetto che favoriva il ma-
rito, ma che era in certo qua! modo ribaltabile a favore 
della moglie, e che appunto perciò dopo quel rescritto si 
sia posto il quesito se alla limitazione della condanna non 
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potesse aspirare anche la moglie chiamata in giudizio dal 
marito. Antonino Pio può aver detto, ad esempio, che la 
ex-moglie (o chi per lei) deve avere una particolare con-
siderazione per l'ex-marito, per il suo paterfamiUas, per i 
figli comuni da lui lasciati eredi, visto che sulle loro spalle 
pesa ora il carico di una famiglia di cui lei ha fatto parte 
argomentazione tipica dell'accomodante imperatore, sem-
pre pronto (come già sappiamo) a trovare una formula 
per accordare facilitazioni ai debitori. E tutti vedono fa-
cilmente come un ragionamento del genere possa farsi 
(acqua lance, per dirla con Modestino o col suo glossatore) 
anche in prò della moglie, che del marito è stato la fedele 
compagna. l'assidua collaboratrice e via dicendo. 

Sia come sia, per diritto giustinianeo siamo tenuti a 
concludere che tanto il marito convenuto dalla moglie 
quanto la moglie convenuta dal marito avessero, in ordine 
alle obbligazioni reciprocamente assunte constante matri-
monio, il vantaggio della limitazione della condanna nei 
limiti del possibile. Molto probabilmente la giustificazione 
di base di questo trattamento paritetico era il principio 
della reverentia tra coniugi. notoriamente (ripeto) assai 
caro a Giustiniano. E infatti, se leggiamo la famosa (e, 
come sempre, stucchevolmente ampollosa) costituzione con 
cui questo imperatore aggiomò e riformò il regime della 
restituzione della dote (della quale, si badi, era ormai 
considerata titolare la moglie, mentre il marito aveva sol-
tanto le vesti di un amministratore tenuto, dopo lo scio-
glimento del matrimonio, alla resa del conti), vi troviamo, 
in sintesi, queste dichiarazioni. Un tempo, dice Giustiniano 
(CI. 5.13.1, a. 530, passim, ma spee. 7), le azioni per la 
restituzione della dote erano due, e cioè l'actio ex stipulatu 
(in forza della quale il marito era tenuto a restituire i 
cespiti dotali tutti in una volta e in solidum) e l'acrtio rei 
uxo,iae (in forza della quale il marito era tenuto a resti-
tuire i cespiti dotali con certe agevolazioni e dilazioni, non-
ché nei limiti dell'id quod facere potest); oggi unifichiamo 
le due azioni in una sola actio de dote, dandole il nome 
(arcaicizzate) di aclio ex stipulatu, affinché, se il matri-
monio si scioglie, il marito sia sempre condannato nell'id 
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quod /ocere potest, salvo a prestar cauzione per il residuo 
Come si vede, la condanna limitata non è più esclusa 

da Giustiniano in ordine alla dote di cui, anteriormente 
al matrimonio, il marito abbia promesso espressamente 
la restituzione: segno che il motivo della societas vltae 
tra i coniugi è stato superato. Per intendere la nuova im-
postazione basta leggere la motivazione della riforma: 
questa soluzione corrisponde al massimo dell'equità ed è 

dovuta alla reucrentia per il marito, nei limiti in cui questi 
non si sia comportato con dolo' (quia hoc aequissimum 
est et reccrentiae debitum maritali, si non dolo malo per-
satus est). 

13. IL PROMISSOR 00115'. 

Veniamo alla seconda fattispecie di creazione giuri-
sprudenziale da considerare: quella della promessa di dote 
fatta al marito da un costituente, che poteva essere, stando 
al concreto delle ipotesi esaminate dalle fonti, la stessa 
donna (se sui iust), il padre di lei, o, infine, un extraneus 
a lei non legato da vincoli di parentela agnatizia. 

In teoria ]a promessa poteva essere fatta o mediante 
stipulano tra il marito (stipulans: 'centum dotis causa duri 
promittis?') e il costituente (promissor: proinitto '), op-
pure nella forma tradizionale della dotis dictio (per la 
quale parlava il solo costituente, dicendo, ad esempio: 
centum dote,,, tibi dico'). Il negozio di gran lunga più 

usato in pratica era quello della promissio dotis, che dava 
luogo, in caso di inesecuzione, ad una inequivocabile actio 
ex stipulatu contro il costituente. Nell'una e nell'altra ipo-
tesi di promessa di dote, il problema che si poneva era 
comunque identico: se ed a quale titolo il costituente ve-
nuto meno al suo impegno fosse da condannare, anziché 
in sdidum, nei limiti dell'id quod reus facere potest. 

Per quanto riguarda l'extraneijs, è da dire subito che 
appigli analogici non ve ne furono, per la giurisprudenza 
classica, almeno sino al rescritto di Antonino Pio che con-
cesse la limitazione della condanna al donante. Solo a 
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partire da quella costituzione si poté scavare tra le ragioni 
che avevano determinato l'extraneus a costituire la dote, 
per distinguere i casi in cui egli avesse con ciò indiretta-
mente soddisfatto un debito verso la moglie (o il suo ge-
nitore) dai casi in cui egli con ciò avesse esclusivamente 
compiuto un atto di liberalità. Ma a favore di chi sareb-
be stata operata, in questo secondo ordine di ipotesi, la li-
beralità? Nelle motivazioni intime o anche esplicite del-
l'estraneo (è da credere), a favore della moglie, per agevo-
lare il suo matrimonio; ma nella obbiettività negoziale 
(cioè nella causa' dell'atto di costituzione), la promessa 
di dote sarebbe stata diretta, almeno secondo i principi 
del diritto classico, a beneficio del marito, visto che era 
il marito ad acquistare la piena titolarità giuridica dei 
cespiti dotali. Tuttavia, se il marito, donatario, avesse po-
tuto fare della dote tutto ciò che avesse voluto (cosf co-
me era prima dell'introduzione deIl'actio rei uzorice), è 
chiaro che I'extrancus, donante, avrebbe avuto diritto ex 
rescripto divi Pii alla limitazione della condanna; essendo 
invece la promessa esplicitamente fatta a titolo di dote e in 
relazione al matrimonio con una certa persona, il marito, 
pur se era ancora considerato il titolare del patrimonio 
dotale (quindi, formalmente, il beneficiano della costitu-
zione di dote), non era più. nel sec. Il d. C. (a tre secoli 
dall'introduzione dell'actio rei uxo,-iae), esente da grosse 
responsabilità in ordine alla conservazione e buona am-
ministrazione della res uxoria. Dato che della res uxoria 
avrebbe dovuto rispondere verso la moglie in caso di scio-
glimento del matrimonio, il marito aveva, insomma, un in-
teresse specifico e pressante ad esigere che la promessa 
fosse adempiuta per l'intero, e l'estraneo non poteva, dal 
suo canto, far valere in modo pieno. nei suoi esclusivi con-
fronti, ai fini della limitazione della condanna, i motivi 
della gratitudine. 

La questione, dunque, sempre dopo il rescritto di 
Antonino Pio e non prima, aveva una sua ragion d'essere, 
ma la soluzione positiva (nel senso cioè della condanna 
dell'eztrancus nell'id quod faeere potest) era tutt'altro che 
scontata o facilmente sostenibile. Paolo certamente fu di 
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opinione negativa, sia in un testo che esamineremo tra 
poco (I). 23.3.84), sia in un testo purtroppo guasto (Paul. 
14 quaest., D. 42.1.41 pr), dal quale però sembra potersi 
dedurre questa soluzione: se la moglie ha invitato l'extra-
neus, che le voleva fare una donazione, a promettere l'im-
porto della stessa, causa dotis, al marito, non vi è luogo a 
limitazione di condanna qualora il marito agisca contro 
i'extraneus per l'adempimento della promessa dotale. In un 
frammento di Ulpiano (<3>6 Sab., D. 23.3.33) figura inve-
ce, per inciso, la soluzione affermativa. Non vi sarebbe nulla 
di male che Ulpiano l'avesse sostenuta; ma, almeno a mio 
avviso, l'inciso ha i caratteri evidenti di un glossema post-
classico che col pensiero di Ulpiano ha ben poco a che 

edere. 
Passiamo alla promessa di dote fatta dalla donna o dal 

suo genitore. In ordine ad essa le cose sono andate, per 
quanto risulta dalle fonti, ben diversamente che per l'e-
straneo. Se ne discusse sin dal sec. I a. C., ma fu anche 
abbastanza difficile reperire l'appiglio su cui basare il ri-
conoscimento della condanna in id quod reus facere potest. 
Ad ogni modo, nel sec. I d. c. i giuristi si avviarono chia-
ramente, a mio avviso, sulla strada dell'analogia tra ma-
trimonio e soctetas, ma in un senso molto restrittivo. Essi 
(o la maggioranza di essi) ritennero cioè che uxor e socer 
meritassero il beneficio della condanna limitata solo se il 
marito li convenisse ex pro'rnissfrme doìtis durante il matri-
monio ciò perché solo durante il matrimonio sussiste in 
pieno, inequivocabilmente, tra i coniugi e tra ciascuno di 
essi e i genitori (e figli) dell'altro, il rapporto (connesso 
con la societas vitae) dello comunemente dell'adfinitas. 
In altri termini, mentre l'actio rei uxoriae fu equiparata 
analogicamente alI'actio pro socio liquidativa della so-
cinas, l'azione ex promisione dotis (verso uxor e socer) fu 
equiparata piuttosto all'actio pro socio esercitata manente 
sodetate per ottenere dal socio convenuto l'adempimento 
degli impegni assunti: nell'uno e nell'altro caso (azione 
contro il suocero e azione contro la moglie) col riconosci-
mento della condemnatio in id qvod retis facere potest. 

Per convincerci di tutto il fin qui detto, nelle sue 
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luci e nelle sue ombre, la miglior cosa da fare è di dare 
uno sguardo ai principali testi relativi all'argomento. 

D. 42.122 pr. (Pomp. 21 Q. Muc.): Sed hoc Ita acci-
piendum est, si a socero dos ex promiasione petatur sa-
luto matrimonio: perum si manente matrimonio dos ali 
eo petatur, succurrendum utique est, ut ne maioris sum-
mac condemnetur, guam quantum lacere potest. [Ma 
questo (insegnamento) deve essere accolto in ordine al-
l'ipotesi che la dote sia chiesta al suocero, ex promis-
alone, dopo lo scioglimento del matrimonio: se invece la 
dote gli sia chiesta durante il matrimonio, bisogna sen-
z'altro venirgli incontro, per modo che non sia condan-
nato ad una somma maggiore del quantum facere po-
testi. 

£ chiaro che il frammento è stato amputato di una 
dichiarazione iniziale, in cui deve essersi detto (all'incirca) 
che i) socer, convenuto dal marito per l'adempimento della 
promessa di dote, non può ottenere la limitazione della 
condanna all'id quod tacere potest. Siccome il frammento 
è tratto dal commento di Pomponio ai libri furia ciultia di 
Muoio, è possibile che la dichiarazione iniziale fosse, pit 
precisamente, un insegnamento di Quinto Muoio in ordine 
al caso specifico del socer promissor dotts: insegnamento 
che, come leggiamo, Pomponio ritiene sia da seguire solo 
nell'ipotesi che l'azione venga promossa o coltivata soluto 
matrimonio. Se Quinto Muoio si è espresso, sia pur nega-
tivamente, sul problema, segno è che ai giuristi del suo 
tempo il problema già si poneva: il che, peraltro, non 
deve spingerci a fantasticare, come taluno ha fatto, che il 
grande avversario di Quinto Muoio, Servio Sulpicio Ruto, 
fosse anche su questo punto di parere opposto. Di parere 
parzialmente opposto a quello di Muoio è certamente 
Pomponio (sec. Il d. C.), il quale ritiene che manente ma-
trimonio la condanna limitata sia da concedere al socer 
pror,ùssor dous. 

D. 22.3.84 (Lab. 6 pith. a Paul. epit4: Si de dote pro- 
missa agitur, non oportet in quantum facere potest con-
demnari eum qui promisit. PACLUS imma quod ad extra-
neum attinfl sein per hoc vennn est. cetenim si morente 
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adfìnitate dotem promissam gener a socero petit, utiqut 
in quantum facere potest socer condemnabitur. si  diremptc 
matrimonio petitur, ex causa et persona id tribuendurn 
puto: quid enirn si socer specie futurae dotis induxeril 
generum et cum sciret se praestare dotem non posse, La 
egerit, ut genero insidiaretur? [Se si agisce per I'adempi 
mento di una prornisio dotis, non vi è ragione che im-
ponga che il promissor sia condannato in quantum facere 
potest. Paolo: indubbiamente questo (insegnamento) 
sempre vero per ciò che attiene all'estraneo. Per ciò che 
attiene agli altri casi, se il genero chiede la dote promes-
sagli al suocero mentre dura l'adflnitas tra loro, sicura-
mente il suocero sarà condannato in quantum facere po 
test. Se si propone azione quando il matrimonio è disciol-
to, io ritengo che ciò si debba attribuire ex causa et per-
sona. Che dire infatti se il suocero abbia indotto il genero 
(a sposarsi) con lo specchietto della futura dote e, siccome 
sapeva di non essere in grado di prestare la dote, abbia 
fatto in modo da far cadere il genero in un trabocchet-
to?]. 

Labeone (età di Augusto) la questione del promissor 
dotis se la è proposta, nei suoi pithanà, proprio in termi-
ni di questione dibattuta e proponibile, ma, per parte sua, 
esprime l'avviso che il 'condemnari oportere' del promis-
sor non va limitato al quantum facere potest. Opinione in-
dubbianiente negativa, la sua, ma (a guardar bene) non 
contraria alla condemnatio limitata: sembra di capire (ma 
lo dico con tutte le cautele del caso) che egli, rivolgendosi 
ai pretori, faccia intendere loro che, se la giurisprudenza 
non è in grado di fornire loro una direttiva generate, tut-
tavia essi ben possono, causa cognita, trovare i motivi spe-
cifici e concreti per la concessione. Due secoli dopo, Pao-
lo, editore di un'epitome dei pithanà da lui stesso anno-
tata, approva la soluzione negativa per quel che riguarda 
l'extraneus promissor dotis (e ciò, si noti, malgrado sia 
intervenuto nel frattempo il rescriptum divi Pii a favore 
del donante), ma denuncia l'esistenza di una soluzione di-
versa, e ormai consolidata, per quanto riguarda il suocero: 
mane,ite adflnitate', durante il permanere dell'adfinftas, 
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Il suocero convenuto dal genero viene condannato nei li-
miti dell'ùi quod facere potest. Che manente adflnitate 
implichi il ciclo temporale del matrimonio e non oltre, 
risulta dal testo di Pomponio che abbiamo esaminato pri-
ma ( manente mairfrnonio') ed è confermato, nel nostro 
frammento, dal periodo che segue, in cui si affronta ap-
punto il quesito del trattamento del suocero 'dirempto 
matrimonio', a matrimonio finito, cioè ad adflnitas ces-
sata: è chiaro, dunque, che il motivo per cui la giurispru-
denza si è indotta a favorire il suocero convenuto dal ge-
nero è quello dell'adflnitas esistente (manente matrimonio 
e non più dopo) tra i due. Quanto al periodo finale. con-
fesso che in una precedente e lontana occasione mi è parso 
assolutamente da escludere che esso sia stato scritto da 
Paolo, si che ho pensato, indottovi dal 'puto', all'anno-
tazione marginale di un lettore postclassieo. Oggi non mi 
sento di essere cosf rigoroso. Pur essendo tuttora convinto 
che gli indizi di alterazione vi sono e non sono immagi-
nari (sopra tutto per quel che riguarda il puerile caso fi-
nale introdotto dal 'quid enim '), ammetto che Paolo, in 
un momento però di aberrazione dello stile, abbia scritto 
il si dirempto matrimonio - puto. Da questo periodo non 
siamo autorizzati peraltro a ritenere che la giurisprudenza 
classica avallasse la condanna limitata del socer promissor 
dotis anche solido matrimonio. Siamo solo autorizzati a 
pensare che il punto era discusso (e questo si può capire, 
se ricordiamo che l'adfinitas, pur cessando col matrimo-
nio, aveva alcune caratteristiche di ultrattività, quali, ad 
esempio, gli impedimenti di nozze tra ex-affini), e siamo 
autorizzati a ritenere che Paolo se la cavava dicendo, piut-
tosto ovviamente, che solido matrimonio il pretore ( me-
glio ancora il giudice della cognitio extra ordinem) avreb-
be potuto fare la concessione, ma previo un esame concre-
to del caso sottopostogli e del comportamento personale 
delle parti (perché, forse, è questo che vogliono significare 
gli ambigui termini ex causa et persona'). In altre parole, 
l'orientamento di principio della giurisprudenza (Paolo 
compreso) era, solido matrimonio, per il no alla limitazio-
ne della condanna. 
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D. 42.1.21 (Paul. 6 Flaut.): Sicut autnn cum marito 
agitur, fla et eum socero, ut non ultra facultates dasnnetur. 
cm si cum socero ex promissione dotis agatur, in id quod 
facere potcst damnandus sit? quod et id aequum esse 
videtur: sed olio iure utimur, ut et Neratius scribit. [Ma 
come si agisce (in base all'actio rei uxoriae) nei confronti 
del marito, casi (si agisce) nei confronti del suocero, per 
modo che non sia condannato al di là delle sue facoltà 
economiche. Forse che, quando si agisce nei confronti del 
suocern ex pramissione dette, (costui) deve essere condan-
nato in id quod facere potestP Anche questa è una solu-
zione ritenuta conforme a equità: ma il diritto vigente è 
diverso, come scrive anche Nerazio]. 

Il primo periodo (che possiamo forse attribuire a Plau-
zio, commentato da Paolo un secolo dopo) è relativo al-
l'actio rei uxoriae (aggiungiamo: in sede di iudicium iudi-
cati) e prospetta una Tegola che già conosciamo: l'azione 
(la quale, è bene ricordano, andava esercitata saluto ma-
trimonio) comportava la limitazione della condanna all'id 
quod re= /acere potest sia che la moglie (o chi per lei) 
la promuovesse contro il marito, sia che essa la promuo-
vesse contro il padre del marito, cioè contro il suocero. 
La menzione del suocero convenuto fa scattare in Paolo 
una domanda: se il suocero convenuto dal marito ex pro-
missione dotis (cioè, stavolta, il padre della moglie) debba 
essere condannato anch'egli in id quod facere potest. Mai-
grado che l'equità porti a rispondere & sì, il diritto vi-
gente (cioè la giurisprudenza dominante) è orientato in 
senso negativo e a suo conforto (vedremo poi perché) 
Paolo rileva che lo scrive anche Nerazio Prisco, il grande 
giurista di scuola proculiana. Tuffo ciò, peraltro, non è 
detto in assoluto, nel senso cioè che il suocero non possa 
mai beneficiare della condanna limitata, ma è detto in 
relazione allo stesso presupposto (dell'actio rei uxoriae 
contro il suocero) che ha occasionato la domanda: in rela-
zione al presupposto che l'azione sia esercitata dopo lo 
scioglimento del matrimonio. Paolo, dunque, non si con-
traddice, anzi implicitamente conferma quel che ha scritto 
commentando Labeone: che, se l'actio ex prumistione do- 
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tis viene promossa e coltivata man ente adfinitae (cioè ma-
nente matrimonio), il suocero ha certamente diritto alla 
condanna limitata. 

D. 24.8.17 (Paul. 7 Sab.) pr.: Ex diverso si socer cx 
promissione a marito conveniatur, sotet quaert, a,ì idem ci 
honor habendus sit: Neratius libris ,nembranarum et Pro-
culus scribunt hoc iustun esse. 1. Item si mulier ex promis-
sione corn,eniatur, magis placuit defendendarn cam per 
exceptionem: idem et Proculus aH: sicuti cum santa fuit, 
dabitur ci exceptio, quamvis iure civili sii obtigata. [Per 
converso, se il suocero sia convenuto dal marito ex promi-
si~ (datis), si suoi fare la questione se gli si debba attri-
buire lo stesso favore: Nerazio nei libri membranarum e 
Procuio scrivono che ciò risponde a giustizia. Del pari, se 
la donna sia convenuta (dal marito) cx promissione datis, 
è prevalsa l'opinione che (essa) debba essere tutelata per 
mezzo di exneptio: lo stesso ha sostenuto anche Proculo: 
poiché essa è stata come soda (del marito), le si darà 
I'exceptio malgrado che sia obbligata iure civili]. 

Il passo, stando alla palingenesi del Lenel, è estratto 
dal libro del commentario ad Sabinum in cui Paolo si 
occupava della restituzione della dote dopo lo sciogli-
mento del matrimonio e si collega con tutta evidenza al-
l'altro passaggio paolino che è riportata in D. 24.3.15.1-2: 
anche al suocero contro cui la nuora agisce con l'actio rei 

uxoriag è riconosciuto lo stesso favore (riconosciuto al 
marito), di essere condannato in id quoti facerc potest'. 
Ci troviamo perciò davanti allo stesso presupposto che ab-
biamo identificato nella lettura del passo di Paolo a Plau-
zio: azioni esercitate soluto matrimonio. Paolo, dunque, 
non mette nemmeno in discussione, anche nel commentario 
ad Sabinum, che al suocero convenuto ex promissione dotis, 
ed a maggior ragione alla moglie, si debba il favore della 
condanna limitata ove l'azione del marito sia esercitata 
manente matrimonio. Quanto alla soluzione del caso del 
suocero (e della moglie) contro cui il marito agisca soluto 
matrimonio, Paolo è più diffuso nel commento ad Sabinum 
che in quello ad Piautium, ma le sue dichiarazioni hanno 
evidentemente sofferto dell'intervento involontariamente 

70 



IL PROMISSOII DOTIS 	 75 

deformante di qualcuno che ha voluto sintetizzare un di-
scorso che, ai finì dell'utilizzazione postelassica del testo, 
era ritenuto troppo lungo. 

Il principiurn (relativo al problema del suocero) più 
che altro deve essere stato mutilato delle considerazioni 
finali: vi si ritrova Nerazio, con la citazione dell'opera (i 
libri rnembrarw.njm) in cui si è espresso in argomento, e 
vi si incontra Proculo (predecessore di Nerazio, ma qui 
citato dopo di lui molto probabilmente perché Paolo le 
opinioni di Proenlo non le ha attinte alla fonte, ma le ha 
desunte dai libri membranarum); vi si apprende che Pro-
culo e Nerazio erano tra quelli che trovavano iustum 
estendere al suocero l'honor della condanna limitata anche 
dopo lo scioglimento del matrimonio; non vi si legge in-
vece che l'opinione prevalente, e a dir cosi vigente ('sed 
alto iure utimur'), era, per riconoscimento dello stesso Ne-
razio. quella della non estensione dell'honor. In astratto 
potrebbe anche sostenersi che interpolato sia il frammento 
• Plauzio nella dichiarazione 'ut et Neratius scribit'; ma 
• chi poteva importare, in concreto, di citare falsamente 
Nerazio a sostegno di un'opinione esattamente opposta a 
quella espressa da Nerazio nei libri membranarum? Mi 
sembra chiaro, invece, a lume di buon senso, che il gran-
de sostenitore della condanna limitata del suocero soluto 
matrimonio sia stato Proculo e che Nerazio abbia riferiti 
senza risparmio i ragionamenti del suo maestro, li abbia 
vivamente apprezzati sul piano astratto, ma abbia realisti-
camente concluso che un valido appiglio analogico per 
giungere a quelle conclusioni era purtroppo mancante, vi-
sto che l'adfinitas cessa con lo scioglimento del matri-
m o n'o. 

Passiamo allora al paragrafo successivo (relativo al 
problema della moglie). Non ci vuol molto a rendersi con-
to che Proculo, nel proporre la condanna limitata della 
moglie soluto matrimonio, deve essere stato ancora più 
eloquente che in ordine al problema del suocero e deve 
aver particolarmente insistito sul tema della societas vitae 
tra moglie e marito, ma qui il parafraste postclassico è 
intervenuto con mano pesante e facilmente riconoscibile. 
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E infatti non è vero che anche ('item') per la moglie 
magis plocuit alla giurisprudenza che fosse da concederle 
la condanna limitata solido matrimonio, perché sap-
piamo che al suocero la condanna limitata non era 
invece riconosciuta può credersi senza difficoltà solo 
che Paolo abbia riferito che Nerazio e Proculo ri-
tenevano giusta la concessione anche (e sopra tutto) 
per la moglie. Quanto a Proculo, è molto diffici-
le che egli abbia qualificato exceptio' la tazatio in id 
quod facere potest in un secolo in cui la cognitio extra 
ordinem non si era ancora saldamente affermata: per Pao-
lo passi la prima exceptio', che può essere sua, ma la 
frase finale è attribuita testualmente a Proculo. Quando è 
cosi, l'ipotesi dell'alterazione postclassica è fra tutte la più 
plausibile e l'insegnamento di Paolo in ordine alla mulier, 
allo stato delle fonti, non si può dire quale sia precisa-
mente stato. 

A puro titolo di ipotesi, io penso che Paolo, se è stato 
(come è sicuro) negativo in ordine al caso del suocero, 
deve esserlo stato, in obbedienza al motivo analogico del-
l'adfinitas, anche in ordine al caso della moglie. E voglio 
aggiungere, per puro scrupolo di obbiettività, che (fermo 
restando che il passo è guasto) vi è forse modo di spie-
garsi anche perché Proculo e Paolo abbiano veramente 
parlato di 'erceptio'. Non perché la tazatio, sopra tutto 
agli occhi di Proculo, fosse una eccezione in senso tecnico, 
ma perché (si rifletta), quando il marito agiva ex promis-
siosw dotis contro la moglie a matrimonio disciolto, la mo-
glie poteva eccepirgli che egli era a sua volta debitore nei 
suoi confronti (e solo nei suoi confronti, anche se per lei 
agiva il poter o chiunque altro) della res uxaria: dunque 
(opponeva giustamente la moglie al marito) prima si ac-
certi il quantum di dote da restituire alla moglie in sede 
di odio rei uxariae e poi si esiga la promessa di dote, 
nei limiti del residuo ancora da pagare al marito, in sede 
di odio ex stipulatu (il che si desume anche da un testo 
di Ulpiaiio in D. 24.3.28). Anche se priva della taxatia, la 
moglie convenuta ex promissione era, insomma, sempre co-
perta dall'exceptio. E questo spiega altresf perché il caso 
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della moglie risulti meno discusso nelle fonti del caso del 
suocero. 

14. 1 PABENTES '  E I PATRONI. 

Le analisi dei testi relativi alla tomentata questione 
del promissor dc,tis sono state utili, io penso, anche per 
mettere in luce con quanto cautela ed attraverso quali di-
scussioni la giurisprudenza romana preelasisca e classica 
fece uso dello strumento dell'integrazione analogica. 

t un dato che spesso, ma a torto, dimentichiamo, col 
risultato di attribuire del tutto fantasiosamente a quella 
giurisprudenza innovazioni arbitrarie che essa, essendo co-
scientemente e responsabilmente vincolata ai canoni del-
l'analogia, non aveva la possibilità e la volontà di fare. 
Come spesso cadiamo in errore nell'attribuire ad interpo-
lazioni postclassiche o giustinianee tutte quelle enuncia-
zioni della giurisprudenza preclassica e classica che non 
ci sembrano (e talvolta veramente non sono) coerenti con 
la logica astratta, cosi, e altrettanto spesso, almeno a mio 
avviso, veniamo meno alle nostre responsabilità di storto-
grafi del diritto allorché quelle enunciazioni le mettiamo af-
frettatamente sul conto della giurisprudenza preclassica e 
classica e del suo' estro' creativo, senza sforzarci di indagare 
più a fondo quali siano e possano essere stati gli agganci 
concreti, storicamente identificabili, ai quali la giurispru-
denza si sia persuasivamente collegata. 

Queste riflessioni mi trattengono, in ordine alla fatti-
specie dei parentes e dei patroni (altra fattispecie non 
'da provvedimento'), dal seguire la dottrina corrente, la 
quale ne attribuisce l'introduzione alla giurisprudenza del-
la fine del sec. I a. C. o degli inizi del sec. 1 d. C. I con-
torni della fattispecie non sollevano molti dubbi, ma sta 
in fatto che gli autori che ce ne parlano sono esclusiva-
mente Paolo e Ulpiano, con in più un passo delle Istitu-
zioni giustinianee (1. 4.6.38), che il Ferrini ritiene (dubito-
samente). ma senza validi argomenti, essere ricalcato sulle 
Istituzioni di Gaio. Il pater (e più in generale il paretls) 
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viene condannato in id quod facere potest, se convenuto 
in giudizio dai suoi liberi, cioè dai suoi discendenti dive-
nuti (sopra tutto per effetto di ernancipatio) sui iuris; pa-
rallelamente, il patronus (e per estensione i figli di lui che 
ne abbiano ereditato il diritto di patronato) viene condan-
nato in id quod facere potest, se convenuto in giudizio dai 
suoi liberti, cioè dai suoi schiavi divenuti sui iuris per 
effetto di nwnumissio. 

Non v'è dubbio che la radice prima di queste agevo-
lazioni sia costituita per il porens dalla pietas che i figli 
sono tenuti (anche se ormai sui iuris) a nutrire per lui, per 
il patronus dall'obsequlum o reocrentia che i liberti sono 
tenuti (per essere stati fatti 'novi homines' da lui) a por-
targli (e a portare a colui o a coloro che gli sono suben-
trati nel patronato). Non vi è dubbio che questi motivi ri-
salgano all'epoca che sta a cavallo tra l'era avanti Cristo 
e quella volgare. Ma bisogna tener presente che le spe-
cifiche regole giuridiche da essi determinate in quei tempi 
si collegano, quanto al processo formulare, a specifici ed 
espliciti interventi pretorii oppure a specifiche deduzioni 
giurisprudenziali da quegli interventi. Proprio perché, stra-
namente, Paolo e Ulpiano (pur, quest'ultimo, nel suo com-
mentario ad edictum) nulla ci dicono al riguardo, dobbia-
mo ritenere, allo stato delle nostre informazioni, che assai 
difficilmente la condernnatio limitata di parenles e patroni 
abbia fatto parte del complesso di regole edittali (e, in 
connessione analogica, giurisprudenziali) venute in essere 
già allora; per esempio, il divieto di citare il padre (e la 
madre) senza previa autorizzazione del magistrato, il di-
vieto di esercitare azioni infamanti nei confronti del pa-
rens, l'esenzione del parens e del patrotivs dal lusiuran-
dum calumrjiae, e via dicendo. 

Lo spunto specifico che ha dato adito alla condemna-
tio limitata di parentes e patroni io lo vedo perciò. Sino a 
prova contraria, nel rescriptum divi Pii sul donante e nel 
motivo da esso introdotto della gratitudine dovuta al bene-
ficiante da chi ne è stato beneficiato. 

Per rendercene meglio conto, cominciamo col fare tre 
precisazioni: che parens sembra indicare, nei nostri testi. 
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il solo ascendente in linea maschile (ecco perché talvolta 
si parla di pater), cioè essenzialmente colui che (padre, 
nonno, bisavolo), essendo titolare della patria potestas su 
un individuo (figlio, nipote, pronipote), lo ha reso liber 
dalla stessa, e nel contempo sui iurls, mediante etnancl-
patio; che parens e patronus vengono, nei testi che riguar-
dano il nostro argomento, solitamente abbinati; che, nel-
l'abbinamento dei due termini, la menzione del patronus 
suole seguire e non precedere quella del parens. Ora, se 
la ,nayzumissio del servus (anche se spesso, per parlarci 
chiaro, era una sorta di corrispettivo per te sue presta-
zioni o per la requisizione del suo pecutium servile) fu 
considerata da sempre un atto di generosità verso lo schia-
vo (il quale acquistava la Iibertas, anzi, di regola, libertà 
e cittadinanza romana), cosi non fu, almeno inizialmente, 
per l'emancipatio, la quale rendeva sui iuris il figlio, ma 
(lo abbiamo visto) privandolo delle aspettative successorie 
e mettendolo povero e sprovveduto davanti alla vita. La 
enwncipatlo divenne progressivamente un reale beneficio 
per il flhius solo dopo l'introduzione della bonorum pos-
sessio contra tabulas e mule liberi, solo dopo l'attribuzio-
ne a lui del suo pecuiium castrense e, più in generale (ma 
con regole, in età classica, più sfumate), di quanto altro 
il padre (o la madre, o terze persone) gli avessero messo 
a disposizione durante lo stato di soggezione a potestas, 
solo dopo la concessione a lui della condemnat.io limitata 
di cui sappiamo, insomma solo dopo un processo storico 
che occupò quanto meno il sec. I ci. C., se non anche il 
secolo successivo. Se solo nel sec. I! d. C. si poté seria-
mente parlare di un dovere sociale di gratitudine (non 
più e solo di generica pietas) dell'emancipatus verso il 
parens manumissor, il rescritto di Antonino Pio torna in-
comparabilmente a puntino per spiegare l'impulso cui ob-
bedf la giurisprudenza successiva nel riconoscere al pa-
n~ l'agevolazione della condanna in i1 quoti facere po-
(est nei confronti del liber che lo avesse chiamato in giu-
dizio. 

E poiché il caso del patronus (nei confronti del li-
bertus) viene abbinato a quello del parems e spesso pospo- 
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sto ad esso, è congettura sensata (mai mi stancherò di ri-
peterlo: allo stato degli atti') che la giurisprudenza del-
l'avanzato sec, il d. C., fino ad arrivare ad Ulpiano ed a 
Paolo, si sia finalmente risolta a dar sbocco di limitazione 
della condanna del patrono a quella che doveva essere la 
gratitudine del liberto verso di lui soltanto quando, indot-
tasi a favorire il parens, si rese conto che sarebbe stato 
inconseguente non favorire similmente il pa2rov.us. 

15. IL ' MILES ' . 

Resta l'ultima fattispecie di condemnatio limitata di 
cui ci dicono le fonti romane: quella del miles. Una fat-
tispecie di cui il titolo 42.1 dei Digesti (cioè il titolo de 
re iudicata') parla, a voler essere esatti, due volte, nel fr.  
6 pr. e nel fr. IS, ma ambo le volte riportando, pratica-
mente con le stesse parole, un brano attribuito al commen-
tario edittale di Ulpiano nel libro 66 ad edictum, dedicato 
appunto alla materia della res iudicata. La testimonianza 
della fattispecie, insomma, è unica e sarà bene tenerla sin 
dai principio sottocchio. 

D. 42.1.6 pr. (Ulp. 66 ed.): MQes, qui sub armata mi-
litia stipendia meruit, conde,nnatus eatenus, qu'tevius) fa-
cere potest cagitur solvere. [Il miles, che guadagnò paghe 
sotto la militia armata, condannato, è costretto a pagare 
in quel tanto per quanto facere potest]. 

Pur condannato in solidum, nell'integrità del suo de-
bito, quando si passa all'actio iudicati il miles viene ' Co-

stretto a pagare' (cioè condannato in linea definitiva), quale 
che sia il creditore agente, nei limiti dell'id quod facere 
potcst. Ma quale miles? Quello che ha servito (stipendia 
meruit) nella militia armata. Siccome il servizio militare, la 
mUtUa, ebbe qualifica di militia 'armata' solo in età post-
classica, quando anche il servizio nella burocrazia civile 
venne denominato militia (o militia palatina), è stato detto 
dal Mommsen che il termine 'armata' è interpolato. Ma, 
a prescindere da altre considerazioni su cui sorvolo, non 
è possibile che Ulpiano abbia scritto ai suoi tempi che il 
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miles si è guadagnato i suoi stipendia ' sub militia', perché 
non si vede in quale altro modo egli abbia potuto meri-
tarsi gli 'stipendia', che sono appunto il soldo militare. 

Queste (ed altre) osservazioni da me fatte parecchi 
anni fa hanno indotto il Litewski a tagliare la testa al 
toro, dichiarando interpolata tutta la relativa 'qui - me-
ruit'. A tutta prima, la congettura può sembrare felice. In-
fatti, se ammettiamo che Ulpiano abbia scritto puramente 
e semplicemente miles... condemnatus reti.', ne segue 
che egli avrebbe con ciò fatto riferimento a chi viene ci-
tato con l'actio iudicdi mentre si trova sotto le armi (cioè 
quando i suoi stipendio li • merci '), volendo evidente-
mente intendere che il militare in servizio attivo deve es-
sere condannato in id quod facere potest, per non essere 
sottoposto ad esecuzione e non essere sottratto all'eserci-
to, salvo ad essere citato per il residuo il giorno dopo il 
congedo. Con il glossema 'qui - meruit' le cose sareb-
bero state invece inconsultamente distorte, perché il 'me-
ruit', o fa pensare al veterano (cioè al miles che non è 
più in servizio), oppure, e più verosimilmente, fa pensare 
al militare (in servizio o congedato) che sia citato per de-
biti contratti durante il suo servizio (o magari, come ta-
luno ha supposto, durante le campagne di guerra, vale a 
dire 'in expediiione '). 

Tuttavia riftettiamo meglio. Quando ben bene si eli-
mina la proposizione relativa, rimane il 'cugitur soloere' 
(nei limiti dell'id quod facere potest) del vnfles condemna-
tus al pagamento del solidum. Ma Ulpiano, o qua-
lunque altro giurista classico, o avrebbe detto che il 
miles va condannato' nell'id quod facere potcst, oppure 
avrebbe scritto, come in altri casi che già conosciamo, che 
egli 'convenitur' o che contro di lui 'agitur' per la con-
danna limitata. 'Cogitur solvere' (nel senso di con-
demnatur') non è modo plausibile di esprimersi, perché 
non sta ad indicare la condanna (in sede di aclia iudicati) 
che apre le porte all'esecuzione, ma addirittura l'esecu-
zione coattiva. In altri termini, la frase che D. 42.1.6 pr. e 
18 attribuiscono ad Ulpiano è tutta della stessa mano (la 
mano, si aggiunga, di un redattore tra l'inesperto e il tra- 
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scurato) e la presenza di annata invita a suppone che 
la redazione non sia di Ulpiano, ma di un annotatore di 
parecchio posteriore a lui. Quanto al senso del periodo, 
non è difficile, sulla base di queste premesse, afferrano. 
Il militare, se ed in quanto abbia finora servito onorevol-

mente nell'esercito, una volta che sia condannato al so-
Udum in sede di processo ordinario, viene tenuto a pa-
gare, rivolgendosi alla cognitio extra ordlnem imperiale, 
nei limiti dell'id quod facere potest'. 

Questa la mia interpretazione di un testo, mal redat-
to, che nego possa essere stato scritto da Ulpiano. Ma se 
anche il testo fosse redatto in modo più acconcio e dices-
se che anche al miles spetta la condemtwtio limitata, avrei 
fortissimi dubbi sulla genuinità della dichiarazione. Tanto 
più avrei fortissimi dubbi, se il testo ulpianeo fosse da in-
terpretare nel senso, difeso dalla communis opinio, che il 
miles goda della condanna limitata per tutta la vita, pur-
ché si tratti di debiti sorti mentre era in servizio. E le mie 
ragioni sono, in breve, queste. 

Che l'istituto possa essere stato introdotto da un prov-
vedimento (mia clausola edittale, una legge, una costitu-
zione imperiale), è certamente possibile, ma probabile non 
è. perché le fonti del sec. Il e III d. C., attentissime a se-
gnalare i privilegi dei militari, ci avrebbero parlato anche 
di questa agevolazione, né Giustiniano (che in altri ben 
noti casi non lo ha fatto) avrebbe cancellato le notizie 
relative. Chi arriva, come il Litewski, ad ipotizzare un 
provvedimento tanto lontano nel tempo (per esempio, del-
l'epoca di Calo Mario) che la giurisprudenza severiana non 
sapesse più quale fosse, davvero non ha stima della giu-
risprudenza romana e di noi stessi. Messa da un canto l'i-
potesi del provvedimento, è stata avanzata quella della 
prassi', della genesi dell'istituto dal comportamento usua-

le del pretore o dalla giurisprudenza. Ma il comportamento 
del pretore a favore dei miUtes, se fosse stato generalizza-
to, si sarebbe tradotto in un editto, & cui non abbiamo 
traccia, e, quanto alla giurisprudenza, abbiamo visto dianzi 
(a proposito delle altre fattispecie non da provvedimento) 
con quanta cautela essa lavorava di analogia. Quale spunto 
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analogico di altri casi può essere invocato a favore della 
pretesa limitazione di condanna del miles? li militare come 
socius, come maritus, come donator nei riguardi dei suoi 
concittadini? La gratitudine dovuta dai cittadini romani al 
difensore della patria? 

I sostenitori della condemngfto limitata del miles 
fanno particolarmente leva, a giustificazione della fattispe-
cie, sul convergente interesse del miles stesso e dello 
stato a che il miles fosse posto in condizione da sottrarsi 
all'esecuzione, sopra tutto a quella personale. Ma è proprio 
su questo versante che il preteso beneficio del miles rivela 
la sua piena inattendibilità. 

Cominciamo col dire che, se voleva sottrarsi all'infa-
mia susseguente a1l'eecuzione patrimoniale, il mil&s non 
aveva che a fare la bonorum cessio a favore dei suoi cre-
ditori, con gli effetti (anche di limitazione delle successive 
condanne) che ben conosciamo. Aggiungiamo, se pure è 
necessario, che l'esecuzione personale contro un mEle:, 
sinché fosse inquadrato nell'esercito, è una ipotesi fuori 
della realtà. Veniamo quindi al nocciolo pratico del pro-
blema. Dato che il miles (stando a quanto si desume dal 
preteso testo di Ulpiano) il suo beneficio non lo godeva 
verso determinati creditori e in ordine a determinate ra-
gioni di credito, ma lo godeva verso tutti i suoi creditori 
per qualsivoglia ragione di credito, si domanda chi gli 
avrebbe mai aperto eredito, con il rischio di trovarsi, per 
poco che il miles avesse altri debiti e solo quelli riuscisse 
a pagare, di fronte ad un 'ui/di facere posse' con relativa 
condanna a un simbolico nummus unus (anzi, secondo la 
communis opinio, che peraltro a suo tempo contrasteremo, 
addirittura con relativa sentenza di assoluzione). 

Non dubito che i milites romani, sapendo di essere 
cosi intensamente e indiscriminatamente tutelati dal bene-
ficio della condanna limitata, sarebbero andati allegra-
mente a caccia di mutui e di altri crediti, spendendosi di-
ligentemente tutto e rinviando le note tristi dell'esecuzio-
ne a dopo che fossero stati congedati (anzi, secondo la 
communis opnio, che peraltro poco fa abbiamo contra-
stato, addirittura a mai). Sono certo però che le persone 
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con un minimo di ragionevolezza mai e poi mai, preve-
dendo tutto ciò, avrebbero fatto credito ad un militare. 
E ancora piú certo mi permetto di essere dell'assoluta 
inammissibilità che i giureconsulti romani, i quali non 
erano gente da tavolino, abbiano escogitato, sulla base di 
improbabili analogie, la condemnatio limitata del miles nei 
confronti di tutti i suoi creditori. L'unico modo per spie-
gare la stupefacente fattispecie del militare è di suppone 
che essa sia scaturita, a titolo di constatazione di una 
prassi lassista della cognitio ntra ordivem dell'impero as-
soluto, in un'epoca cioè che fortemente privilegiava per 
note ragioni il baluardo dell'esercito, dall'appunto marginale 
di un lettore del commentario edittale di Ulpiano. 
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16. QuADRO GD1flALE. 

Nelle pagine precedenti, il lavoro svolto sui testi per 
]a identificazione delle fattispecie di condemnatio in iii 
quod facere potest ci ha posti in condizione di verificare 
come si usa dire, da vicino il vario modo processuale 
(taxatio. praescriptio pro actore, ricorso alla cognitio im-
periale) in cui si raggiungeva il fine della limitazione della 
condanna. Abbiamo pure visto che, almeno in ordine al 
diritto preclassieo e classico (ma, in buona sostanza, anche 
nel diritto dell'età successiva), non è configurabile un 
istituto unitario della limitazione della condanna, ma sono 
ravvisabili singole fattispecie. delle quali talune trovano la 
loro giustificazione storica nei provvedimenti che le hanno 
introdotte, talaltre (quelle che abbiamo chiamato le fat-
tispecie giurisprudenziali) trovano la loro giustificazione 
nell'analogia con l'una o l'altra tra le fattispecie da prov-
vedimento'. Abbiamo accertato, infine, che le nostre fat-
tispecie non importavano, di per sé, mai deroga al prin-
cipio fondamentale che le obbligazioni vanno soddisfatte 
per intero, perché il creditore-attore era libero di agire 
per il residuo dopo la condanna del debitore-convenuto al 
quantum facere potest. 

Passiamo ora a vedere se, pur nella diversità delle 
fattispecie o dei gruppi di fattispecie, si sono formati nella 
giurisprudenza romana, e quando, degli orientamenti co-
muni, o per lo meno dei problemi comuni (sia pur diver-
samente risolti a seconda delle fattispecie, dei giuristi e 
delle epoche) in ordine ai presupposti della concessione e 
in ordine all'oggetto della condemnatio, costituito sempre 
dall'id quod revs facere potest. 

Per ciò che attiene ai presupposti della concessione 
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(meglio dovremmo dire: delle varie concessioni), a parte 
l'ovvia limitazione della riduzione di condanna alle sole 
azioni cd. in personam, relative cioè a diritti di credito, 
due punti di coincidenza tra tutte le fattispecie possono e 
debbono essere segnalati. 

In primo luogo, la concessione (se si esclude l'ambi-
gua, e anche perciò discutibile, fattispecie del miles con-
demnatus) non risulta mai falla in ordine ad o&ligationes 
ex delieto, ma appare fatta solo in ordine ad obbligazioni 
ex contractu in senso lato, cioè in ordine ad obbligazioni 
da atto lecito. Dedurne l'esistenza di una regola dell'inap-
plicabilità della condemnaio limitata alle obbligazioni da 
atto illecito (come è stato fatto) è altrettanto poco sensato 
che segnalare la mancanza di una formulazione esplicita 
di quella regola (come pure, da altri, è stato fatto), si-
gnifica cioè ragionare in termini antistorici di beneficium 
competentiae'. È opportuno invece registrare la coinci-
denza, perché da essa scaturisce, se non erro, il rilievo di 
un orientamento generale a considerare la limitazione della 
condanna come un'agevolazione che il debitore-convenuto 
meritava non solo per i rapporti con il creditore-attore en-
tro cui si inquadrava il suo debito, ma anche per la radice 
di liceità del debito stesso. D'altra parte, se si guarda ap-
pena un poco più a fondo, si ricorderà che nelle fattispecie 
del fallito e del bonis cedens non esistevano, per quel che 
risulta dalle fonti, preclusioni per i debiti ex ante gesto 
derivanti da delitto: debiti peraltro, se cosf si può dire, 
purificati' (o sterilizzati) dal passaggio attraverso il filtro 

dell'esecuzione concorsuale e della bonorum cessio. 
Quanto al secondo punto di coincidenza da segnalare, 

esso sta nel carattere personale della concessione, inesten-
sibile a persone diverse (sul piano del diritto materiale) 
dal concessionario e intrasmisibile agli eredi. Le fonti sot-
tolineano questa caratteristica in ordine a due fattispecie 
soltanto, quella del socit,s e quella del maritus convenuto 
con l'aflio rei uxoriae, ma può ragionevolmente credersi 
che ciò sia essenzialmente perché si tratta delle fattispecie 
(ambedue edittali) delle cui trattazioni, ad opera della giu-
risprudenza, è rimasta maggiormente traccia nella compila- 
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zione giustinianea. Non si vede, sino a prova contraria, 
perché non dovessero avere o potessero non avere lo stesso 
carattere le altre fattispecie. 

Ma questi son punti, in certo senso, di secondaria im-
portanza. Di maggiore rilievo è, ai nostri fini, l'analisi del-
l'oggetto della condemnatio: 1' 'iti quoti resa facere po-
test''Le domande che in ordine ad esso dobbiamo pro-
porci sono le seguenti: che cosa si intendesse (e in rela-
zione a quale momento), per 'lacere posse'; se (e in quali 
fattispecie e per quali ragioni) il calcolo del 'facere posse' 
dovesse essere fatto sul patrimonio netto (depurato dal 
passivo), anziché sul patrimonio lordo, del debitore; se (e 
in quali fattispecie e per quali ragioni) il nihil facere posse 
implicasse assoluzione, anziché condanna del convenuto; 
se (e in quali fattispecie e per quali ragioni) il debitore 
potesse invocare una 'deduetio ne ege& * a proprio favore. 

Solo a séguito di queste analisi saremo in grado di 
avere un quadro completo, pur se non unitario, della storia 
della condeinnatio in id quod reus facere potest a Roma. 

17. IL FALERE POSSE'. 

In 'facere posse' il 'facere ha un suo significato, 
che deve essere adeguatamente inteso. 

È fuor di dubbio che la condanna deIl'iudez prlvatus 
dovesse sfociare nella determinazione di una somma di 
danaro, ma ai fini della determinazione di questa somma 
il giudice non doveva tener conto solo del quantum di da-
naro che il convenuto fosse già in grado effettivamente di 
dare, ma doveva tener conto anche del quantum pecu-
niario che egli fosse in grado di 'realizzare' Con una certa 
facilità per poter soddisfare (satisfacere) al massimo il cre-
ditore-attore. Pertanto la condanna era formulata sulla ba-
se non della situazione di cassa, ma della ed. situazione 
di competenza del patrimonio del convenuto al momento 
della sentenza. 

Le applicazioni di questa logica interpretazione del 
facere' non si incontrano in gran numero nelle fonti, ma 
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ciò è solo, a mio avviso, per la loro ovvietà. Comunque un 
testo di Cervidio Scevola (2 quaest., D. 243.43), in tema di 
actio rei uxoriae, parla chiaro: non solo i beni reali sono 
da destinare (attraverso la vendita a terzi) al soddisfaci-
mento del creditore, ma anche i crediti che il convenuto 
vanti verso altre persone. Persino i erediti verso la moglie 
attrice, aggiunge Ulpiano (1 inM., D. 24328), purché non 
siano sottoposti a condizione. E dal canto nostro possiamo 
trarne, sempre a mio avviso, la conseguenza che anche i 
erediti a termine, essendo anch'essi sul momento inesigi-
bili, sfuggivano al calcolo del facere potegt. 

Viceversa il tacere posse doveva dcomprendere. per 
motivi di equità ricorrenti non solo in questa materia, an-
che ciò che il convenuto avesse intenzionalmente, non per 
mera negligenza (dolo non culpa),  perduto, in modo da 
essere (o figurare di essere) meno capace di soddisfare il 
suo creditore (quod doto desiit posidere': Ulp. 31 ed., 
D. 17.2.63.7). Se il convenuto aveva dolosamente evitato, 
a questo scopo, di conseguire un arricchimento, la solu-
zione prevalente, per ragioni essenzialmente pratiche, era 
però l'opposta (Gai 10 ed pro,,., D. 17.2.681). 

A quale momento doveva riferirsi la valutazione del 
giudice: a quello della litis contestatio o a quello della 
sentenza? Evidentemente al primo, se è vero che la limi-
tazione della condemnatio ('dumtaxat in iti quoti tacere 
potest') era espressa al tempo presente, coevo a quello 
della liti, contestatio, e non al tempo futuro ( poterit '), 
coevo a quello della condanna giudiziale. La regola non 
valeva per l'actio rei uxoriae, in cui il calcolo del tacere 
posse era conglobato nella determinazione del 'quoti me-
liti, aequius erit' (al momento della sentenza: cfr. Paul. 7 
Sai,., D. 24215 pr), e analogamente non si applicava ri-
gidamente in sede di actio pro socio, che era iudicium 
bonae fidei e conferiva al giudice ampi poteri discrezionali 
(Ulp. 31 ed., D. 17.2.63.6); ma non si vede perché dovesse 
restare inapplicata fuori dei iudicia bonae fidei, come in-
vece è stato da qualcuno sostenuto. Tuttavia non dobbia-
mo figurarci i Romani più formalisti del ragionevole. Giu-
sto, ad esempio, che i crediti condizionali e anche quelli a 
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termine fossero, in linea di principio, esclusi dal facere 
posse, a causa della loro inesigibilità al momento della litis 
contestatio; ma è anche logico supporre che essi venissero 
invece presi in considerazione se la condizione si avverasse 
o il termine venisse a scadenza prima della sententia di 
condanna. 

Il fatto è che il calcolo dell'id quod reus facere potest 
non si svolgeva secondo criteri astratti messi rigorosa-
mente in opera dall'iudex privatus, ma risultava da una 
battaglia processuale tra attore e convenuto, della quale 
il giudice, tenuto a giudicare iuxta alligata et probata, era 
e doveva essere solo l'accorto arbitro. Nella fase apud itt-
dicem, spellava certo al convenuto esordire, indicando ciò 
che egli fosse in grado di facere: ed è umano che, il più 
delle volte, egli tendesse a minimizzare. A questo punto 

si ingegnava, ovviamente, a provare che il conve-
nuto potesse facere di più (o avesse dolosamente ridotto il 
suo patrimonio), e il convenuto, è logico, si ingegnava a 
sua volta ad arginare la prova: il tutto in un clima che 
non poteva non essere, nove volte su dieci, se non di ap-
prossimazione. Per potersi ottenere un calcolo esatto e 
completo, ci sarebbe voluto che il giudice, con poteri che 
(almeno in sede di cognitio ordinaria) egli assolutamente 
non aveva, procedesse ad un vero e proprio inventano 
dei cespiti attivi (in beni reali e in crediti) del convenuto, 
in guisa analoga a quel che faceva nella procedura con-
corsuale il curator bonorum investito specificamente dal 
pretore di questo potere di invasione nel patrimonio del 
fallito. Ma è semplicemente assurdo pensare che, ai fini di 
'ma condemnatio in id qiiod reus facere potest, si arri-
vasse, per di più in una normale fase procedurale apud 
iudicem, a questi estremi. 

18. L OEDUCTIO AERIS ALIENI'. 

Tenuto a subire una condanna nell'id quod facete 
potest, è pensabile ed è perfettamente spiegabile che il 
convenuto non solo cercasse, come ho detto, di minimiz- 
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zare (nei capi e nelle valutazioni) i suoi cespiti patrimo-
niali, ma presentasse a controparte e a giudice la lista dei 
suoi debiti (il cd. un alienum', il danaro spettante ad 
altri) impetrando la deduzione dei valori relativi (la de-
ductio ae,is alieni) ai fini del calcolo del facere posse. Po-
sto, ad esempio, che il suo attivo patrimoniale (il suo 
lordo) fosse di 1000, ma i suoi debiti non beneficiati dalla 
condanna in id quod lacere potest ammontassero a 900, 
egli, pur essendo condannato a pagare nei limiti dei 1000 
del suo attivo il debito supplementare di 2000 nei con-
fronti del socio (o della moglie, o del patronus e via di-
cendo), si sarebbe trovato egualmente esposto alla esecu-
zione personale e patrimoniale il giorno in cui contro di 
lui avessero proceduto i creditori dei 900 non beneficiati. 
E gli esempi si potrebbero moltiplicare. 

Il problema era grosso, e lo divenne a maggior ra-
gione quando il rescriptum di Antonino Pio statui che il 
donante dovesse essere condannato nei limiti del lacere 
pone di fronte al donatario che gli chiedesse l'adempi-
mento della donazione promessa. Poteva infatti avvenire 
che il donatario, prevenendo gli altri creditori del donante, 
riuscisse a farsi pagare (nel tutto o in parte), ma contra-
stando i motivi di fondo della costituzione, i quali erano, 
sii tutta evidenza, che il donante non dovesse subire l'e-
secuzione forzata per causa, sia pure indiretta, del suo 
beneficiano. Si comprende facilmente, quindi, che la que-
stione della deductio aeris alieni possa essere stata trattata, 
'd anche senza risparmio, dalla giurisprudenza successiva 
ad Antonino Pio, tanto più che essa si collegava con un'al-
tra interessante questione (questa volta nell'interesse del-
l'attore, non del convenuto) posto che i creditori con di-
ritto al solo id quod reus lacere potest siano più d'uno, e 
lo siano'ex simili causa', cioè per lo stesso titolo (per 
esempio, più figli, pi(i liberti, più soci), il loro sacrificio, 
di fronte ad un debitore che lacere non potest nei con-
fronti della somma dei loro crediti, deve essere ripartito 
fra tutti (o meglio, proporzionato in modo uguale al soli-
dura preteso da ciascuno), oppure no? 

Ragioniamo Quanto alla questione della deductio aeris 
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alieni, mettendo a parte il caso tutto speciale del donante, 
è ben vero che, se la deductio non si opera, se non si sot-
trae dall'attivo tutto quanto il reus deve ad altri, l'agevola-
zione della condanna in id quod lacere potest può anche 
non giovare, in definitiva, a niente. Ma bisogna porsi a',-
che nelle vesti del creditore: il quale, salvo che non sia 
donatario, il proprio credito lo basa su un sacrificio patri-
moniale che ha fatto a favore del debitore e quindi può, 
sì, essere costretto ad accontentarsi di prendere dal pa-
trimonio del debitore-convenuto solo quello che c'è, rinun-
ciando all'esecuzione forzata, ma non può essere posto in 
coda a tutti gli altri creditori per prendere, se ne avan-
zano, solo le briciole del patrimonio del debitore-conve-
nuto. Oltre tutto, a voler essere pratici (dimensione indi-
spensabile nello studio dei problemi giuridici), chi avrebbe 
mai fatto credito ad una persona nei suoi confronti 'be-
neficiata', se questa fosse stata la prospettiva, addirittura 
squallida, della sua operazione economica? Quanto all'al-
tra questione (quella dei creditori ex simili causa), è chia-
ro che per poter dividere il lacere posse del debitore tra 
tutti, o per poter proporzionare l'ammontare delle disponi-
bilità del debitore al solidum vantato da ciascuno, ci sa-
rebbe voluto un loro litisconsorzio necessario (che tutti 
cioè fossero tenuti ad agire insieme contro il debitore be-
neficiato), mentre di questo litisconsorzio non esiste traccia 
nelle fonti e perdippit ciascuno di essi (a prescindere dal-
le eventuali scadenze diverse dei vari crediti) aveva ovvia-
mente 11 diritto e l'interesse di muoversi processualmente 
contro il debitore nel momento che gli paresse pit'i opportu-
no È chiaro, insomma, che tra essi altra legge non poteva 
aver vigore, se non quella (comune a tutti i creditori) del 
primo arrivato. 

Queste risposte si leggono tali e quali in vari testi di 
Paolo e di Ulpiano che trattano dell'argomento. Non sono 
tutti frammenti immuni da sospetti, ma le alterazioni di 
essi, ove vi sono state, hanno avuto solo carattere formale, 
non sostanziale, e tanto meno innovativo. Il diritto classico 
e quello postclassico sono stati sul tema conformi. Valga 
per tutti la lettura di un testo di Paolo (6 Plaut., O. 
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42.1.19.1), chiarissimo. in cui è scritto che anche il donante 
conenitur' in Id quod janere palesi, aggiungendosi et 

quidem is solus dcducto nere alieno' (solo il donante ha 
dunque diritto alla deduclio acris alieni), e aggiungendosi 
altresi che tra coloro che sono creditori ex simili causa, il 
credito di chi primo mette mano sul debitore e sul suo 
patrimonio prevale sugli altri ('occupantis potior erit cau-
sa'). Lo stesso Paolo (6 Flora., D. 42.1.19 pr.) aveva pre-
cedentemente escluso che la deductio aeris alieni si ap-
plicasse anche a favore di parentes e patroni, la cui age-
volazione, secondo la mia tesi, era stata dedotta per ana-
logia (ma analogia non significa identità) dalla fattispecie 
del donante. Bisogna aggiungere che, nelle fonti di cui 
disponiamo, vi sono anche accenni alla dedudk, aeris alieni 
fuori del caso del donante, ma questi accenni dimostrano 
solo (interpolazioni a parte) che la questione era vivace-
mente discussa. 

L'argomento però non è chiuso. È necessario aggiun-
gere che la dottrina romanistica di gran lunga dominante, 
sulle tracce di due brillantisimi articoli del Pampaloni vi-
gorosamente ribaditi dal Solazzi, è convinta che in diritto 
classico la deductio acris alieni si operava in tutte le fatti-
specie di condemnatio limitata (non solo in quella dei 
donante) e che appunto perciò sorse, in subordinata, la 
questione circa i creditori ex simili causa. Per via di inter-
polazioni Giustiniano avrebbe dunque ridotto, con 'rifor-
ma infelice', la drductio alla sola ipotesi del donante. 

Io stesso, in passato, ho aderito pienamente a questa 
tesi, giurando in verbo magistri', cioè sopra tutto nella 
serrata argomentazione dei Solazzi. Ma un riesame della 
questione mi ha portato alle diverse conclusioni che ho 
riassunto dianzi, confermando una volta cli più che i mae-
stri bisogna profondamente rispettarli. Ma giurare ad occhi 
chiusi su quello che dicono, mai. 

19. IL 'Nmfl FACERE POSSE'. 

Quid iuri,s, se il convenuto dimostrava al giudice di 

88 



IL NIMIL FACEEE POSSE 	 93 

ui/di facere posse', vale a dire che il suo facere posse 
era uguale a zero? 

La dottrina romanistica, dallo Zanzucchi al Levet, dai 
Solazzi al Litewski, è unanime nell'affermare che in questo 
caso estremo il debitore-convenuto fosse assolto. Unica 
voce contraria, la mia. Già vari anni fa ho cercato di di-
mostrare che anche nell'ipotesi del nihil facere poste il 
convenuto fosse condannato ad un nihil, cioè, traducendo 
in termini pratici, ad un simbolico nummus urn.s. Oggi, 
malgrado le critiche (per vero, non troppo ficcanti) del-
l'ultimo tra gli autori sopra ricordati, sento di dover es-
sere ancora più fermo nella mia convinzione. 

Mettiamo da parte la cognitio extra ordinem, in cui 
poteva accadere (almeno si dice) di tutto, quindi anche, in 
qualche caso specifico e per concrete ragioni, l'assoluzione 
del convenuto nullatenente. In sede di cognitio per for-
inulas era la struttura stessa dell'iudicium che impediva 
al giudice di assolvere 11 convenuto quando la pretesa del-
l'attore gli paresse fondata. Si paret (che il debito vi 
sia)', diceva il iudicium (rivolto al giudice), 'condemrw'; 
solo • si non paret (che il debito vi sia)', proseguiva il 
iudioium, 'absoioe'. Dunque, se al giudice risultava che 
il debito vi fosse, egli non poteva altro che condannare il 
convenuto: condannarlo ad un ridicolo nummus unta, ma 
condannarlo, tanto più che in certi casi l'infamia consegui-
va direttamente alla condanna e l'assoluzione avrebbe im-
portato, in questi casi, un'ingiustificabile esenzione dal-
l'infamia. All'argomento processuale, che già di per sé 
dovrebbe bastare, si aggiunga il risvolto pratico. Tra la 
condanna nell'ipotesi che gli rimanesse qualcosa da dare 
al creditore e l'assoluzione nell'ipotesi che non gli rima-
nesse nulla, nessun debitore (sopra tutto se esposto ad 
infamia nel caso di condanna) avrebbe prescelto la prima. 
Quindi ogni debitore di media intelligenza, quando avesse 
intravvisto la propria insolvenza, avrebbe trascurato del tut-
to il suo patrimonio, e ciò anche a prescindere da depau-
peramenti dolosi (i quali, comunque, è pensabile che sa-
rebbero stati scoperti non piú di una volta su dieci). Chi 
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avrebbe fatto credito ad un personaggio 'beneficiato' sino 
a tal punto, del resto? 

Ma, mi si replica, vi sono testi dai quali l'absolutio 
di chi nihil tacere potest si deduce e testi nei quali essa è 
addirittura affermata. È una replica, rispondo, quanto mai 
illusoria. In realtà vi è un solo frammento che parla di 
absoiutio, in un contesto peraltro di assai dubbia genuini-
tà. Dagli altri frammenti che si citano l'assoluzione del 
nullatenente non si deduce affatto, oppure si deduce pro-
prio la sua condanna al nihil. Basta che li si legga senza 
inammissibili prevenzioni. 

Cominciamo pure dal testo in cui figura la menzione 
dell'absoiutio. 

D. 3.5.34 (35) pr. (Scaev. i quaest.): Divortio facto 
negotia uxorls gessit maritus: dos non solura dotfs actione, 
verum negotiorjsm gestorum servari potest. haec iii,, si in 
negotiis gestis maritua dum gerit fere patuit: alias enim 
imputati non potest, quod a se non exegerit. sed et postea-
quam patrimrnzium amiserit, piena erit negotlorum gesto-
mm actio, quanwis si dotis acilone maritus convenk4u,, 
absolvendus est... [Avvenuto il divorzio, il marito ha 
gestito spontaneamente gli affari della moglie: (in questo 
caso) la dote può essere salvata non solo con l'azione di 
dote, ma anche con (l'actio) negotiorinn gestorum. Queste 
conclusioni valgono se il marito durante la gestione (degli 
affari della moglie) è stato in condizione di 'facere': in 
caso diverso non si può imputare (al marito, in quanto 
ge,tor) ciò che egli non ha riscosso da se stesso (in quanto 
tenuto alla restituzione della res uxoria). Ma anche dopo 
che (il marito) abbia 'rilasciato' il patrimonio, l'actio ne-
goSrum gestorum sarà piena', malgrado che il marito, 
se convenuto con l'azione di dote, è (sic) da assolvere 1 

È bene avvertire, in linea preliminare, che il testo è 
stato sicuramente rimaneggiato da Giustiniano, per lo me-
no nei due punti in cui si legge 'dotis actione' invece di 
'rei uxoriae actione', si ricorderà, infatti, che Giustiniano 
trasformò l'odio rei uxorioe in actio ex stipulatu, alWmen-
ti detta actio de dote. A parte ciò, altri segni di inter-
vento postclassico o giustinianeo non mancano (per esern- 
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pio, nel periodo 'lmec ita - potuit') ed il finale 'quam-
uis' con l'indicativo non è per nulla corretto. Potremmo 
chiudere l'argomento dichiarando che non merita credito 
una teoria, già di per sé sorprendente, la quale si basi sul-
la chiosa finale (formalmente criticabile) di quest'unico te-
sto: chiosa che può essere stata aggiunta da un lettore che 
ha avuto presente la cognitb extra ordinern, e non il pro-
cesso formulare. Ma, visto che ci siamo, cerchiamo di com-
prendere meglio la quaestio dibattuta da Cervidio Scevola. 

Dopo aver divorziato dalla moglie, un marito (non si 
sa bene se diligente o faccendiere), anziché starsene quieto 
in attesa dell'actio rei uxoriae (esercitata contro & lui 
dalla moglie o da chi per lei), si è dato a fare il negotio-
rum gestor della moglie stessa: dunque si è dedicato sen-
za autorizzazione, ma nel suo interesse, ad amministrarne 
i beni dotai!, ad esigere i erediti relativi e via dicendo. 
Ora, il negotiorum gestor deve rendere i conti al cd. do-
minus negotii, quando questi glieli richiede, ed invece 
nel caso nostro non lo ha fatto. Ecco dunque il problema: 
la moglie, volendo farsi restituire la dote, avrà contro il 
marito la sola actio rei uxoriae (che è in id quoti ma,itus 
tacere potest) o anche (in qualità & domina negotiorum) 
l'actio negotiorum gestorism (che è in soUdum)? Ambedue 
le azioni, risponde Cervidio Scevola. Ma con l'avverten-
za che I'actio negotiorum gestoruvn non può essere diretta 
a pretendere anche quei cespiti dotali che il marito (nella 
veste di negotiorum gestor) non ha riscosso da se mede-
simo (in quanto obbligato al versamento della rea uzoria) 
perché, durante il periodo della gestione, 'facere non po-
tuit'. E infatti, se la stessa moglie avesse esercitato l'actio 
rei uxariae contro il marito durante quel periodo, altro non 
avrebbe ottenuto da lui che l'id quoti facere potuit 

Che senso ha, ciò posto, il periodo finale (sed et po-
steaquam reti.)? Secondo l'interpretazione dei miei con-
traddittori, questo senso: anche quando il marito ha per-
duto il patrimonio e si è ridotto a zero (a nihil facere po-
test), l'actio negoiorum gestorum contro di lui rimane 
sempre esercitabile ai fini di una sua condanna, pur se 
l'actio rei uxoHae comporta, se esercitata, la sua assolu- 
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zione. Ma io osservo che, se è vero che il negotiontrn 
gestor non A responsabile verso la moglie di ciò che il 
marito facere non potuit, egli, nell'ipotesi che il marito 
nihil facere potuit, non è responsabile di nulla, quindi de-
ve essere (almeno in quanto negotiorum gestor) assolto. 
evidente che Cervidio Scevola ha voluto dire un'altra cosa, 
e ce lo fa intendere, del resto, la proposizione 'postea-
quam patrimonium amiserit', la quale non equivale af-
fatto a 'si nwritus nihil facere potuit'. Scevola ha invece 
detto che 'anche dopo che il marito ha rilasciato ('ami-
serit') il patrimonio della moglie, egli rimane obbligato 
verso costei a rendere il conto della sua negotiorum gestio, 
mentre è liberato dall'obbligazione di restituire la res uso-
ria': l'actio negotioruin gestorum contro il marito rimane 
pienamente esercitabile ('piena '), mentre è ovvio che 
l'atti,, rei uxoriae non avrebbe più fondamento e porte-
rebbe, se esercitata, solo alla sua assoluzione. Il che non 
vuol dire che il 'quamvis reU.' finale sia stato scritto da 
Cervidio Scevola, perché esso, pur non affermando una co-
sa sbagliata, fa un'osservazione troppo ovvia per non essere 
addebitato piuttosto ad un annotatore marginale (classico 
o postelassico che sia) della sua opera. 

Liberatici del testo di Cervidio Scevola, scorriamo ra-
pidamente i passi da cui si dedurrebbe l'assoluzione del 
debitore che 'nihil facere potest'. 

Un primo passo è di Ulpiano (31 cd., D. 17.2637), 11 
quale, dopo aver affermato (come già sappiamo) che l'id 
quod reus facere potest coinvolge anche l'id quod reus 
dolo fecit quo minus possit, prosegue precisando (come pu-
re sappiamo che, se il convenuto ha subito delle diminu-
zioni patrimoniali per pura colpa, 'dicendum est con-
demnari eum non debere'. Dedurre da questa dichiarazione 
che il debitore debba essere assolto è semplicemente ar-
bitrario, perché è chiaro che Ulpiano vuole intendere e 
intende solo che nell'ammontare della condanna non va 
computato l'id quod reus culpa desiit possidere, mentre 
va computato il resto (l'id quoti facere potest e l'id quod 
dolo dcsiit possidcre). 

Anche un altro passo di Ulpiano (3 disp., Fr. Argentor. 
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rectum F') è stato interpretato, dai sostenitori dell'absohaio, 
in maniera a dir poco arbitraria. In una disputatio (probabil-
mente registrata con mano poco controllata da qualche 
discepolo o rielaborata con molli incisi da un lettore post-
classico), il giurista fa il caso, piuttosto singolare, di un ti-
zio che si è sposato due volte di seguito ed ambedue le 
volte, essendosi il matrimonio dissolto, è stato citato con 
l'actio rei uxoriae e condannato in id quod facere potest. 
La seconda moglie ha preceduto la prima nell'ottenere la 
condanna esecutiva all'id quod maritus facere potest; ma 
se 11 marito soddisfacesse la condanna ottenuta dalla se-
conda moglie, egli si troverebbe nella impossibilità di 
versare alla prima moglie quel che era il suo quantum 
tacere potest al momento della prima sentenza e si espor-
rebbe perciò all'esecuzione personale su istanza della pri-
ma moglie. Che fare? A rigor di termini non si può auto-
rizzare il marito a soddisfare la prima moglie, visto che 
la seconda si è mossa in anticipo su di essa e, come si è 
detto altrove, 'occupantis meflor est condicio'. Per sal-
vare nei limiti del possibile il marito (cioè, quanto meno, 
per sottrarlo alltesecuzione personale), Ulpiano pensa che 
il meglio sia aprire un'esecuzione patrimoniale mediante 
bonorum venditio a carico del marito, si che le due mogli 
partecipino in pari misura alla spartizione del ricavato. E. 
a commento di tutta la fattispecie, il giurista conclude: 
se la prenda con se stesso (questo marito infingardo), 

che avrebbe potuto liberarsi dalla seconda condanna se 
avesse soddisfatto (tempestivamente) la prima sentenza' 
(sibique impvtet, qui poterat se liberare a sequenti con-
demnatione, si satisfecisset priori sententiae '). Ora, l'es-
sere liberato dalla seconda condanna' non significa essere 
assolto nel secondo giudizio rei uxoriae, ma significa solo 
che il marito non avrebbe avuto a temer nulla dalla se-
conda condanna (cioè né esecuzione personale, né esecu-
zione patrimoniale), sol che avesse eseguito senza indugi 
la prima. E a conferma di ciò si tenga presente che la 
disputatio è tutta basata sul presupposto che già vi siano 
state le due condanne, né implica affatto che l'id quod 
facere potest del marito di fronte alla seconda fosse ne- 
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cessariamente pari al nihil, La questione sarebbe stata, in-
fatti, la stessa se, supponendo che ciascuna moglie avesse 
avuto il riconoscimento di un diritto a 1000, alla prima mo-
glie il marito avesse dovuto pagare un Id quod favere potcst 
pari a] scrtidum di 1000 e alla seconda moglie avesse do-
vuto pagare un id quod lacere potest pari al cinquanta 
per cento delle 1000 dovutele. 

Infine i testi da cui, salvo ad avere occhi per non ve-
dere, addirittura si trae conferma della condanna a nihil 
di chi nihil facere potest sono tre, ma trattano tutti un'uni-
ca questione, molto frequente ed altrettanto delicata: quel-
la di un fluliusfarnivas, il quale ha ottenuto un mutuo si-
mulando di essere paterfarnilias, dopo di che il padre lo 
ha emancipato o è morto diseredandolo. In relazione a 
questa fattispecie Marcello (2 dig., D. 42.1.10), seguito da 
Ulpiaiio (29 ed., D. 14.5.4.1; cfr. anche 2 disp., D. 14.5.6), 
ha ragionato casi: è vero che nei confronti dell'emanci-
pato e del diseredato i creditori hanno diritto, per le ob-
bligazioni contratte quando egli era in potestate, solo ad 
una condanna nei limiti dell'id quoti lacere potest, ma qui 
siamo di fronte ad un bugiardo, quindi egli deve essere 
condannato malgrado che non possa soddisfare la condan-
na ('qvamois lacere non possft debet condemmari '). 

'Facere non posse' non significata 'nihil lacere pone', 
ma vuoi dire soltanto che il convenuto non è in grado di 
fronteggiare nella sua integrità la richiesta dell'attore. Ma 
se anche la frase avesse il senso di 'nihil facere posse', 
mai potremmo ritenere che solo nel caso del bugiardo sia 
ammessa la condanna al nlhil (e che quindi in ogni altro 
caso si debba praticare l'assoluzione). Basta leggere, per 
convincersene, una disputatlo di Ulpiano (2 disp., D. 
14.5.6), in cui questi, sempre richiamandosi all'autorità di 
Marcello, fa il caso che il fluliusfarniiias truffaldino abbia 
indotto talune a dargli mandato di stipulare per conto 
suo un credito con un altro, con l'effetto che il diritto di 
credito è stato acquistato in realtà dal pater/amiflas. Anche 
se il bugiardo (divenuto sui iuris) non è in grado di tra-
smettere la prestazione del debitore al mandante, egli è 
tenuto a rispondere integralmente di essa con l'actio nwn- 
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dati ('mandati teneri Marce ilus scripsit, quamvis reni prae-
stare non possit '). 

20. LA 'DEDUCTIO NE EGEAT'. 

Condemnatio, dunque, in tutti i casi. Condemnatio, 
almeno in sede di processo formulare, anche nell'ipotesi 
che il debitore nihil lacere posset (oltre tutto perché altri-
menti non si vedrebbe come il creditore potesse tornare 
alla carica, previa praescriptio pro actore o anche cauUo de 
residuo prestatagli dal convenuto, il giorno in cui il convenu-
to si fosse rimesso economicamente a galla). Gorn&mnatio da 
rapportarsi ad un lacere posse che andava calcolato, salvo 
il caso eccezionale del donante, sul patrimonio lordo, e 
non sul patrimonio netto del convenuto. E infine (lo ab-
biamo visto quando ci siamo figurati come potessero an-
dare praticamente le cose nella fase apud iudieem), con 
deinnatio il cui importo era di necessità alquanto appros-
simativo anche con - riferimento al momento (Iltis contesto-
tio o sententia?) del lacere posse. 

Nel lira e molla tra attore e convenuto in ordine alla 
determinazione nel quantum del lacere posse di quest'ulti-
mo, è umano, e quindi facilmente presumibile, che il con-
venuto non tralasciasse di toccare anche la corda della 
pietà per le sue condizioni deficitarie, impetrando che co-
munque gli fosse lasciato un minimo di liquido, o di altro 
equivalente, affinché egli non restasse, a seguito della se,,-
tentia iudicis, completamente al verde. Noi non sappiamo 
e non possiamo sapere se e come abbiano potuto reagire 
i singoli giudici a questi appelli, e non è da escludere che, 
come è sempre avvenuto nei giudizi di tutti i tempi, vi 
siano stati dei giudici disposti a chiudere benevolmente 
un occhio, a favore del convenuto, Della valutazione dei 
suoi cespiti patrimoniali. Ma poteva un problema siffatto, 
per sua natura estremamente concreto, trasferirsi in discus-
sioni giurisprudenziali, almeno in età classica? 

Difficile. Il debitore condannato nell'id quod lacere 
posset poteva e doveva già essere piii che soddisfatto della 
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stia gran fortuna di sfuggire, almeno in ordine alle azioni 
rispetto a cui era 'beneficiato', all'esecuzione personale o 
patrimoniale. Quanto a considerazioni di pietà, di benevo-
lenza e via dicendo, i giuristi preclassici e classici non usa-
vano farne. Non perché fossero impietosi di carattere, ma 
perché giustamente ritenevano che valutazioni del genere 
non spettassero a loro, ma ai giudici. 

Vi era una sola fattispecie, fra quelle che conosciamo, 
la quale avrebbe forse potuto indurre qualche giurista 
classico a consigliare, in linea di principio, di rilasciare al 
debitore-convenuto un modicum ne egeat, un minimo per 
non trovarsi ridotto alla più cruda indigenza: la fattispecie 
del donante. Una fattispecie, questa, tutta particolare, re-
lativa ad un debitore che si era messo nei guai esclusiva-
mente per la sua generosità e ad un creditore che agiva 
per l'adempimento, a dir cosf, de lucro captando'. La fat-
tispecie, insomma, che già aveva indotto i giuristi succes-
sivi al rescritto di Antonino Pio a sostenere che dalla lo-
gica di quel rescritto derivasse la conseguenza che il cal-
colo dell'id quod reus facere potest fosse da farsi su quan-
to al donante rimanesse dopo l'accantonamento dell'aes 
alienum. La stessa logica non suggeriva anche di sottrarre 
alla condanna un moAicum aliquid ne egeat? 

In altri tempi ho escluso questa possibilità anche per 
la fattispecie del donante, nel senso che ho negato che 
una regola della deduzione del modicum ne egeat sia stata 
mai formulata dai giuristi classici a favore del donator. 
Oggi sono, francamente, più possibilista. La 'regola' con-
tinuo ad escluderla, oltre tutto perché non vedo in una 
questione tanto minuscola la materia per il formarsi di 
una regula iuris, di un principio formulato e accettato co-
me tali dai giureconsulti dell'età degli Antonini e di quella 
dei Severi. Tuttavia non escludo che qualche giureconsulto, 
anziché tacere, e confidare nel buon senso dei giudici, 
abbia espresso ad abundantiara anche questo avviso, che 
nel caso del donante è fondato (ripeto) anche sulla logica 
del resSptum divi Pii. 

I testi relativi sono due. Da un lato, Pomponio (7 va,. 
lect., D. 42.1.30) suggerisce, un po' vagamente, che al do- 
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nante sia bene lasciare un aliquid sufflciens (ne egeat) 
aggiungendo che è il caso & farlo sopra tutto quando la 
donazione sia intervenuta tra ascendente e discendenti 
('quod maxime inter liberos et parentes observandum 
est'), Dall'altro lato, Paolo (6 Plaut., D. 42.1.19.1), dopo 
aver detto che nel caso del donante bisogna dedurre l'aes 
clienum e che tra più donatari occupanti, potior erit cau- 
sa', dichiara, con un linguaggio per vero alquanto rozzo, 
che a suo parere non bisogna estorcere' al donante tutto 
quello che ha, ma bisogna aver considerazione anche di 
lui personalmente, affinché non sia ridotto alla miseria 
(immo nec totum quod habet extorquenduni ci pvto: sed 
et ipsius ratio habenda est, ne egeat '). 

Le due affermazioni ora riportate possono anche non 
essere genuine, dicevo. Tuttavia, se esse sono frutto di al-
terazioni testuali, è sicuro che queste alterazioni, e in par-
ticolare quella del testo di Paolo, non sono giustinianee, 
ma pregiustinianee. E infatti il frammento di Paolo di cui 
ho or ora parlato lo si ritrova anche in un altro titolo dei 
Digesta, quel titolo D. 50.17, 'de diversis reguli, iuris GR-

tiqui', in cui Giustiniano ha cercato di raccogliere, desu-
mendole da tutta l'immensa congerle di brani della giuri-
sprudenza classica di cui disponeva per la sua compila-
zione, tutte le possibili e immaginabili regdae che, con la 
carica di autorità propria alla loro provenienza dal ius ari-
tquum, potessero servire da orientamento nell'interpreta-
zione ed applicazione del Corpus iuris. Sopra tutto per 
quanto riguarda queste reguiae juris antiqui, l'imperatore 
non si fece scrupolo, anzi si fece un particolare impegno 
di adattarle a quelli che erano i suoi criteri legislativi, e il 
frammento di Paolo ne costituisce una prova luminosa, 
perché Giustiniano, pur cercando di rispettarne al massimo 
le parole, lo ha generalizzato, estendendo dalla fattispecie 
del donante (quella indicata da Paolo) a tulle le fattispecie 
di condemnatio in id quod reus facere potest (e in termini 
non piul di opinione, ma risolutamente imperativi) la de-
duetio di un modicum ne egeatur. Il puto' del giurista 
classico (il cui frammento originario l'imperatore, come an-
che in altri casi, non si è nemmeno curato di eliminare da 
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D. 42.1) ha cosi dato luogo a questa regula giustinianea, 
travestita da regista della giurisprudenza classica: In con-
demnatione personarum, quce in Id quod facere possunt 
datnrumtur, non tatiim quod habent extorquendum est, sed 
et ipsarum ratto habenda est, ne egeant (D. 50.17.173 pr). 

Con la sua formulazione di carattere generale, l'impe-
ratore ha dato certamente un contributo alla unificazione 
dei casi sparsi di rondemnatio in Id quod reus fecero po-
test in un istituto unitario, ed ha inoltre certamente for-
nito un avallo allo sconosciuto studioso postclassico che, 
almeno secondo me, aveva messo insieme, sotto il nome di 
Paolo, un liber singulw-is de iure singolari, in cui figura-
vano, appunto come espressioni di ius singolare', i casi di 
condemnatio limitata (eh. D. 24.8.54). Non vi è dubbio, 
quindi, che, nel quadro del diritto romano giustinianeo, 
le ipotesi di condemnatio in Id quod reus facere potest 
non furono passibili di integrazione analogica. Ma bisogna 
anche segnalare che Giustiniano né unificò il regime rela-
tivo alle nostre fattispecie, né volle trasformare le stesse in 
altrettante applicazioni di una sorta di beneficio alimen-
tare. Quanto al primo punto, basti ricordare che la de-
ductio aeris alieni (la quale era, in fondo, il supporto lo-
gico della deductia ne debitor egeat) non fu estesa oltre il 
caso del donante. Quanto al secondo punto (che è quello, 
come si è detto all'inizio di queste note, che ha dato spun-
to alla vecchia dottrina del beneficium cornpetentiae), basti 
osservare che lasciare al debitore beneficiato un modicuni 
ne egeat non significa affatto assicurargli il necessario per-
ché si alimenti, cioè perché viva modestamente, ma viva. 
Il rnodicum ne egeat è evidentemente in funzione (e pro-
porzione) dell'importo del credito e dell'id quod debitor 
facere potest: quindi può essere anche un quantum pres-
soché simbolico o addirittura (se il debitore nihil facere 

potest) uguale a nulla. 
In realtà, col suo disposto circa il modivum ne de-

bitor egeat, Giustiniano ha solo dato e voluto dare una 
ennesima manifestazione della sua duplice qualità di di-
fensore della Cristianità e di autocrate. Come difensore 
della Cristianità, egli non si è lasciata scappare nemmeno 

98 



LA DEDUCTIO NE ECEAT ' 	 103 

stavolta l'occasione di dar fiato ad un indirizzo di pietas, 
di humanitas, di cwitas, e via di questo passo, del quale il 
modicum ne debitor egeat si prestava molto opportuna-
mente ad essere, quanto meno sul piano formale, espres-
sione. Come autocrate, privo assolutamente di fiducia nel-
l'iniziativa dei giudici, anzi fortemente contrario a che un 
giudice o chiunque altro (si pensi; persino nella lettura e 
nell'interpretazione dei Digesta) assumesse personali ini-
ziative, egli ha dettato anche in questa occasione i termini 
rigidi di un comportamento di giudizio che si sarebbe po-
tuto e dovuto lasciare invece al concreto. 
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L LA CONDEMNATIO 
IN ID QUOD REUS FACERE POTEST 

I. PMMESSE Dr METODO 

La trattazione più moderna e completa della procedura civMa 
romana è quella del KAss, D. ròmische Zlvilprozessrecht (1966) 

1C&sR, RZPR.]; ad essa si rinvia, una volta per tutte, per ogni 
ìnfonnarione sui paiticolari e sulla bibliografia relativa. SI consulti 
tuttavia, a chiahmento delle impo6tazionj cui si rifanno queste pa-

gine, il capitolo dedicato alla tutela giuridica privata da CuAfllo, 
rnntto privato romano5  (1978) [= Cua,mm, DPR.] a. 15-21. sem-
pre a chiarimento delle impoetaonl accolte in questo libro, si rin-
via in IimMe, oltre che a tutta la trattaone del citato Gunun,. 
DPR., anche a Go&auo, Storia del diritto ronmno5  (1915) [= Cu-
auc, SI))?.], nonché a Cuiuuro, Profilo del diritto privato ronron& 
(1976). 

Sul Gaio verooe ' sugli altri ritrovati che ne integrano alcune 
lacune, sugli altri pochissimi resti della giurisprudenza classica perve-
nutici fui dalle compilazioni postclassicbe e giusti~: Gusno. 
SDR n. 223 e 304; più ampiamente (con bibliografia), GuAno, 
tesegni delle fonti del diritto romano (1968) 436 n. Su Calo o sulle 
questioni relative alla sua personalità ed alla sua opera: CUARDC. 
Sf11. n. 228. 

Per talune smentite' che il diritto romano classico, e in parti-
colare quello procaialo formulare, patisce ad opera & documenti 
della prassi pervenuti fino a noi, mi limito a citare il caso delle 
Tabulae Hercdanenses (non  posteriori  al 79 d. C., anno della fa 
mosa eruzione del Vesuvio che dlsusae Pompei ed Ercolano)t GUA-
niro 5DB. n 303. Sia chiaro che la prassi' può anche non essere 
conforme al diritto può esn cioè antigiuridica o agluiidlca), ma 
questa possibilità è assai scarsa per gli atti processuali, facenti paite 
di una procedura controllata e diretta dall'autorità statale. 

Sul punto delle tntorpolazioni postclassiche e giusti~ al te-
sti giuridici classici, e così pure sul loro maggiore o minor grado di 
probabilitA, sul ci4te.i per la loro ricerca sul loro diverso valore (di 
interpolazioni merainenta formali. & interpolarioni non lnnovave, di 
intorpolazionl innovative): GuAflo SDR. n. 18-14, e L'esegesi cit. 
535n, 551st, 577ss. Mi corre l'obbligo di aggiungere che in que- 
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su ultimi anni, anche per reazione all' iperinterpolazionismo' cor-
rente tra gli studiosi della prima metà del seSo, si sono andate 
manifestando da più parti tendenze avverse alla 'credibilità' di 
copiose interpolaz ioni pa€tclassiche sostarizial i. partico1annente se in-
novafive. Di questi orientamenti si è reso interprete (a mio pere, 
sia troppo radicale) il ICaser in uno scritto del 1967, stampato una 
prima volta neI 1971 e ristampato (in parte tenendo conto di qual-
che mio rilievo e in parte reagendo allo altre mie osservazioni: C,A- 

~ Sulla Credibililà della scienza romanistica modenw, in Atti A. 
Pontaniana 20 (1971) estr, e in Scyitti Donatutl 1 (19731  479ss.) 
nel 1972: KASEII, Zur Methodo(ogie de,- ròmischen Rechtsquetlen-
fanchung. in SBer. Ak. Wiet. 227, 5 (1072). Non ho motivi, mal-
grado le repliche del Kaser, per mutare il mio punto di visttt. 

Per la cristallizzazione dell'edictun, perpetuum (la quale, secov-
do certe fonti postclasche seguite dalla com,nun4s opfnio, si sarebbe 
addirittura concretata in mia codificazione' fatta da Salvio Giuliano 
per incarico del princeps Adriano) t Go*rnno, SDR. n. 205 e, da 
ultimo, GuArnNO, La formazione del?' 'edktnn perpetuurn'. in 
ANRW, 2.18 (1978). 

2. L. I?WAM'1A LIMITATA NEL FOCESSO FOPMULABE. 

Per i cenni sulla procedura fonnulare che precedono, si rinsa 
a flscp, RZPR., ed a GuAnco, DPR. 

Sulla taxatio: HEFEE, Bedeutung und Anwendungen dei' toso-

Ho Im ròmischen Rechi: hltorische-dognwtiche Abhandluog (1879). 

Manca una trattazione di insieme più recente. V. anche nt 3. 

A proposito di Gai 4.51-52, giova precisare che il paragraFo 52 
lacunoso. Non si può escludere in assoluto che in questo para-

grafo Gaio abbia fatto cenno anche della texatio in id quod reus ta-
cere potest. Ma la lettura & quel che resta e tutto raodan,ento del 
diacono gaiano rendono la cosa estremamente improbabile. 

A chiasimento del non può escludersi' che la taxatio in id 

quod reni faceve potest si applicasse anche ad azioni intese ad otte-

nere una conderanatio certa, si pensi tanto per fare un solo ~- 
pio)all'ipotesi di un mistuum del quale il discendente chiedesse la 
restituzione al parems beneficiato. Che cosa succedeva in tal vaso? 
Artalché rispondere con delle supposizioni (tra le quali quella che 
preferirei sarebbe, comunque, l'ipotesi di 'ma limitazione dell'iudi-
ciom con praesc,lpf io pw actore), io preferisco il 'non lìquet'. 

A propoto della lUis contestaflo, con la quale si concretava 
l'aw,rdo tra le parti (e il n,agistiato glusdicente) in ordine al iuS 
cium, è opportuno  ricordare che essa aveva di regola la cd. 'effica- 
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cia novativa'; nel senso che il rapporto giuridico controverso si ri-
teneva estinto in quanto trasfuso nella roellareca obbligazione delle 
parti di subire la sententia iudlcis in relazione alla questione fissata 
nell'iudicium (fosse o non fosse tale questione esattamente corrispon-
dente a quella determinata dal rapporto controverso). L'obbligazione 
di sottostare alla sententia iudicis si diceva usualmente 'condemnori 
oportete' (cfr. Gai S. 180, che peraltro limita l'effetto novativo alle 
actiones in personmn relative ad obligationes iure civili che fossero 
fatte valere mediante un iudiclum Thgitlmum IUSER, RZPR. 224 ss., 
GUArnNO, 0FF. n. 20.4.1). La tn iudicand.a' (o rea in iudicium de-
ducto') individuata dalJ'iudicium (e a maggior ragione la res iudiciita 

scaturee dalla sententia iudicts) implicava, a sua volta, il od. • ef-
fetto predusivo'. cioè il divieto di riprodurre la stessa questione in 
giudizio ('bis de eàdern re ne sit actio'): l'infrazione era rilevabile 
ex officio (sia in iure che aptid judicem) nella ipotesi che l'attore 
promuovesse contro il convenuto un (nuovo) tdiciun, legitimum rela-
tivamente ad odio in personain con intentio in ius concepta, mentre 
in ogni altro caso essa era rilevabile solo se il convenuto avesse avuto 
cura, in iure, & far inserire nell'iudlcium una exceptio rei iudicatae 

M in iudiclsrni d.eductae (v. Gu.trnNo, DPR. n. 20.8.1). Da tutto Ciò 
consegue che, pur come tendenza (implicante eccezioni e variazioni), 
il ricorso al processo formulare portava, per l'avente diritto: a) alla 
rinuncia al suo diritto originario (che veniva sostituito dal diritto di 
credito fissato nell'iudicium); l) all'assunzione dell'obbligo (reciproco 
a quello del convenuto) di accettare le conclusioni (di condanna o dì 
assoluzione del convenuto) della sentenza del giudice privato; c) alla 
difficoltà pM o meno grande (se non proprio alla impossibilità) di 
riprodurre l'azione contro l'avversario (per poco che quest'ultimo fosse 
attento alla tutela dei propri interessi); d) aila pratica necessità di 
non consentire, in iure, la predisposizione & una condemnatio par-
ziale per esempio, in 4 quod reus falene pote), e quindi alla pra-
tica necessità di rinunciare per il momento al processo, salvo che, 
tutto sommato, la condanna parziale dell'avversario non gli conve-
nisse. Per riservarsi la possibilità di agire per il residuo in caso di 
condanna parziale del convenuto, l'attore poteva però chiedere al 
magistrato di inserire nell'iudlcisjm una praescripilo pro actore, me-
diante la quale, pur esigendo elio il suo credito fosse accertato dal giu-
dice nella sua interezza, dichiarava di volere per il momento la condan-
na del convenuto ad una parte soltanto del credito stesso, con riserva di 
chiedere il residuo attraverso un'azione successiva (Cb. Gai 4. 131-
131). Ma la praescriptio, si badi, non che richiesta dall'attore doveva 
essere concessa dal magistrato (il quale poteva anche rifiutarla). Su 
questi punti ritorueivmo in séguito, passim, e particolarmente mira 
n. 16. 

Sulle proescriptiona pro actore (e pro reo), cfr. Gai 4. 130-187. 
Sul tema, da ultimo, cenni in HACKL, 'Praeiudicium' Im klca,tschen 
,tmlschen Fecht (1976) 33 Ss. 
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3. L& TEBMINOL0CIA DELLE ycxm co I StOI SPI)NTI 

Che la designazione beneficium competentice' non sia romana 
è stato rilevato dallo Zenuccrn (in fra 'a. 4) 90 nt. 3, e diligente-
mente dimostrato dal Lavar, (ftifra nt. 4) XV s., cui va piú propria-
niente il merito di aver chiarito che essa venne comparendo nei 

commentari germanici del XVI secolo e che si generalizzò soltanto 
nel XVII secolo, Vi è stato chi (ZIPPERLINO. D. bene/idum compe-
tentiae' [1896] 36) ha tentato di giustificare etimologicamente questa 
sorprendente denominazione crnpetentia deriverebbe dalla radice 
poi (donde potentla e irmpotentia), e significherebbe appunto quod 
fieri potest. Ma giustamente ha obiettato lo Zuccrn che in tal 
caso dovremmo dire beneficiura 'compotentiae'. Il marchio bene/i-
clum competentiae allude, dunque, all'effetto della deduaio ne de-
bito, egeat (in/ra n. 4) ed è errato sia in ordine al diritto classico 
nel quale la deductio non a'eva, se esisteva, un carattere generale), 
che in ordine al diritto giustinianeo (nel quale la dedociio ne egeat 
si operava sempre, ma non era l'unico effetto dell'istituto, dato che, 

ad esempio, vi era anche quello che il deb&ture, se nihil facere poaset, 
venisse assolto: D. 3.5.34 (35] pr). Inesatta è, comunque, l'alfenna-

zione dello Znzuccrn. 90, circa un uso degli scrittori di chiamare 

il nostro istituto bene ficinm condernnationis: la locuzione ricorre 

pochisime volte nei testi, né sembra voler adombrare alcun significato 
tecnico (GuARINo, IV [in/ra nt. 41 3Z s.). 

Su D. 3.5.34 pr. (querella quantunz facere potuit)t in/io n. 19. 

Sui due testi che parlano di bonor va ricordata, a titolo di cu-
riosità, la strana tesi dello ZIPPERUI4C, 29, secondo cui la concessione 
della taxatio al debitore aveva addirittura valore onorifico per costui. 
V. contro ZMiZOCCrn, 76, e LT, 189. 

La tesi dell'erceptio (formulano) come (anche) diminutiva della 
condemnatio è stata sostenuta dall'ÀnNom-Ru, I! 'exceptio' in 
diminuzione della condanna (Modena 1980) e, da ultimo, in Istitu-
zioni di d. rom. 14  (1960) 182 nt. I ma v, contra SOLAZZI, L. 

 in dlminuz. della condanna, in BJDR. 42 (1984) 2M. Sulla 
denominazione della taxatio come 'exceptio', v., in senso fortemente 
critico, BESELER in ZSS. 51 (1931) 67, e, meno radicali ma con 
esegesi da rivedere, SoLAzI (infra nt. 4), 204 nt. 3, e Cuknno I (in-
fra nt. 4), 161 nt. 28. 

Per i miei studi sul Ira singuiare, rinvio a GuAnrno, Il problema 
dogmatico e storica del diritto singolare, in Annuarlo dir. comp. 18 
(146) 1 es. ed alla bibliografia (mia e altrui) ivi citata. Per quanto 
particolarmente concerne la tosatio in id quod reus faceva potest, v. 
GunuNo. JV. lOss. Il problema (per il quale si v. anche CUARINO, 
DPR. a, 13) è imperniato essenzialmente In tre frammenti della 
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compilazione giustinianea; D. 1.3.16. PattI, libro sing. de iure sia-
gr1ari (Ira sMgutare est, quod contro venerare,  roUnnis propter ali-
qua"' utilitotem auctoritate constìtuentlum introductur,, est); D. 1.3.14, 
Paul. 54 ed. (Quod vero contro rationem mns receptunn est, non est 
producendunì ad consequen4ias); a 1315, lui. 27 dig. (In Ms. 
71400 contro ratioqem muris con.stituta sunt, non possumiis seqoi re-
gulam imis). Altri due passi estratti dal liber singularis pudo.paoIino 
sono D. 7.1.68 e D. 243.54 in tema di taxatlo: v. in/ra nt. 18). 

Per meglio rendersi conto dei problemi relativi al pactum di 
limitazione della domanda giudiziale all'id quod debito, /0cero potest 
è bene avere sott'occhio il testo di D. 214.49 (lJ]p. 36 Sab.): Si 
quis credidenit pecunim et pactns alt al, quatenus facete possit de-
bitot, eateijus agat: ari Nutoni valeat? et nwgis est hoc pactum va-
lere. nec enfrn improhum est si quls hactenus desideret conveniri, 
quatenus facultates patiuntw. (Si., 6.13, FILM. 2.642, riassume il prùno 
Periodo eliminando la proposizione interrogativa). La ragione del 
dubbio sulla validità del patto 'an pactum valeat?) era in ciò, che 
la promessa edittale 'poeta convento servabo' valeva solo per i patti 
quae neque dolo nido, neque adversns leges plebi. scita senat.js con-
sulta decreto Siete, principum neque quo frous cui eorurn fiat, facto 
erunt (cfr. Ulp. 4 ed D. 2,14.7.7). Se non proprio di essere con-
trario alla ]eglslazione sul pmco formulare, il nostro patto poteva 
ben essere sospettato di andare in fraudem della stessa. il periodo 
finale (nec enim refl.), forse formalmente alterato (cfr. BESELER, Beitr. 
3.91), esprime in sintesi 1€ considerazioni con cui Ulpiano doveva 
respingere il dubbio. 

4. Cm'N; SULLA D0ccR.A E pnorosm DELlA NUOVA AI4A1ISI. 

Ampio ragguaglio di bibliografia sulla condemnaf io limitata in 
Lrvrr, Le bénéfìce de compétence (1921) XXI (opera che sarà qui 
citata col solo nome dell'autore). S.B. ,nonognfia del Levet v. an-
che le mctnsioni di SIBEB, in ZSS. 49 (1929) 560 Ss., e di SEIDL, in 
XrVSchr, 3.24 (1929) 88 ss. 

Altre opere che saranno qui spesso citate (in modo abbreviato): 
PAMPALONI I (= Sulla teoria del 'bene/fcium competentiae in di 
ritto romano, in St. Schupfer,  [1898] 1.50 ss); PAMPAL0N, li Il 
'beneficiur,, competen&ie' e Il calcolo del suo oggetto, in RISC. 52 
[1912] 198 ss); PAMPALONI iii Sul beneficiun competentiae 
al riguardo dell'estraneo che donationis causa' promette una dote, 
in AC 56 (19121 3 ss); ZANZUCOH (Sul così detto beneficium cont 
petentiae', in BIDIÌ. 29 [1916] 61..); SOLAZZI (L'estinzione della 
obbligazione, 12 [1985] 208 ss); CUAJONO i ( Il 'beneficium coni-
petentiae del prcnnissor doti.', in RISC, n. s. 14 (19391 153..); 
GtrAI,po li (= Sul 'ben Øicium competentiae' dell' extraneus pro- 
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minor dotis', in Ps. Koxhaker 119391 2. 49 .); GuArnr4n III ( Sul 
'ben4icium conapetentlae' dei • militea', in ML. 72 [1938-391 esj; 
GuMIr., IV 	Studi sulla toxatio in id quod facen potest', in 
SDHL 7 [19411 5 ss); Gu,sn., V 	'Nihil facere pone', in Sci. 
Feninl-Milano [19471 1.299ssj; LITEwSXI (Das 'beneficium compe-
tentiae' Im .tmischen Recht, in St. Voitena [19711 4.469ss.); Li-
TEWSO rc. (iesiooe alla prima edizione di questo libro, in SDUL 
41 [1975] 444 ss); MARRONE (Noie dl diritto romano sul cd. be-
ne/icium competentiae', in AUPA. 36 (1761 esir.). 

Su D. 50.17.173 pr., v. in/ra m 20. 
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5. 9tmnio GENERALE 

A proposito delle fattispecie di condnnnatio limitata all'id quoti 
reus tacere poteat va ricordato che il RuDORFF (Edieti perpetui quce 
retiqua gunt [18691 § 212) ha creduto di poter ricostruire una dea-
sola edittale 'qui in id quoti facere possuat conveniantur', basandosi 
sullo spunto offerto da D. 42.1.16 (UIp. 63 edj e da O. 42.125 
((Pani. 60 ed.) due testi relativi all'actio Rutiliana, nei quali sem-
bra essere discussa la questione se la condemnatlo limitata spettasse, 
per estensione, anche al bononnn emptor in ordin, ai debiti gi del 
fallito per i quali il fallito avesse avuto titolo alla limitazione in 
quantum facere potest. I casi previsti dall'editto nrebbero stati, 
sempre secondo il Budorff, quelli del socio,, del patronus, del 
parens, del maritu,, del milea e de! hononsn, emptor. Contro questa 
ipotesi troppo ardita: LENEL, EP. (Da, 'Edictum perpetuum' 3  
119271) 428 nt. 6. Che Ulpiano e Paolo abbiano fatto la questione 
del bonoriim emptor è probabile, ma è ancora più probabile che essi 
abbiano ribadito anche sotto questo profilo il arattere personale 
della concnsione (tufra n. 16), escludendo perciò la condanna 11ml-
Ma del bonorcnn entptor. Si aggiunga che la fattispecie del socius 
era già certamente prevista dall'editto altrove (in!ra ti. 6) e che il 
discorso di Ulpiario (et quidem sont /.4 fare , qui pro socio conve-
niuntur') non aiuta affatto la supposizione secondo cui il giurista 
aveva sott'occhio, scrivendo, una precisa clausola edittale sulla 11ml, 
tazone della condanna. 

L'ordine delle fattispecie, nelle più recenti trattazioni, varia da 
autore ad autore, ma ha sempre carattere vagamente sistematico, non 
storico (da notare, in particolare, che la fattispecie del soclus, pro-
babilmente la più antica & tutte, non è mai indicata per prima). 
LEVET: marito: e zor, socio, figli emancipati ecc., parentes e patroni, 
donator, suottro pronaissor dotis, milea, band, cedens, fallito. Soizn 
mite., parente, e patroni, marito (e moglie), figli emancipati ecc., 
socio, donator, moglie e suocero proinissor doti,, fallito, beni, cedens. 
Lrrrwsxi: marito, prominor doti,, coniugi, figli en,ancipati ecc., 
parentes, patroni, socio, mite; benir cedens, fallito, donator. 

La distinzione tra benefichmni condmnatlovi, e beneficiuni nse-
cutknLs relativo, quest'ultimo, alla deductio ne debito, egeat) risale 
al VANCEB0w, Lehrbuch de, Pandekien 1. 288s. (cE  anche i citati 
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dal Wiscn, Zar Le/ire 0Dm 'beneficium competentiae' [18971 28 
nt. 25), cui va il nitrito di aver sostenuto che il secondo beneficio 
fu di introduzione successiva al primo. Ma già da prima si era so-
stenuto da alcuni che la deductio ne egeol era ristretta originaria-
mente al solo donante (casi fleimlsoh), oppure al donante, al parens 
e al bonis cedere (censi Schbmann). Ampia discussione del punto in 
LEvET, 183.., sulla cui opinione torneremo in/ra n. 20. 

6, IL SOCIOS 

Sulla sociefas consensuale GUAmNO, DPR. n. 88 e, particolar-
mente, Co~ 'Sodews conSnu contracta' (Quaderni di ANA.. 

P 10, 1912) con bibi. (nt. 1). Due approfondite recensioni del-
l'opera sono state pubblicate dal Wincni, in turo 24 (1978) 243 ss, 
e dal KASEB, in SDHI. 41 (1975) 278 us.;  v. anche: A. D'Oas, 'Sode-
tas' j  consortium', in R. est. hist. jur. 2(1977) 38 . Sulla condemna-
tio del socius: LavEr, 47 n: SozszzL, 917 5.; IA~sao, 546 ss Gn'u-
,, Societas, 8 sa.: KAsJn, rec., 292. £ bene precisare che la nostra trat-
tazione fai* riferimento a quella che, secondo quanto ho camato dl 
dimostrare nella monografia ad hoc, era la struttura 'tipica' della 
societas sia secondo l'edito che secondo la giurisprudenza classica:. 
struttura di societas di alleanza economica, tra due sodi. 

Per il significato del 'condemnari oportere' di D. 17.2.68 pr. 
v. retro nt. 2. 

D. 421.211 (Pomm 21 Q. Madia») è collegato ai suo 
clpium (cfr. LENEL, Poinp. 281), in cui si parla dalla condanrnatio 
limitata del socer promlnor dous (v. Infra n. 18). Ambo gli squarci 
si inserivano, con tutta evidenza, In un diacono più ampio (forse un 
excursus entro il libro 21, di argomento incerto) relativo appunto alla 
limitazione della condanna in id quod facere potest. Il richiamo alla 
condanna limitata del socius convenuto munente sodetate (per l'adem-
pimento delle obbligazioni assunte al fine societario comune) dovette 
essere lo spunt, analogico su cui fu basata la tesi giurisprudenziale 
della candanna limitata del socer (e della mulier) all'adempimento 
manente mauimo,Uo della pmnnssio doth Il che conferma, per con-
veio, che l'actio pro socio era esercitabile anche tnnente sacietate 
GuArnb, Societas, 77 Ss. 

Ecco il testo completo di D. 411.22.1 (Pomp. 21 Q. Mucium): 
Quod autein de sodis dictum set, ut et hi in quantum facere possint 
condemnentur, causa cògsnta se /acturum praetor edicit. causae CO-

gnitio eitsten in hoc eSt, tU neganti se socium esse aut ex doti Sia-
sala obligato non suceunatur. Li testo non presta il fianco a sospetti 
I. congettora del RUDORFF, secondo cui In luogo di dictum est Pom-
ponio avrebbe scritto e4ictum nt è giustamente respinta dal Lrm, 

110 



CAPITOLO SECONDO 	 115 

EI'. 298 nt. 3 (l'edklt successivo, aggiungo io, suonerebbe male, a 
meno di non trasformarlo in Mivit); è chiaro, insomma, che Pomponio 
A richiama a qualcosa che ha detto prima egli stesso, in ordine ai 
sodi, per aggiungere che l'editto subordina la limitazione della con-
danna ad una ca,Asae cognitio sulla quale v., in generale. KASER. 
P.ZPR. 136s., cori bibl.). Deve sorprendere solo sino ad un certo 
punto che Pomponio, fermandosi sulla causae cognitio che il pTetore 
riserva alla sua discrezionalità, ne categorizzi le ipotesi, escludendo 
la limitazione della condanna nei casi ben precisi del socio convenuto 
che neghi addirittura di essere socio e del socio che abbia prestato 
all'attore, mediante stlpulatio, la specifica assicurazione 'dolura ma-

Ima abesse afuturumque esse' (cd. clausola dcli: assicuro che non 
vi è trucco e non vi sarà trucco'); ma bisogna tener presente che 
Pompozilo scrive in pieno sec, lI ci. (1, cioè in un'epoca in cui i 
nsupateati giusdicenti non hanno soltanto dismesso (o quasi) ogni Ini-
ziativa 'edittale' (v. retro n. 1 in nota), ma hanno altresì quasi in-
tegralmente rimesso agli autorevoli suggerimenti della giurisprudenza 
e dei principi l'iniziativa decretale'. Quanto alripot& pomponiana 
della clausola doli, il Lntr, 57 s., ha osservato che la clausola doti 
mal si concilia con il carattere di iudicium bonae /idei dell'actio pro 
socio, essendo In re ipsa che il giudice dovesse sempre e in ogni 
caso tener conto del comportamento doloso del convenuto; donde la 
congettura che la condemnatio limitata fosse concessa (salva esistenza 
di una clausola doli) anche in ordine ai indici., gotta esercitati, In 
connéssione col vincolo sociale, da un socio verso l'altro. La tesi del 
Levet, assolutamente ingiustificata, è stata contrastata dal So'szzx, 
217 nt. 4, ma con la congettura ancor più ingiustificata che causae - 
succunafljr sia stato rixnanegglato in età postclassica. Buone osserva-
zioni in proposito ha LrrEwsxr, 551 nt. 349: l'obbligo generico del 
socius al rispetto della bona fides, quindi all'astensione dal dolus 
malus, non escludeva la possibilità di impegni scifiei da Nrte sua 

non mettere in opera comportamenti dolosi. Tanto premesso, le 
conclusioni cui invita D. 421.22.1 sono: a) che la formula dell'actjo 
pro socio proposta dall'editto non contenesse la limitazione alla societas 
omnium bonoruni (cfr. GUANINO, Societas, 8ss.; v. invece Ln,rn, 
EP. § 109, nerché gli altri autori indicati da Gutamo, cit., 8 nt. 19, 
e ancora LEvET, SOLAZZr, LirEwsRi già citati); b) che la formula 
dell'actio pro socio non contenesse la taxatio I,. Id quod facere pot.st, 
visto che la concessione della taxatto era subordinata a causae cogoitio 
ed era perniò necessariamente promessa in una successiva clausola 
ad hoc (efr, ancora in contrasto con Lnt e con altri, GuAnmo, 
cit., spec. nt. 27). 

La bibliografia sul contrasto fra 0. 17.2.63 pr. e D. 42.1,16, 
nonché sulla esegesi dei due testi, è vastissima: cfr. GuMrn4o. Sode-
ts, 9 nt. 25 e 30. Sorvolando sui tentatM di conciliazione deil due 
dettati (vedili in Lntr, 47 ss), mi limito a segnalare che la dot-
trina quasi unanime non solo parte del presupposto che la formula 
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edittale dell'actio pro socio fosse relativa ai soli sodi omnium bo-
nonlm, ma adduce a sostegno principale di questa tesi, che io con-
sidero del tutto infondata, proprio il fr. 63 pr. (di cui si suppone, 
sulla base del fr. 16, che sia stato interpolato da Giustiniano) per 
tutti, v, AnNoIo-BuIz, La società in diritto romano (1950) 29s. Al-
cuni autori, non sentendosela di ritenere genuino il socium - ccci-
piendum est del fr. 16, lo attribuiscono ad un glossatore postelassico, 
il quale però sapeva il fatto suo' e cioè era ben informato sullo 
stato del diritto classico (cosi BE5ELE, Beitr. 3.36, seguito dal So-  
LAZZI, 218 nt. 1, e da altri) che in diritto giustinianeo la limitazione 
della condanna spettasse a tutti i soci è confermato da 1. 4.688. 
Quanto all/mc enin rell. del fr. 63 pr, alcuni lo ammettono come 
genuino e lo ritengono relativo alla societas omnium bononim (quindi 
lo ritengono un ulteriore indizio del fatto che Ljlpiano parlava, nel 
dettato originario, solo della società universale: con Aavgczo-Buzz 
cit.), altri lo proclamano di mano postolassica (cosi BESELER e So-
LA2Z1, cit.), Di recente, il LITEWSEI, 547 sa, ha sostenuto la genui-

nità di D. 17.2.62 pr. e l'alterazione di D. 42.1.16, ma ha ciò non 
ostante assunto, sulle tracce autorevoli del Lenel, che il fr. 68 pr 
implichi tuttavia il riferimento dell'editto al solo socio universale e 
dimostri che Sabino (ed altri giuristi classici) erano inClini ('videtur') 
ad un estendlinento dell'actio pro socio anche ai soci non univemali: 
H glossatore del fr. 16 avrebbe scritto la sua annotazione re,trittiva 
perché si sarebbe basato su testi relativI alla societas universorum 
bonorum e sulla lettura diretta dell'editto senza tener conto, strano, 
del parere di Ulpiano in sede maleflee, cioè nel fr. 63 pr). L'arbitrio 
e la fantasia che stanno a base di tutte queste teorie sono tanto 
evidenti, che mi esimo da una critica minuta: è troppo chiaro che i 
loro autori, pur variando tra di loro, sono stati unanimi nel non saper 
rinunciare a nessun patto ai pregiudizio che l'editto del pretore ur-
bano abbia fatto riferimento alla sola societas o,nniutn bonorum, con-
siderandola come la variante pid moderna del vecchio consortiom 
ercto non cito. Se si rinuncia al pregiudizio (per la demolizione del 
quale, del resto facile, rimando ancora ma volta al mio scritto sulla 
societas), tutto si spiega. Sin dall'inizio l'editto del pretore urbano, 
ricalcando quello del pretore peregrino, parlò dei socii in genere; 
Sabino e Ulpiano combatterono la ti restrittiva di chi voleva su,_ 
gerire al pretore di orientare la canaQe cognitio verso la concessione 
della taxatio ai soli soci universali; il glossatore del fr. 16 prese po-
sizione a favore della tesi restrittiva; l'opinione restrittiva fu trascurata 
da Giustiniano sia in sede materlae dei Digestu (D. 17.2.63 pr.) che 
Delle Institutiones. 

L'excursus di iJlpiano sulla llinitazione della condanna, nel com-
mento all'editto sulla societas, non si ferma a D. 17.2.63 pr., ma 
continua nei paragrafi seguenti, che sembrano peraltro qua e là ri-
toccati da Triborilano allo scopo di estendere il discorso anche agli 
altri beneficiari della condernnatio in 4 qood rene facere potest. 
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Sui paragrafi 1 e 2: infra n. 16. Sul paragrafo 3: infeo n. 18. Sul 

paragrafo 4 in/io n. 16. Sul paragrafo 5 CuaaiNc, SOCietaS, 101 

Sul pangrafo 6: infro n. 17. Sai paragrafo 7: in/ra sì. 17 e 19. 

La mia opinione che l'actio pro socio, già prevista dall'editto del 

pretore peregrino, sia stata introdotta nell'editto del praetor urbanu2 
agli liti del sec. Il a, C., differisce dalla communis opimo, la quale 

è propensa ad una datazione non anteriore al sec. I a. C. (da ultimo, 
A punto, LnEwsKI, 547 nt. 329, e gli autori ivi citati). Molto si-
gnificativa, a questo proposito, l'argomentazione (in parte implicita, 
ma chiara) di Aiascio-Ruzz, La società cit. 29 sa.: vero è che la 
protezione fu accordata dapprima anche e sopra tutto alle società 
contratte Sue, clves a scopo di lucio (quindi non alle societates usi-
venonim bonorum), ma siccome i commentari all'editto pro socio 
prendono tutti le mosse dalla società universale è da credere che la 
protezione del socio ebbe inizialmente carattere puramente 'decretale' 

e che l'azione edittale pro socio venne alla luce solo in im momento 
parecchio successivo e in relazione alla esigenza di fondare su una 
precisa dichiarazione dell'editto l'istituto che surrogas il vehio 
consortiam civilistico. Ragionamento, a mio avviso, piuttosto invero-
simile, che non tiene conto, oltre tutto, della ragionevole probabilità 
che i co.nmentari edittali prendessero abbrivi› dalla societas uni 
venonjm bonon4m esclusivamente perché questa, nel catalogo delle 
forme sociali, era la figura pi6 preante, la struttura cioè da illu-
strar sul piano dl un'ordinata esposizione della materia, per prima. 
Caduta l'esigenza (cui soggiace la communis cimo) di ambientare 
l'editto sulla societas nel sec. I ..C,, l'ipotesi più plausibile è che 
l'editto del praetor urbana, abbia ospitato l'actio pro socio, e senza 
limitazione alcuna, già nel secolo precedente. Al sec. I a. C. appar-
tiene, con ogni probabilità, solo la clausola sulla limitazione della 
condanna da concedersi causa cognita. 

Per un quadro sommario della crisi della libera respublica: GUA-
fiNo, SL)R. n. 79-83 (ivi bibi.). in particolare, per l'economia: En-
CHELHRIM, Storia economica del mondo antico (tr, it. 1972) 669-060 
e 961-10611 Sarebbe un fuor d'opera entrare qui in soverchie preci-
nzioni. Basti far cenno a tre elementi ben noti e generalmente am-
messi a) lo sviluppo enorme dell'iniziativa privata, di tipo capitali-
stico, anche nel campo conunerciale, che caratterizzò la vita mmana 
nel periodo delle guerre puniche e delle grandi conquiste mediter-
ranee, sin verso il 150 a. C.; b) la posizione di • stato spettatore 
assunta dalla respublica di fronte a questo fenomeno, anche a causa 
del fatto che esso privilegiava i ristretti ceti dirigenti della comunità 
romana ;  c) il conliaccolpo rovinoso che si determinò non soltanto a 
danno deUa piccola proprietà contadina, ma anche, alle lunghe, a 
danno degli esponenti meno forti e capaci degli stessi celi dirigenti. 
Le manifestazioni più gravi della crisi si ebbero è bene sottolinearlo) 
nel campo monetario: il volume del medio circolante fu sempte più 
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basso rispetto al volume degli affari ed agli iznpegul determinati dai 
tributi sul reddito, con la cotìseguenn di forti indetamenti, di rialzi 
'dolenti dei tassi di interesse, di innumerevoli situazioni di insolvenza. 
V. anche in/re xi. 7 e 8. 

7, IL FALLITO, 

Sulla m4ssio in bonn (cd. rei seroandne causa) e sulla bononsm 
oenduio conseguente; KASEE, RZPR. 801 n, 207 ss. Gu,rnwo, DPR. 
20.5 e 8; ivi bibliografia ulteriore. La data di introduzione dell'isti-
tuto è discussa: Gaio, nell'affermare che l'actlo Rutiliana del bono-
i-cnn emptor fu concepita dal pretore Publio Ilutillo (P. Rutili. Rufo. 
piet. 118, cons. 105 ..C.?), riporta la • voce' secondo cui questo 
penonaggio awebbe anche introdoLto la bonon,m venditio Gai 4.35: 
qui si bonorom venditlonem jntroduxt,se dicitur), ma la notizia, 
almeno quanto alla bonorcn,, vendirio, è poco attendibile. Come giu-
stamente assume il SOLAZZI (Il concorso Liti cre&tOvi nel di,tto ro-
mano 1 [19371 3n), il complesso sistn,a esecutivo si formò, con 
tutta evidema, progressivamente. A mIo avviso prescindendo in 
questa sede da una minuziosa dicussiono, le premesse di un inter-
vento stnordinario del pi-ano.' a favore dei creditori esistettero, a 
cosi dire, da sempre perché la misslo in bona e la bononjm oendltio 
avevano essenzialmente radice neU'imperium del magistrato (erano, 
per dirla con Ul D. 21.4 e con P.I. D. 50.1.28, mezzi 'moWs 
imp&l q,iam iurtsdiction(s '), ma queste premesse cominciarono a 
trovare un principio di concreta realizzazione solo nel sec. Il a. C., e 
probabilmente più verso la fine che verso l'inizio dello stesso. Oltre 
che la considerazione della situazione economica generale (della quale 
ho discorso ne) testo), mi inducono a questa impressione due rilievi, 
da un lato, che i Domani dovettero rifuggire, fin che fu loro possibile 
dalladoz}one di un sistema esecutivo che non aggrediva solo la per-
sona del debitore, ma esponeva ùidlretta,nente a rovina tutta la 
fam4lia di lui; dall'altro, che l'extrema ratio della bonorum venditio si 
spiega solo in un momento di grave recessione economica, come l'u-
nico mezzo efficace per garantire ai creditori un pronto rientro, al-
meno parziale, nei loro crediti. L'ipotesi si rafforza, se si Ben conto 
di qualche ulteriore elemento. In primo luogo, l'intervento del ho-
noi-un emptor, che acquistava in blocco il patrimonio dell'insolvente 
e metteva a inunediata disposizione dei suoi creditori una consistente 
quantità di liquido, fa intendere che l'operazione era condotta solo 
il segno della necessità e dell'urgenza per gli stessi creditori, prima 
dl trovarsi in condizioni di insolvenza anch'essi, di recuperare tutto 
il recuperabile. In secondo luogo, il fatto che la missio fosse concessa 
dal magistrato senza una causae cognitio, ma in base ad un convin-
cimento raggiunto primo (arie, confenna il clima & urgenza in cui 
si svolgeva la procedura procedura alla quale il debitore solvibile 
poteva sotftanj salvo il ricorso ad altri mezzi su cui sorvoliamo, in 
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un modo semplicissimo, cioè pagando). In terzo luogo, l'esclusione 
dal noveto dei creditori ammessi a chiedere la missio in bmw di 
coloro che fossero titolari di crediti a termine o sotto condizione 
illumina ancora meglio il carattere di rimedio eccezionale ed estom-
poraneo che l'istituto dové avere agli inizi. Tenuto conto che, come 
si è detto, il debitore solvibile (e, pia in generale quello obiettiva-
mente scusabile) poteva facilmente evitare la procedura, oppure sot-
tmrvisi, è chiaro perché il fallito fosse trattato dal praetor da infa-
mis: pur quando non fosse giunto agli estremi della frous credi-
torum, egli si era dimostrato un amministratore irresponsabile del 
proprio patn'mo.iium, quindi (se maschio) un cattivo poter jamilias, 
quindi (e lii ogni caso) un cattivo cittadino. Per altre considerazioni, 
cfr. MABB0NE, 14 sa. 

CI. 7.75.6 (Diocl. Maxhn. Menandrae) Si aau soliemnl praece-
deotern obVgationem pereniisti, perspics adcersus fraudatorem mito 
annam in quantum facci-e poteat vai dolo male fedi, quo ininus 
possit, edicto perpetuo toutum actionem permitti. Sul testol LEVET, 

138 s., e LITEWSLI, 361 S. (con altra bibliografia). L'interpretazione 
comunemente ammessa è quella & LENEI., EP. 431 s.: Menandra 
era stata fraudolentemente indotta dal suo creditore a novare me-
diante stipulatio (ecco I'actus sollemnis) un credito sicuro' che 
vantava (Verso di lui o versa un tetto) con un credito mòno sicuro 
verso di lui, si che non ha avuto un pagamento integrale dal ho-
nonmi emptor; alla sua domanda se possa agire contro il fraudaior 
gli imperatori rispondbno che essa deve saper bene che intra a,)-
non' (dalla bonnrum venditio) l'editto perpetuo le concede di agire 
contro il frondator nei limiti del tacere pone. Questa ed altre inter-
pretazioni ani sono state ripetutamente combattute dal SOLAI (da 
ultimo, in La revoca degli atti fraudolenti in diritto romano2  [1934], 
194 55., e in Concorso 2 [1938] 125 Ss.; eh. anche Sozsni, 220), il 
quale ha sostenuto che la crtituzione fu rinianeggiata da Giustiniano 
per far figurare nel W. CI. 775 ('de revocandis his quae per frau-
de,,a alienata sunt') una dichiarazione, parallela a quelle contenute 
nel titolo corrispondente dei Digesta (D. 428.1 pr. 10.24, 25.7), da 
cui risultasse che eonfto il fraudator era dato un mezo revocatorio 
in ordine agli arricchimenti da lui conseguiti; i compilatori avreb-
bero dunque scritto 'in quantum facere potest rei!.' nel senso (tutto 
diverso) di 'in id quod ad eun pervenit'. Bastano questi cenni a 
far intendere quanto sia inattendibile la teoria del Solazzi, per lo 
meno nella sua parte ricostruttiva: la disistirna per Giustiniano e i 
suoi collaboratori non può giungere al punto da ritenere che essi 
siano potuti incorrere, interpolando il rescritto dioclezianeo, in un 
cosi vistoso errore ostativo. Non meno ingiustificata è la pars 
distnsens della critica solarziana, per la cui (non difficile) reiezione mi 
rimetto alle repliche del Lnswn, cit. L'equivoco del Solazzi è 
consistito, particolarmente, nel credere che, slirome Gai 2.155 parla 
della possibilità di riprodurre la bonorum pendltio a carico del debi- 
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tace che sI è rimpamiucclato ma non avverte che questa possibilità 
aveva piena esplicazione solo dopo un anno, l'editto non concedesse 
contro il fraudator la condanna (ntra annu,m) in quantum face,e 
potest. A mio avviso, di tutta l'argomentazione del Solani bisogna 
accogliere, sia pure per utilizzano diversamente, solo l'acutissimo spunto 
del collegamento di CI. 7.75.6 con CI. 835.7 (Dieci. Maxin,. Me-
nandroe, a, 24). Il rescritto a Menandra fu probabilmente scisso dai 
compilatori in due frammenti (uno dei quali, quello di CI. 7.75.6, 
rimasto appunto perciò senza indicazione di data) che andarono a 
far parte di due titoli diversi del Codex: quello de reoocandis 
reti' (CI. 7.75) e quello de exceptionlbus rive praescriptionlbus' 
((2. 8.35). Il testo originario (sia detto con ogni cautela) può essere 
stato questo Si ex malore debiti quantitate mfnor Ubi solida est 
nec liberationem debitori tuo praestitist4 petere quod non probatur 
nd4itrnn, conte. exceptioneyn petti replicatione <doti> tuam aditi-
oans intentionei», minime prohiberis. Si <vero> actu sollemni prae-
ced.ntent obflgationenn peremisti, perspicis odversus fraudatorem teli. 
Menandra. creditrice del debitor A. en stata indotta a farsi pro 
mettere actu sollemni (presumibilmente mediante stipulatio) l'im-
porto del credito dal fraudator B in altri termini, A aveva dolosa-
mente delegato il suo compare E ad assumere il suo debito verso Me-
nandra e questa, anziché respingere la delegalt obligandi, era caduta 
nel tranello ed aveva stipulato cml B. Avendo ottenuto da E, in sede di 
bonorijm venditio a carico di costui, solo una parte del suo credito, 
Menandra si rivolge agli imperatori per sapere se, per ottenere il 
residuo, dovrà agire ex ante gesto contro B oppure potrà agire 
contro A. Risposta degli imperatori: se, accettando la pwmssio di B 
non hai contemporaneamente liberato A (se cioè la delegatio cUi-
gcndi non ha avuto carattere novativo), è chiaro che puoi agire per 
il residuo (quod non probatur redd4tum da B) contro il debito,  A e 
che. e costui ti ecrepirk il patto di delegazione, potrai appoggiare la 
tua intentio mediante la replicatio dall; se invece la stipuiatio con E 
ha avuto carattere novativo (es.: Quod debit or meus A mibi debet, 
mi/ti dati spondeaP; Spondeo '), se quindi tu hai estinto l'obbliga-
zione precedente, puoi agire solo contro B, ma tieni presente che 
l'editto perpetuo concede, intra annum, la condanna del debitore (cioè 
nel caso specifico del fraudator B) nei runiti dell'id quod facere potest. 

Sull'opera legislativa di Diocleziano, cenni e bibliografia In Cm-
aro5  5DB. n. 235. Ma v., con ampia e approfondita trattazione 
AMELOrrl, Per l'interpretazione della legislazione privatistica di Dio-
deziano (1960) spec. 51 ss. 

Quando fu introdotta nell'editto la condemnatio limitata intra 
annum del fallito? Secondo me, per le considerazioni esposte nel 
testo, In un momento alquanto successivo a quello della eccezione 
nell'editto della bonorum venditi. (e in particolare della venditio dei 
bo,.4z del fraudator). Ma si tratta soltanto di un'ipotesi. Direi invece 
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con qualche punta di maggior convinzione, che persuada poco la 
tesi del LrTEWSKL 560, secondo cui la condanna limitata del fallito 
fu proclamata dall'editto dopo l'introduzione della condanna limitata 
del bonts cedens. Tutto fa supporre il contrario. Una volta ammessa 
la condemnatio in 4 quod facere otest del bonis cedeas, l'analoga 
arndanna del fallito non sarebbe stata ristretta ad ml anno soltan:o, 
ma sarebbe stata elargita senza limiti di tempo, oppure (e più pro-
babilmente) sarebbe stata totalmente negata. 

S. IL 	ONIs cE0F2S 

Sulla bonorum cessio (e sulla condernnatto limitata del banis 
cede,.,): KASEP, RZPR. 316s, (con bibl.); CuAYu?». DPR. xi. 20.6; 
Lrrrwsxi, 558 55.; MARRONE, lSss Oltre Gai 3.78 e CI 7.71.4, fanno 
riferimento alla in lidia la rubrica di CTI. 4.20 ('Q«i boati a 
lega lu/ta cedere ponunt') e R. 21.3.10 e sch. 2. È bene avere sot-
t'occhio il testo di CI, 7.71.4 pr. (Diocl. Missini. Chiloni s.d.): Legis 
luliae de bonis cedendis beneficum constltutionjbus dlvorurn no-
stronnn parentisan ad provincia, pov'wttim esse, ut cenio bonorum 
admivatur, notnm est veli. Sorvolo deliberatamente, in questa sede, 
sulle molteplici questioni (talune delle quali da riteneni, francamente, 
insolubili) sollevate dai pochi e non sempre prisi frammenti ,latin 
alla cassio bonorum; per una approfondita discuione, da ultimo; 
SOLA=, Concorso 4 (1943) 130 ss. Mi limito a segnalare che lesclu-
tiene dei fraudtores dal beneficio sembra chiaramente implicata da 
P. Hyl. 275 (cfr. So'snx cit. 145 s.). 

In ordine al problema della paternità della tex tu/fa de bonis 
cedendis, da ultimo: CIUFFBÈ, La cd. 'In tubo' de bonis cedendis, 
in Labeo 18 1972) 173ss. (con bibl.). Ivi, 183ss., una penetrante 
ricostruzione della iex lidia de pecunlis ,nutuis del 49 .. C., legge 
peraltro di evidente cantiere congimiturale. L'argomento fonda-
mentale su cui il Giuffrè besa la sua congettura della aeaio,ie 
della bononjra cessi. da parte del pretore è costituito dal fatto che il 
maggior numero dei fnmn,enti giuflsprudenziali ad essa relativi pro-
viene da cominentari edittali; ma nessuno pub dubitare del fatto che 
la bonorum cessio funzionasse per il tramite del pretore e dell'editto, 
sia perché il pretore doveva autorizzarla e sia perché la conio sfo-
dava in un procedimento dl bonorun cenditio. Sul tema, nello stesso 
senso del Giuffrè, I.  anche: FRmERIrsn, Caesar, Cicero and the 
Problem of øeht, in JllS. 56 (1966) 128 si.; CRIFÒ, Studi sul quasi-
usufrutto in diritto romano, I, Problemi dl datazione (1977) 101 sa, 
282 si. Sulla in de pecuniis rautuls v. anche: P. PircA PAHPACLIA, La 
lex lu/io de pecuniis mutuis e t'opposizione di Ge/io, in Labeo 22 

(1976) 30 si. 

Su!l'exceptìo 'nlsi bonis ~sede ' : I. 4.14.4 1 Muu.orqr, 40ss 
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Per il parallelo tra lex lulia de batti* cedendis e Mx lidia de 
lindo dotati, v. Sotszzi, Concorso 4.135 nt. 1. 

I testi relativi alla condemnatio limitata del bonia cedemr sono 
due. D. 42.8.4 pr. ((Hp. 59 ed.): Is qui bonia cessit si quid postea 
adqulsierit, in quai.tura facere potest convenitur. 1. 4.6.40! E. 
quoque, qui creditori bus vl.s botiis cessit, si postea aiiqutd adquisiesit, 
quod idoneu,n emolumentun habeat, ex Integro in id quod facere 
potest ereditores cum «o experluntur: inhumanunr entn «'at spolia-
tu,n fortunis suis in sojidum damnari. La Frase finale del paragrafo 
delle Istituzioni è certamente di conio giustiniaDeo (inhumanum 
orse'), ma rende bene la ratio del beneficio. Il So,sni (Concorso 
4. 110 5.) osrva che la giustiGcazone non centra il caso della bo-
norum cessio, ma si attaglia a tutte le ipotesi di debitori sottoposti a 
bonorum canditi a: egli però non tiene presente che in diritto &usU-
r.ianeo, imperando ormai la benonim distractio, solo il boni, cedein 
e,a pratmente esposto alla oenditlo bonoruvn. Quanto alla fonte 
dell'istituto, il PAs&pALONI Il, 216 nt. 3, ha sostenuto che essa sia 
da ravvisare, nella stessa Mx luNa che introdusse la cento, mentre il 
Lava-r, 136 nt. 2, seguito dal LITEwStI. 559, e dubitativamente dal 
SoLAzzi, 111 e nt. 2, pensa ad una introduzione posteriore (da parte 
dell'editto pretorio?). lo sono decisamente a favore dell'introduzione 
ad opera della stessa Mx iuUa: sia perché la limitazione della con-
danna e l'exceptio 'nisi honis cesserlt' sono un complemento lo-
gico' della cento (adopero parole del Solazzi), sia perché, come 
vedremo tra breve, la condanna limitata sembra essere scatmita piut-
tosto da una praescriptia pro actore che da una taxatio apposta alla 
condemnatlo. 

Il meccanismo giustinianeo delle azioni creditorie ex ante e post 

gesto coofro il bonis cedens (azioni esercitate con procedura extra 
ordlnem) en sicuramente, nei suoi tratti generali, questo: i creditori 
agivano contro il bonls cedens chiedendone essi stessi la condanna 
in Id quoti facere posset, ma il bonis cede,,. si tutelava con unex-
ceptio nisi bonis cesserit ', in forza della quale era condannato (nel 
qt4an(utn facere potest) solo se avesse a sua disposizione un modicin,i 
aliquid mentre in caso diverso era assolto (con possibilità tuttavia per 
i creditori di riproporre l'azione in un momento migliore). Quanto 
al meccanismo classico e formulare', nel testo ho prudentemente 
ipotizzato, tenendomi aderente ai frammenti della compilazione giu-
stinianea, che esso fosse approssimativamente questo: i creditori ex 
ante gesto dovevano limitare la richiesta giudiziale mediante una 
praesc'iptio pro aciore i',  co res agatur in quantum re,js jacere otest ), 
accontentandosi di quanto reperivano (sia pure un nlhil) nel patri-
monio del cedente; il cedente, ove fosse convenuto incautamente dai 
creditori (er ante e cx post gesto) e non avesse a sua disposizione un 
modicun aliquld (da valutarsi dal giudice?), poteva forse insisto sul 
forse) addirittura tutelarsi con un'exceptio ',usi bonis cesserit ', che 
gli avrebbe fruttato addirittura (e una volta per tutte) l'assoluzione. 
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Questo sistema è però facilmente criticabile (v. già, in parte, So,sz-
21, elt, 171 sa), sopra tutto perché non si vede come e con quali 
criteri potesse essere valutato il 'modfcum aliquid' che fungeva da 
s1mrtiacque tra la condanna all'id quod facere potest e l'assoluzione 
completa quest'ultima, a quanto sembra, anche nei confronti dei 
creditori ex post gesto). Senza indugianni sull'arrischiata ipotesi del 
Solazzi (secondo cui l'exceptio en inserita neIl'iudicium delle azioni 
intentate prima della bonorunv venduto allo scopo di assolvere il con-
veuuto, se la cessione non risultasse effettuata regolarmente), passo 
qui a proporre un'ipotesi mia. In età classica (nell'ambito della pro-
cedura fonnulare) non si faceva questione di rnodicum aUquid' 
(v. già, i. questo senso, PAMPALONI Il, 216 nt. 8): i creditori ex ante 
gesto potevano convenire in giudizio il cadono bonis sempre che lo 
volessero, ma nei limiti dell'id quod facere potest; ai creditori ex ante 
gesto che omettessero di far inserire nell'iudiclun, la praescriptio 
relativa (e che quindi pretendessero il solidum) il convenuto (bonua 
cedens) poteva oppone un'exceptio intesa ad essere assolto nei con-
fronti della loro smodata richiesta (cfr. Ulp. D. 42,8.6 itp.); i cre-
ditori ex post ges2o, che non avevano fruito della conio bonorum, 
potevano chiedere lilramente il solidum, esponendo il convenuto al-
l'eventualità di una venditio bonotum (cfr. Mod. D. 428.7 ftp., ove 

compilatori parlano di bonorum &stractio). É piú che probabile, 
naturalmente, che le premesse per il diverso meccanismo giustismusuo 
(che sembra essersi aperto alla tutela del bonis cedems anche nei 
confronti di creditori successivi alla cento) si siano profilate già 
M età classica, nell'ambito della cagnitio extra ordinem. V. anche 

32ss., con riferimento anche a CI, 7.72.3. 

Su D. 42.8.8 Ulp. 26 cd.) e sui problemi relativi, da ultimo: 
MARPONE, 20 ss. 

9. 1 FIGLI EMANCIPATI • EXHEBEDATI '. ASSTENTI ' . 

Sulla cd. 'mera capacità di agire' delle persone alleno turi 
sijbiectae e, in particolare, sulla capacità dei /1111 /amiiarum maschi 
ad obbligarsi pro se (con esecuzione differita alla fine dello stato di 
soggezione: cfr. Paul. 80 ed. D. 145.5 pr.) Cuanm,o, DPR. o. 28.4 
con bibl.). Cfr., sul complesso argomento, LENEL, EP. § 104 ' Quod 

C?TU eo qui in clienti potestate est, negotium gestum esse dicetur' 
D. 14.5, CI. 4.261 

L'editto sulla condennatio limitata è riferito testuahnente da 
IJlp. 29 ed. lì 14.5.2 pr., Alt praetor: in eut,t, qui eniancipatus aut 
exheredatus erit quive absttnuit se hereditate etus eutus in potestate 
cura moritur fuerit, eisa rei nomine, quae cum eo contratta era, cum 
it In potestate csset, sive sua ooiuntate sive iunu eius in cuba ,o-
tentato erìt contraxerit, stc'e it peculium ipsius sSc in patrimonium 

119 



124 

eius cujus in potestate fuerit ea res redacta fuerit, octlonem causa 
cognita daho in quod facere potest'. La mia impressione che il testo 
riferito da Ulpiano sia il risultato della ricucitura di editti successivi 
si basa sui seguh indizi formali, 'quk'e abtinuit' (in luogo di 
'quioe abstinue,il') non si accorda col (qui emancipatus vel exhere-
datus ciii I' 'in potestate erlt della frase sire lussu contra-
xerit 'non corrisponde all' in potestate /sierit' della frase successiva 
('sive in peculiuvn rdl.'; cfr. già B. 18.8.2 scI.. 2 e 3, Schelt. B. 
8. 1004 s.). In ordine a queste sconcordanze la critica romanistica 
pensa piuttosto ad un guasto del supposto testo 'giulianeo' dell'edit-
to: per tutti, LrrEwsKl, 534 nt. 258. In materia: LEvET, 61 55.; 

SOL#nl, 216 5.; LITEwSKI, 584 es. 

Per migliori informazioni (con  bibl.) sull'emancipatio, sull'exhe-
redatio e sull'abstentio: Gutwo, DPR. n. 48.3, 36. 4, 40.3. Si noti 
che Femancipatus, come tutti coloro che subivano la cd. capitis 
deniinutio ,nlnind, non era più obbligato iure civili verso i suoi 
creditori: questi potevano però chiedere ed ottenere iire praetorio 
la in inegmen restliutio di cui all'editto riferito da Ulp. 12 ed. D-
4.5.2.1 (cfr. L12EL. EP, § 42). Se è vero che Lab. I ed., citato da 
Ulp. 11 ed. D. 50.1619 commenta anche li paiole ('actum con-
&actumve') dl questo editto, se ne può dedurre che almeno la clau-
sola sugli emancipatj già figuravo nell'albo ai tempi di Augusto: il 
che non autorizza a dire, col LEvET 64 in. 9, che tutto il complesso 
editto di D. 14.5.2 pr. sia stato pubblicato in una volta sola agli 
inizi del principato. 

Le obbligazioni cui si riferiva l'editto di D. 145.2 pr. erano 
intese dalla giurisprudenza come ex contractu nel senso più lato 
(cfr. Sab. Cass. Pp. a 26.1.31.2), dessero luogo ad un fudicinra 
stictvnn o ad un iudiciun, borjae fidei (cfr. D. 14.5.6 e 7, 14.65, 
421.10), purché non fossero cx dellcto: Ulp. 29 ed. D. 14.5.4.2: 

Q uamquam autem cx coturactu in 41 quod facere potest actio in 
datur, tamen ex delictis in solidum convenietur. Alle obbligazioni da 
delitto erano equiparate (conseguenza: condanna In sohdum) quelle 
da atto lecito poste in opera dall'aBeni iurls con dolo: Marc. UIp. 
29 ed. D. 14.5.4.1 (figlio che patrem familias se me,uitus est); Wp. 
2 disp. D. 14.5.6 (figlio che se patrem faniiiiaas siraulavit). Se il fihius 
familias si era astenuto dall'eredità, perché vittima di violenza me-
tale (o anche, presumibilmente, perché vittima di dotti8 malta), la 
condanna limitata doveva essergli elargita (cfr. Paul, 80 ed. D. 
14.5.5.2). 

Degno di nota (e già segnalato nel testo) è che Pedino di D. 
14.5.2 pr. non sembra tener conto della possibilità che l'enzanclpatus 
ottenesse la partecipazione successoria al patrimonio paterno a titolo 
di liber ammesso alla bonorum possessio: l'ipotesi che, per questa 
parte, l'editto sia di introduzione anteriore a quelli sulla successione 
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pretoria (cnn re) si impone, anche se Io stato delle nostre cono&nze 
non permette di fare ulteriori precisazioni. Meno significativa è in-
vece l'omessa previsione della qnerelìa inO/fiCiosi testamenti, che, pur 
se e quando divenne di latissima applicazione, fu sempre considerata 
un istituto a carattere eccezionale che, in ogni caso, comportava il 
riconoscimento del titolo di heres al querelante). Ma, prima di ab-
bandonarsi ad illazioni sullo stato del diritto classico, si ricordi che 

la concessione della condemnatio limitata cm subordinata ad una 
causa, cognitio: il che avrà comportato, quanto meno nel sec. 1 
d. C., che il magistrato giuiicente non abbia iniquamente favorito 
chi, in un modo o nell'altro, dell'erediti paterna avesse congruamente 
frullo (ed avrà comportato, supponiamo, che questo ,nodus aperandl 
nella concessione della coruinnnatù, limitata sia divenuto in seguito 
assolutamente ovvio). La linea di tendenza della giurisprudenza clas-
sica in argomento è comunque sufficientemente denunciata dall'at-
tenzione dedicata da Paolo ad un caso limite: quello di un figlio 
exhereL,tus cui il padre (tardivamente pentito?) abbia lasciato l'eredità 
(o quota della stes) a titolo di fedeconunesso. Dato che il Sa 
Trebellianum (56 o 57 d. Ci aveva disposto che il fedecommissario 
universale fosse considerato heredis ioco e godesse delle azioni ere-
ditarie in via utile, Paolo (30 ed., D. 14.5.5.1) afferma che li figlio 
diseredato non deve ottenere la limitazione della condanna • qu(a 
eflectu quodainnodo heres est'. La linea di tendenza era, dunque, 
quella 'effettuale', cioè dell'effettivo acquisto del patrimonio attivo 
paterno da parte del /ilius. Se poi il figlio aveva acquistato beni a 
titolo successorio da persone diverse dal poter (la madre o un esa-
neo), è evidente che in ordine a questi beni la condanna era in 
sdidum. 

Quid se il filius familias aveva conseguito la situazione di sui 
iuris in modo diverso dall'emaiwipauo? Si occupa dl questa ipotesi 
tJlp. 29 ed. D. 14.5.2.1, su cui anche infra. Il frammento è in questa 
parte palesemente alterato: Sed si cifra emarwipattonem sui bus 
factus sit vei In adopffonem datus, deinde pater natura/is decesserit, 

aequ(ssiraum est cdusa cognita etiam in hunc dni actionem In 
Id quod favore potest. BESLER (BeiÙ, 2. ) satitusce cara eninnci-
pahonem con olio modo, che gli suona meglio; KROECEB (D.) eh. 
mina deinde pater naturali, decesse,it, perché solo in diritto giusti-
nianeo il filius in adoptionen, datu4 conservava (trattandosi della ed 
adc.pho minus piena) i diritti successorii verso il padre: cfr., da ultimo, 
Lrrrwsrz, 587 sa La seconda interpolaone è probebile, la prima 
è possibile, ambedue sono sostanzialmente irrilevanti. Quel dio UI-
piano ha voluto dire è, presumibilmente, questo Il figlio può passare 

a sui iwt senza emancipazione perché assunto alla carica & /lamen 
dialis) oppure può essere dimesso dalla patria potestas mediante 
adoptio (os si aggiunga, mediante noxae deditio oppure oendiUo) di-
venendo sui luris in un secondo tempo; divenuto sui iuri& egli po-
trà essere chiamato, con accorto nan della causae cognitlo • tispon. 
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deve dei debiti assunti quando en in otestate patris nei limiti di 
qiiantiìm facere poteat. In diritto giustinianeo (essendo ormai fuori uso 
il flanw'j dia/i, il tjs vendendi, il ius noxae dandi e, in parte, la 
vecchia odopio) la possibilità del passaggio a sui iurtcitra emancf-
pationem' suisteva Jr casi nuovi e&: l'elevazione a vescovo, a 
console, a praefectus praetorf o, a magister mi!itum), mentre per l'ipo-
tesi di adoptio si ritenne che del beneficio potesse parlarsi solo se 
l'adaptio fosse minus piena. Ma va avvertito che l'argomento è viva-
mente discusso (eh' LEVET, 67 ss., con bibi,) e che può anche darsi 
che Ulpiano abbia tralasciato di occuparsi delle fattispecie di adoptio, 
venditio e nome datio (dal che deriverebbe l"mterpolazione anche di 
ve! in adoptionem datus). 

In ordine all'ipotesi del flhus institutus cx parte minima i 
frammenti da tener presenti sono Im. D 143,1 (Scaev 1 resp.): Po-
ter fi/io permisit mutuan pecuniarn dcci pere et per epistulant creditori 
mandavit, ut ei crederet: films ex mmmd parte patris heres exfiiit, 
respondi esse in potestate credmtoris, utrum ftuiflm, cui credid4sset, in 
solidum. a, heredes. pro Qua parte quisque successisset, tnallet con-
venire [ sed fihius condemnatur in quantum facere potest]. D. 
14.5.2.1 (Ulp. 29 ed.) -  ....tem si qt4s cx miniraa parte sii in.tiiutus. 
aequissimum est causa cognita eUam in hune dati actionem òn id quod 
facere potest. D. 14.5.4 pr. (U],29 ed.) Sed si cx parte non modica 
st heres xriptus filius, in arbitrio est creditori, otrum pro ponione 
hereditorla a,, in salidum  eum conoeniat. Esed et hic iudex aestlmare 
debeat, ne forte In id quod facere potest debeat convenitfl. I Ir. 2-1 
e 4 pr. e 1 sono giustamente unificati da LENEL. Ul, 867. Ampia-
mente sul tema, con opportune considerazioni, da ultimo LITEWSKI. 

S'IS SS. 

Per rendersi meglio conto dell'ampio ventaglio di soluzioni of-
ferto dalla causoe cognitio, si legga D. 14.5.4.4 (Ulp. 29 ed.)  Sed 
ari etiom teraporis haberi debeci ratio, ut, si quldem cx continenti curi 
filmo  agatur, detur actio in Id quod facere potest, sip vero poat multos 
annos, non debeat indutgerl? et mìhi videtur rationeri imbendan esser 
in hoc enim cavssae cognitio vertitur. 

IO IL DONATOR 

Sulla donano: GUARINO. DPR. n. 31.4 e 91.8 con libI.). Sulla 
conderanatio limitata del donato,': LEvET. 9455.; SOLAXZI, 218 5.; Li-
TEWSKI, 563.. 

Ecco i frammenti che parlano per esplicito del rescriptum divi 
Pii. D. 395.12 (Ulp. 3 disp.): Qui ex donatione se obiigavit, cx 
rescripto divi Pii in quantum facere potesi convenitur... D. 28.3.33 
(UIp <3>6 Sali): . . . hoc enim di~  Pius rescnusit ere, qui cx 

22 



CAPITOlO SECONDO 	 127 

liberalitate conveniuntur, in id quod /acere possuni condemnandos. 
I). 50.17.28 (tJlp. 36 Sab.): Divus Pio5 rescripsit cos, qui ex libera-
litate conveniuntur, in id quod facere posanut condennandos. A pro-
posito di D. 28.3.33 (su cui torneremo in/ra nt. 13), la cortzione 
dell'inscsiptio è suggerita dalla In geminata di D. 5017.28, nonché 
dalla ricostruzione palingenetica del Lenel. fl testo è certamente 
guasto e in altri tempi, sottoponendolo ad una critica estremamente 
intollerante, io ho sostenuto che la frase hoc enim - condemnandos 
faccia parte dl una inserzione postclassico-pregiustinianea che è stata, 
a sua volta, utilizzata dai compilatori di Giustiniano per la formu-
]azione della regola iuris di D. 50.17.28: Gurnrco 11, 37 ss. (ivi altre 
citazioni). Giusta o non giusta che sia quella critica, essa non tacco 
la veridicità della notizia, comunque garantita da D. 89.5112! Se 
mai, essa permette di negare anche in questo testo l'uso classico di 
'liberalitas' (in luogo di donatio '), avversato dal PBINGSHETM (' Li-
betatitas', in SS. Albertario [19531 1.659 sa, spec. 681 5.) e da altri. 
Ma se, nell'esame critico di D. 23.3.83, tutto il male si limitasse al 
genericizzante libera&as' (spiegabile in un'epoca in cui donatio' 
ha acquistato, per effetto della riforma di Costantino, un significato 
più ristretto e preciso), confesso che non avrei oggi esitazione alcuna 
ad attribuire il termine ad Ulpiano. V. in proposito, da ultimo, Li-
TEWSKJ, 565 nt. 401. 

Su D. 42.1.41.2 v. già GUARINO IV, 83, limitatamente al carat-
tere spurio di beneficio connitutions'. 

Sui escripta principum: GUABINO, SDB, n. 209. Manca uno 
studio approfondito sull'opera legislativa' di Antonino Pio. 

L'inammissibilità della ccndernnatio limitata fuori dei casi di 
donazione obbligatoria risulta chiaramente affermata da Paolo, in ri-
sposta ad un complesso quesito postogli da un suo allievo (a  noi noto 
anche attraverso altri frammenti), Nesennio Apollinare. Senza con ciò 
sconfessare la minuziosa (forse troppo esigente) analisi critica cui ho 
sottoposto il testo in GUAB1FO 11, 67 ss., riporto qui il frammento con 
minimi ritocchi chiarificativi rispetto al dettato giustinianeo. 0. 
42.1.41 pr. (Pro]. 14 quaest.); Nesenni,js Apollinast: si te donaturunv 
nihi Iekgavero creditori men, ari in solidum conveniendus sii? e: 
si in solidum conveniendus, ori diuersum puies, si non creditori nleO, 
sS ei cui donare volebam te delegavero? et quid de eo, qui pro 
muhiere, cui donare volebat, marito eius doten pronziserlt? respondit: 
[nulla creditor exceptione summoveretur, licet is, qui ci delegatus est, 
poterit ali adversus etere, cuius nomine promisit:1 <al, eo cui donae 
non volebas in solidum convenlendus suoi>: cui simuli, est maritus 
[Inaxirne si constante nuitrimonio pesat]. et sicut heres donatoris in 
solidun condemnatur et lpse fldeiussor, Guam in donando adhibuit, 
isa et ei cui non donavit, in solidtnn condetnnatur. I queiifi di Ne-
sennio sono tre: a) A (delegante) ordina a B (delegato) il quale 
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cool fargli una donazione, di promettere l'importo della donazione a 
C (delegatario), di cui A è debitore; i,) A delega B a promettere 
l'importo della liberalità a C, cui A vuoi fare una donazione; c) A 
(moglie o futura moglie di C) ordina a 8, che le vuoi fare una 
donazione, di promettere l'importo come dote a C in queste tre di-
vene ipotesi. se  C agisce per l'esecuzione della promessa contro B, 
questi dovrà essere convenuto in solidum o in id quod facere potest? 
La risposta ai quesito a è in soiidum', per il fatto che l'attore C è 
e resta creditore a titolo oneroso; la risposta al quesito e è 'In soli-
d.', per il fatto che l'attore C (pur se agisca constante matrimo-
nio) è un marito che chiede la dote ad un estraneo (, infra n. 13); 
la presumibile risposta al quesito I, è 'in 4 quotI facere potest' per 
il fatto che l'attore C è, a tutti gli effetti, un donatario. Dunque, 
nell'ipotesi di delegatio obligandi, non basta che sia dcmatarlo del 
delegato il delegante occorre che assuma veste di donatario (verso 
il delegante) anche il delegatario. Cfr. anche Tripli, 7 duri›. D. 
46.2.83 (peraltro interpolato nell'uso di exceptio oppure riferito al, 
origine alla cognitio exlra ordinein) Si Tltius donare niihi volens 
delegatvs a me creditori nleo stipulanti spopondit, non habebit ad-
versns eum lilam eaceptionnm, ut qoatenus facere potest conde,nne-
tur: nom aduersus me tali defensione merito utebatur, quia donatum 
ah eo petebam, creditor autem debitum persequitur. Cfr. anche D. 
39.5.83.3 (Eermog. 6 iur. epit.): Si, cum P,*nus tibi donare veliet 
et tu donirndi Secundo voluntate,n haberes, Primus Secondo ex vo-
tuntate tua stipulanti promiserit, per/kitur donatio et quia ni/Ul 
Primus Secundo, a ano cor&venitnr, donavit, et quldem in solidurn, 
non in id quod tacere potest condenw.atnr. idq"e custoditur et si 
delegante co, qui donatonem erat accepturus, creditori eius donator 
promiserlt: et hoc enim csu credito, suum negotium gerit. 

La donazione obbligatoria non doveva essere nectssariamente 
fatta mediante il negozio (cui normalmente si ricorreva) della stipu-
tatio. Ermogeniano (6 iur. epit. D. 89.5.33 pr.) ammette come cosa 
ianifica la condemnatio limitata anche nell'ipotesi di chi, avendo pro-
messo donationis causa mediante stipulato, abbia poi ottenuto dai 
donatario una proroga mediante un patto di constitutsjm debiti 
(propri): Qui id, quoti ex causa donationts stipulanti spoponderat, 
solei constituit, acilone constitut.ae pecuniae non in solidum, sad in 
quantum facere potest convenitur: causai» enim et originetn consti-
totae pecunic, non ludicii potestatein praevalere placuit... 

Il. LE ALTRE FArrTspCxE, L ' ISTITUTO DELLA ' co. ' . 

Sull'istituto della due: CuAmso, DPR. n. 51 ivi bibl.). Per le 
considenzioni svolte nel testo, v. già GUABIN0, re, a SÒLLNEI, Zia 
Vorgeschicht. uad Funktlon der 'actlo rei uxoriae', in i. 20 (1969) 
688 sa, spa,. 692. 
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Il collegamento della do col matrimonium è un motivo ricorren-
te nelle fonti letterarie romane, cosi come è ricorrente nelle stesse la 
funzione di indice del matrimonio che assumeva la dote. Signifi-
cativa, ad esempio, è la preoccuzione di un personaggio del Eri-
nurnmus  piantino, il giovane Leslnico, di assegnare ad ogni costo 
un fondo in dote alla sorella (e ciò malgrado che l'innamorato di 
costei, lisitele, lo rifiuti Jr non ridurlo sul lastrico) affinché la gente 
non dica chegli !'ha data in concubina e non in mogjie (vv. 688 ss.)t 

Noto ego mi/ti te tatn prospicere qui meam egestatem leoes, / sed La 

ino7n Ù4amts ne sin, ne mi/ti bmw /cnam differant / me gennanam 
nean sororem in concubir.atum tibi, / si sine dote <da.>, 
dedsse magis quam in matrimonium. Ma gli esempi si potrebbero 
mo!tiplicare, e non è davvero il caso dl aggiungervi gli episodi più 
o meno immaginari di unioni contro natura travestite da matrimoni 
proprio mediante le tabulae doto/cs (oltre i riti consueti): cfr. Suet. 
Chjud. 29.3; Manial. 12.42; Suet. Nero 28. È fuor il dubbio che 
queste fonti non meno di numerose fonti giuridiche: ad es., lui. 
D. 12.8.32.2, lui, D. 252.85, Mric. D. 2h24, Venul. D. 42.825.1. 

Marcell. D. 23.8.5911, Pap. D. 31.77.9, Gai. D. 80.69.2, Paul. D. 
12.49.1, Ul, D. 28.2.9.1, Ul, D. 22.3.40, tilp. D. 44.4.421, Moli 
0. 23.3.69) denunciano essenzialmente un costume sociale, ma rimane 
degno di nota che mai un cenno si trova nelle fonti in ordine alla 
situazione di chi la dote non se la poteva permettere. Di più. Quando 
si leggono testi come Paul. 60 ed. D. 23.3.2 (Beipubllcae interest 
muleres dotata sa/Dat habere, propter quas nube,, posswu) o Pp. 
15 SaLi, D. 24.3.1 (...pub/ice ffiterest d.otes mulieribos consen,ari, 
curi dotatas esse femUws... mailme sit necessarium), si ha netta 
l'impressione che i giuristi romani dell'età classica (e i loro posteri 
postclassici e giustinianei) non ritenessero giuridicamente rilevanti le 
unioni senza dote. 

L'obbligo del poter di non opporsi al matrimonio della figlia e 
di mmii re quest'ultima di una dote risulta sopra tutto da un testo 
famosissimo, che ha dato luogo ad una sterminata letteratura (da 
ultimo: .ASTOLFI, La In Iulk, et Paia' [19701 5755., bibl. a p. 59 
nt 7)t D. 23.2.19 (Marcian. 16 inst.): Capite trigesimo quinto legis 
I,4iae qui liberos quos habent in otestate iniuria prohlbuerint ducere 
uxores teI nubere, ud qui dotem dare non votunt '<per praetorein>, 
,al cx constitutione dioorom Severi et Antonini per proconsules 
praesid.sque provinciarurn, cogtintur in matrimonium collocare et 
dotare. Il testo ha certamente subito qualche guasto, ma la tesi oggi 
dominante della totale alterazione postclassica non è giustificata; al 
più può dubitarsi se l'obbligo di dotare sia stato sancito, anziché 
dalla in lidi., da Severo e Caracalla. 

La fonnu]a dell'actio rei uxoriae è incerta. L'unico punto siculo 
è che la condemnatio avesse ad oggetto il quod rnehus aeqz4us edr: 
C'io. top. 17.613, Cic. de off. 3.15.61, LabL apud iav. D. 24S.66,7, Proc. 
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D. 46.8.82. Secondo il LENE, EP. 305, vigorosamente sostenuto dal 
KASEB, Die Rechtsgrundlage de, octio rei uxnrùie', in RIDA, 2 
(1949) 511 ss. (ivi bibl., cui edde, da ultimo, SòLugEn cit. 181 ss), 
il testo doveva essere il seguente Si paret Nm Nm Sec Aae dotata 
partemve eius reddere oportere, quod «(in mcllus aequius erit, eius, 
judex, N. N. Sue 5oe condemr.ato; s.n.p.e. A me non sembm che si 
potesse parlare di un 'oportere ,eddi', che avrebbe implicato un 
diritto della moglie ad una restituzione (reddere) anche di cespiti 
non passati da lei al marito. Ritengo pertanto più Cauta una formu-
azione che, sul ptesupposto di una costituzione di dote a favore 
di Ageria la moglie), invitasse il giudice a condaimare Numeri. 
Negidio (il marito) al quod eius (della res uxoria) melius aequitis 
erit dare tacere (o dare repromittere). 

12. IL 'MARITUS '  E LA UXOH' 

Sulla condemnatio limitata del maritus e della uxor: LEVET. 9 55. 
e 35 55.; SOLAZZI, 213..; LITEWSXI, 504 ss. 527 ss. (con bibì). 

Pomp. 16 Sab. D. 24.8.18 pr., relativo al ,narftus, afferma che 
la condanna limitata va elargita, secondo Laheone, anche ai Pii 
muhnis, qui patri al marito) heredes extiterrznt e continua, nel pa-
ragrafo 1, sottolineando che il marito è tenuto all'id quod lacere 
potest tel dolo fecii qua mi~ possit, non anche alle conseguenze 
della semplice colpa. Ecco come progue il paragrafo 1: Ofilius 
autem aiebat, si dolo mariti res dotati5 intSsset et alioquin (mari-
cia) so/vendo non esRet, qua,nvls nihil dolo fecisset, qua ,nlnus so!-
vendo esset, perinde to~ eum damnanduvn elus rei dote/is nomine 
in qua dolunt fecisset, atoue si dolo eins facturn esset, quo vninus 
faccio possit treU.]. Ragionamento sottile, ma giusto, che denuncia 
il carattere risalente della candemnatio limitata del maritus e dell'at-
tentone dedicata alla stessa dalla giurisprudenza repubblicana. 
chiaro, in altri termini, che i giuristi mpubblicani, se non proprio 
dagli inizi dell'actio rei uxoriae, certamente assai per tempo, nel 
corso del sec. I ..C., cominciarono a sostenere che il quod aeqnios 
me/ius comportasse anche la limitazione della condanna da parte 
del giudice) all'id quod maritus tacere poteri: il che, peraltro, non 
poté venire loro in mente se già l'editto non aveva introdotto per 
altri casi (secondo 'ne, per il caso del socius) la condanna limitata. 

Che la cornianna del maritus all'id quod tacere palEsi fosse 
comportata dal potere del giudice di assegnare alla moglie il 'quod 
rnelius aequins' si può dedurre da Pol. 7 Sab. D. 24.3.17,2: Si 
in iudicio data iudex ignorantia iuris lapsus condemnauerit ,n,zritum 
in solidnm, Nerativis Sabinus do/i exceptione eum viti oportere aiunt 
eaque tr,trjm fare. Se la formula edittale (o comunque il iudiclurn 
concretato in (uve) avesse esplicitamente limitato la condemnotla 
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al quantuvn maltur facere potesi, il giudi, condannando il marito 
in so! idum, non sarebbe stato vittima di ignorantia iuris, n'a (nella 
peggiore delle ipotesi) di errar jacti l'errore del giudice è consistito 
nel non rendersi conto delle implicazioni del 'quoti nlelius aequius', 
ed appunto perciò si riconosce al marito convenuto con la successiva 
actio indil.ti, la exceptio doli contro la moglie cosi LENEL. EP. 
307; LITEVSXJ, 471 s. Altri però pensano che l'errore del giudice sia 
consistito nel condannare il marito in un'epoca anteriore ad Antonino 
Pio) anche in ordine ad obbligazioni sorte posteriormente al matri-
monio: cfr. Sotszzr, 215. 

La costituzione di Giustiniano che parla di reucrentia tra i coniugi, 
ribaltando il principio all'epoca classica, è tutta da leggere. Mi li-
mito a riferire CI, 5.13.1.7 (nel titolo 'De rei uxoriae aflione in ex 
eipzlatu actionem transfusa et de natura dotibus praestita : iust. 
ad  populun, urbis Constantnopolitarsae et universo8 procinciales, a. 
580) Cun autent in exactione dotis cx stipulatu quidem actio na-
turaliter restitutionen dotis ex parte mariti orori ilico et in solidun 
fieri iobebat, rei uxoriae auteyn annua bhna trima die in l,is qsAas 
pondere numero mensura conslstunt exactionen pollicebatur, et non 
in solidurn, «ed quantum marina facci-e potest, si non do/o rado 
simm deminult substantiam, in hac parte rudem figuram cx stipulatu 
damus actioni, ut, si matrimoniu,n /uerit dissoiutum nullo pacto 
cd'iibito, in  tantum quidem ,nartlus condemnetw-, in quanturn lacere 
potest, mia Iwc aequissinum est et reverentiae debitum maritali, si 
non dolo malo versatus est: cautfone oidelicet ab cc exponenda, 
qùod, si ad meliorem /ortunam pervenerit, etiam quod minus per-
solvit, hoc restituere procw-at. Lo ZMauccrn (Il divieto delle azioni 
famose e la < reuerentia tra coniugi in diritto romano, in RISC. 42 
(19061 180 se, 47 [1910] 278 si.) ha vigorosamente sostenuto il ca-
rattere giustinianeo del principio di reuerentia tra coniugi, forse esa-
gerando alquanto (facile gioco ha avuto nei suoi confronti l'anticritica, 
peialtro a sua volta visibilmente smodata, del KBETSCnMAR, Xritlk 
de, lnterpolatlonenlcrìtik, in ZSS. 59 [1969] 189ss.)i il mio pensiero 
in materia in GuAnu.o, DPR. n. 50.2.4. Interpolato (v. Index itp. chi.) 
è sicuramente D. 24.3.14.1 (Ulp. 36 Sab.) Elegante, quaerit Pan-
poniur libro [quinto] <sexto> decinic, cx Sabino, si paciscatur ma-
ritvs ne in ad quod lacere potest condernnetur, Od In solidum, an 
hoc pro parto servandnni sit? et negat servari oportere, quod qsi4em 
et mii videtur certa,,; nanque c..tra bonos mores Id pccturn esse 
melius est dicere [quippe conti-a receptam revcrentiam, quae mariti 
ex'jiber,da est, id esse apparet], (Il caso è il rovescio di quello esa-
minato retro nt. 3 a proposito di Ulp. 36 Sab. D. 2.14.49, testo che 
è unito con questo in LFIEL, UIp. 2803. Pomponio contesta il 
pactur, perché la condanna limitata del marito è implicata dal beni 
mores che stanno alle spalle del quoti aequius matita, mentre non si 
vede perché, mancando questo ostacolo, il marito non possa rinun-
ciaie pattiziamente alla reveren4ia dovutagli). 
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La tesi del PAMPAWNI, 1 65 ss., è che personale fosse solo il 
benefkùnn accordato ai marito ex omr.i contractu, mentre il bene,  
ficio spettante a quest'ultimo se convenuto con l'azione rei uxoriae 
sarebbe stato 'causale' e sarebbe stato trasformato in personale da 
Ciustiniano. Al servizio di questa tesi il Pampaloni sostiene Flnterpo-
'azione giustinianea dei frammenti che escludono l'estensione della 
condemnatio limitata ad altre persolle fuori che al marito M. 24.312, 
13.15.1; D. 421.23, 24.1, 25), mentre assume che l'estensione al 
padre del marito CD. 42.121; D. 24.3.27) e al figlio (D. 24.3.18 pi,) 
sarebbero delle sopravvivenze del diritto classico. V. in senso con-
trario: LEVET, 19 nt, 29. e SOLAnI, 214 nt. 2. Come dico nel testo, 
dàto e non concesso che le interpolazioni assente dal Pampaloni 
siano sostenibili, per accettare la tesi del Painpalorii dovremmo rite-
nere interpolati anche i testi sul padre e sul figlio del marito. 

Su D. 42.1.52 (Triph. 12 di,p.) cfr. Gu..EINO, Res amotae', in 
ANA. 75 (1064) estr. n. 9 (con  bibl.), al quale rinvio. 

Su D. 42.1.20 (Mcd. 2 diff.) eh, specialm. SOLAZZI, 2I33. Sin. 
6. 12, che non riferisce il quod et reil., permette di individuare an-
che un altro guasto del brano riportato dai Digesta. Al sed ex aliis 
quoque contractibns' corrisponde in esso (qui Si riferisce la tradu-
zione latina) un più corretto 'sed etfan ex omnj contrattu', che 
evita di dover considerare cx contractu l'actio rei uxoriae. 

Su Paul. 37 cd. D. 25.221.6 (Mcc viro nec ,nullesi prodest in 
hoc udiciun, si facere non possunt: pendet enim Id cx furto), rela-
tivo all'ocHe reni,ro amotaruvn, ampia discussione in GUAmta, 'Res 
amotae' cit. n. 9. 

In conclusione, a partire dalla costituzione di Antonino Pio il 
marito frui, se convenuto dalla moglie, della condemsotio limitata 
per ogni credito che non fosse da delitto (Triph. D. 42.1.20, Paul. 
D. 25.2.21.8). Il beneficio ebbe carattere personale (Pomp. D. 24.3.18 
pr), ma si estese eccezionalmente al pene, fami/la, del marito (Pani. 
D. 24.3.152; Triph. D. 24353; Paul. D. 42.1.21; Pomp. D. 24.3.16 
V. però SOLAZZI, 214 nt, 4) ed ai filii mutieris, qui patti heredes 
extiterunt (Pomp. D. 24.3.18 pr). Furono escluse le obbligazioni 
sorte posterionnente allo scioglimento del matrimonio (Scaev. D. 
8.5.34 pr., su cui infra a 18, e forse, per implicito, Paul. O. 
243.17.2, su cui SOLAZZI, 215), con l'eccezione dell'actio funeraria 
che fDSSe esercitata contro il marito per il rimborso delle spese soste-
nute per le onoranze funebri alla moglie di lui (Ulp. 25 cd. D. 
117.27.2: Praeterec maritum puto funeraria in itt demum teneri, quod 
facere potest: id eni,n lucro$ oldetur, quod praestwet mutieri, si 
conoeniretur; ma v. LITEWSKI, 508 nt. 160). Quanto alla moglie, 
valga quanto si è detto nel testo a proposito di Triph. D. 42.1.20. 
Infine non risulta (ed è poco probabile) che il beneficio competesse 
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per le obbligazioni sorte anteriormente al matrimonio: LEVET. 25 
ma v. anche, con considerazioni poco convincenti, SOLAZn, 215s.). 

13. IL PRoMIssoR DOTIS ' , 

Sulla condemnatio limitata in ordine ai pron,issor doisr LEvEr, 
35.. (oxor), 120.. (socer); SOLAnI, 239..; LITEWSKI, 509 ss. (con 
bibl. e riassunto del complesso status quaestionis, per il quale v. 
tuttavia anche, più diffusamente, GVArnN0 1, 172 ss). L'argomento è 
stato affrontato da me in GUABINO 1 e 11 due studi dai cui risultati, 
salvo che nei particolari e nel rigore eccessivo di corte analisi esege-
tiche, non credo di dovenni sostanzialmente discostare. Fini rilievi, 
con riferimento all'aequitas come recbtskritische Icategorie', in 
NOEEB D., Rechtskrftik in de. ròmischen Ano/ce, in B/IW. 77 (1974) 
116 se. 

I testi relativi alla condemnatio dellextraneus promissor, dotis 
sono D. 23.3.84 (riportato infra in questa nota), D. 42,1.41 pr. 
(PauL 14 quassi., riportato e discusso retro nt. 10), D. 283,38 (Ulp, 
<3>6 Sab.), che riporto nella ricostruzione (fondamentalmente ac-
cettabile) di Gusnmo Xl, 73 sa.: Si extranevs sU qui dotein promisit 
isque de/ectus sU /acultatibus, itnpotabitur marito, cui' eu,n non 
conoenerit [, maxime si ex necessitate, non cx voluntate dotem pro-
niserat: nani si donavit, utcuntque parcendum marito qui eum non 
praecipitavit ad sotutionem qui donaverat quemque in 4 quod tacere 
posset, si convenisset, condemnaverat], hoc enim divus Fin: rescrlpsit 
eos, qui ex liberalitate conveniwuur, in id quod facere possunt 
condem,jarulos. sed [si od peter ve1 ipsa prorniserant,] Julianns 
quidern libro serto decimo digestorum scribit etiom si peter pro-
misit, perictium respicere ad maritum: quod ferendum non est. [de-
bebit igitur rnjlia' esse periculum: nec enim quicquam iudex pro-
ptiis auribus audiet muiiere,n dicentam, cur pairem, qui de suo do-
tem promisit, non urserit ad cxsolutionem, mn/to 'ninus, cnr ipsam 
non convenerit]. recte itaque Sabinus [disposuit, itt diceret] quod 
peter ve1 ipso mulier promisii viri pericolo non esse E, quod debitor, 
Id viri esse,] quod olio9 E,  scilicet donaturus,] eitjs pericolo ait, cui 
adq uiritur [: adqut,i autem mn/ieri accipleinus, ad quarzi rei commo-
dum respicit]. Le conclusioni cui sono pervenuto nel citato studio 
(conclusioni sostanzialmente seguite dal Litewski) sono: a) per 'extra-
neus' si deve intendere, nel nostro argomento, qualsiasi tetto, non 
legato alla moglie da vincoli di parentela e al marito da relazione di 
aThnità (amplius, sul punto, in polemica col Solazzi ed altri: 
in, 'Extraneus ', in ZSS. 61 11941] 887 ss); b) il diritto classico non 
ammise, nemmeno dopo il reserlito di Antonino Pio sul donato., la 
condanna dell'extraneus provnissor doti, nei limiti del quanwm facere 
potest; c) D. 23.838 che contrasta nello stesso tit. D. 28.3, col 
fr. 84) non è stato interpolato dai compilatori, ma da lettori posi. 
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classici pregiustinianei e non fa stato per il diritto di Giustiniano; 
d) solo il diritto postgiustinianeo (cfr. sch. 1 a B. 291.79) dette ri-
lievo al minime s i ex necessitate, non ex voluntate (extraneus) do-
tem promiserat di 0. 23.3.33 allo scopo di conciliare questo testo 
con D. 233.84. 

Sull'adfinitas: CuAHIrjo, Ad/initas' (1939), ove si dimostra che 
dal diritto classico (e ancora ai tempi della compilazione dei Vati-
cana /ragmerna, quindi nel sec. IV d. C.)  radfinitas era ritenuta io 
tercorrente tra i coniugi e, (di regola) manente matrimonio, tra cia-
semi coniuge e gli ascendenti e discendenti immediati (sia in linea 
makhile che in linea femminile) dell'altro (eh. specialm. Vai. 218 
e 262). Questa tesi è stata avversata, da ultimo, dal BRANCA, W. 
Affinità (d,  mor), in ED. 1 (1956) 690 s. e, in subiecta materia, dal 
LrrEwsai, 515 nt. 198 e passim. Qui non è il caso di rispondere 
partitamente, sopra tutto sui piana esegetico, alle critiche che mi 
sono state mosse. Con riferimento al disegno tracciato in GLrARINO. 
DPR. n. 49 e 50, mi limiterò a dire che quelle critiche dipendono 
essenzialmente dall'errore di credere che il rnatrimonium (sine ma-
mi) fosse, in diritto romano classico, un negozio produttivo di un 
vincolo' o più esattamente di un ente, sia pur dissolubile mediante 

divorzio) fra i coniugi. Viceversa il rapporto fra i coniugi (analoga-
mente, almeno a mio avviso, a quello tra i socii) e,'a solo un rapporto 
di alleanza, che teneva uniti il marito e la moglie (con conseguenza 
di figliolanza legittima) se ed in quanto perseverasse i! loro consensMs, 
il loro voler stare insieme nella dmnwt maritalis (tanto  vero che la 
moglie, pur vivendo nella casa del marito e sottoponendosi all'auto-
Età domesticn di costui, rimaneva giuridicamente partecipe della 
propria fami/io). Ciò posto, è comprensibile che i coniugi fossero rite-
nuti sodi o ad/ines, non diversamente dai loro cognati più stretti (i 
genitori e i figli di altro letto): i cd. divieti di nozze, a matrimonio 
disciolto, tra un coniuge e i parenti dell'altro si inquadrano in una 
logica diversa (quella delle nuptiae nefariae atque ince&tae) che in-
dusse ad altro titolo a parlare di divieti di matrimoni tra ani (o 
più precisamente tra ex-affini), (Molto  interessante è l'avvicinamento 
tra adfines e socii che si legge nello sch. 4 a B. 12.1.61, summa di 
D. 17.268 pr). 

Su D. 42.1.22 sr, v. GuAnir4o 1, 188 ns. Qui, peraltio, nel negare 
(giustamente) la pretesa controversia tra Muciani e Serviani, si giunge 
(ingiustamente) a dichiarare inverosimile che Q. Mucio si sia espres-
samente occupato del problema della condemnatio limitata. 

Su D. 23.3.84 v. CUÀRIND I, 184 Ss.: Si de dote 	condemna- 
bitur, [si dfrempto - puto 3 [quid enim 	insldiaretur?l. Si fa 
l'ipotesi di due glossemi pregiustinianei di mano diversa. 
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Su D. 42.1.21 v. GuAxrqo I, 193s. 

Su D. 24317 E. GUMUNo I. 190 ss. (da.), 194 ss. (paragrafo 1), 
con considerazioni panialmente diverse da quelle qui svolte. 

A conclusione del discorso, è opportuno far cenno della tesi 
critica sostenuta, da ultimo, dal Unwsxi, 515,a, il quale non 
condivide pienamente le mie analisi testuali. Secondo il Litewski, 
dunque D. 42.1.22 pr. e D. 23.334 ftp. effettivamente limitano la 
concessione alle azioni esercitate manente matrimonio, ma D. 
24.3.17.1 e D. 42.1.21 (itp. in • sed alto iure ntimur') no: di qui 
l'afferinnione che i primi due frammenti si riferiscono alla dotis 
promissio, mentre gli altri due hanno tratta alla dotis dictio, la quale 
ultima era il negozio formale ad hoc per la costituzione di dote da 
parte di persone direttamente interessate al matrimonio (la mulier 
sui iuris, il suo ascendente cnm potestate, il suo debitore). L'evidente 
arbitrarietà di questa teoria mi esime da una contestazione minuta 
dei suoi argomenti Sulla dotis dietio v, comunque, da ultimo: A. 
OETEGA CAarnuo, 'Dotis dictio' (1975). 

14. PARENrES E PATRONI ' . 

Sulla condemnatto limitata dei porcutes e dei patroni: LEVET, 
79..; SoL.czi, 213; Lrrrwsx', 542 ss., 545 ss. (con bibl.). 

L'intervento pretorio pie esplicito a favore di parentes e patroni 
si legge in Ulp. 5 ed., D. 2.4.4.1 Praetor ait: 'parentem, patronum 
patronan, liberos parentes patroni patronae in ius sine penniasu meo 
ne quis vocet'. La ragione prima di questa disposizione edittale non 
può essere ravvisata nella pietas, che vale solo per i rapporti tra di-
scendenti e ascendenti di sangue, ma sembra essere stata piuttosto 
l'honor socialmente dovuto a chi ha reso sul miis il liber o il libertu,, 
Se ne ha li riprova leggendo il tit. D. 37.15 'De obsequiis paren-
tibua et patronil,us praestandis', in cui sì elencano altre concessioni 
& favore (tra cui quella della condennatio limitata; TJlp. 10 ed. 
D. 81.15.7.1); qui è l'obsequium (altra ben nota conseguenza della 
gratitudine dovuta dai liberti ai patroni) che giustifica le agevola-  

rioni sia dei patroni che dei parente.. Indubbiamente la girnispm-
danza classica sfruttò anche, commentando l'editto di fl 2.4.4.1, il 
motivo della pietas, ed appunto per ciò UIp. D 2.4.4.2 dice pa-
rentes hic utriusque sexus accipe' anche la madre dunque) e paren. 
'iene inteso dalla giurisprudenza classica come ascendente (non solo 
come pater; ma v. D. 42.1.19 pr. e Sin. 6.14); ma è chiaro che non 
poté essere il motivo della pìetas a giustificare in radice una conces-
sione come quella della comlernnatio limitata che fu parallelamente 
riconosciuta anche ai patroni. 
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15. IL MILES 

Sulla condemnatio limitata del milest Lavar, 131 55.; SoLAzzi, 

212 s. LITEwSK,, 553 Ss.; GUAJI1NO III, 401 Ss. 

Il LITEwSKr, 553 ss., dedica alcune pagine alla confutazione de-
gli argomenti da me addotti, nel mio scritto ad hoc, contro la classi-
cità della condemnatio limitata del ,niles. Siccome si tratta, più che 
altro, di fini di non ricevere, cioè di considerazioni intese a segnalare 
che gli indizi da me raccolti possono anche non essere decisivi, mi 
esimo da una replica de servirebbe solo a spreco di parole. L'inter-
polazione di qui - menMt è affermata dal mio contraddittore a p. 
557 nt, 374. Ciò che penso dl questa ipotesi si legge nel testo. Qui 
mi limito ad osservare che il Litewski, dopo aver portato a sostegno 
della classicità della concessione il fatto che non uno, ma due frain-
menti (il 6 p, e il 18) ne parlano, non esita a trovare una interpo-
azione (anzi la stessa interpolazione) sia nell'uno che nell'altro. 

TI riferimento della condetnnatjo limitata del iniles ai debiti da 
lui fatti mentre era in expeditione è opera del LEVET, cit. Si tratta 
dì un'idea indubbiamente ingegnosa, ma non giustificata dal 'meruit'. 
La critica di 'condemnatus' è stata acutamente fatta dal Sor.zzi, 
212 nt. 8. 

Come ho g& sostenuto in GuszNo III 418, !'unico dubbio che 
può aversi in ordine alla condemm,tio limitata del mi/e, è se si tratti 
di una creazione pregiustinianea o di un emblema Triboniani. lo 
sono nettamente nel primo senso. La gemmazione dei frammenti non 
si spiega altrimenti Se non pensando che i compilatori abbiano già 
ritrovato a margine della edizione del commentano ad edictum di 
Ulpkno (libro 66), lattestazione della condemnatio limitata del ,niles 
e si siano perciò preoccupati di ricopiarla in calce ad una serie di 
frammenti di varia derivazione, dedicati, entro il titolo 42.1 dei Di-
gesti, alla menzione dei casi di limitazione della condanna. Glossa 
postelassica è dunque D. 42.1.6 pr.; frutto di interpolazione lfonnale) 
giustinìanea è il fr. 18 dello stesso titolo, che un item, aggiunto da 
Tritx,niano, congiunge con le leggi' precedenti. 
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16. QUADRO GENERALE. 

Il principio 'tollitar obIigato solutione elus quod debetur' è 
procianwo da 1. 829 pr. ('tollitur autem amnls obligatio reti. ) in 
modo anche più reciso che da Gai 3.168 (' tollitur auteni obligatio 
praecipue solutione re!). '), ma il diritto postelassico-giustinianeo era 
tutt'altro che alieno dall'ammettere eccezioni: v., in proposito, Cn-
rn?o IV, il va, e citazioni ivi. Qui giova seulaxe, con riferimento 
a quanto si è detto retro nt. 1 in ordine agli effetti della litis con-
testaho, che la condem,iatio io id quod reus facere potest compor-
tava uno strappo alla regola dell'adempimento esatto dell'obbligazione 
solo nella misura in cui trovava applicazione il principio bis de 
eadern re ne sU actfo ed in cui il creditore non si pitinuniva, ai 
fini della richiesta del residuo, con ma praesc,tMo pro actore o con 
l'ottenimento dal convenuto di una cantio de residuo. In altre pa-
mie, se dopo un primo giudizio in cui en stata conseguita solo una 
parte del credito il creditore promuoveva un secondo giudizio e la 
eadem in non veniva debitamente rilevata (cx o!ficlo o, quando 
necessario, ape exceptionis), la seconda condanna del debitore era 
pienamente valida e i] debitore non cm ammesso, dopo averla ese-
guita, a chiedete la restituzione, quanto meno del residuo, mediante 
I. condictio indebiti (cfr. Paul. D. I2.6.8 e Ulp. D. 126.9); ma è 
chiaro che contro l'eventualità di una condanna a meno del dovuto 
il creditore non mancava & tutelarsi sia dall'inizio. 

A proposito della cautio de residuo (la pro.nessa di pagare il 
residuo, che il creditore si faceva prestare, nella forma della stipu-
latio, prima & contestare la lite per l'id quod reus fecero potest), si 
discute in dottrina se essa fosse una stipulotio praetoda, se cioè il 
creditore potesse ottenere dal pittore, ante titem contestatam, di 
inporla al debitore: cfr. LEvET. 176. (con ampia esposizione bi-
bliografica); LITEWSXI, 416 ss. I testi in materia parlano solo del 
socius, ed appunto perciò alcuni hanno sostenuto che la cazitio fosse 
imposta esclusivamente al socio (e per di piò non dal magistrato, ma 
dal giudice), ma la maggioranza della dottrina replica che non si 
vede perché la cautio non dovesse essere imposta anche agli altri 
beneficiati e respinge altresi, con maggior convinzione, l'ipotesi dei 
PAMPALO,jr Il, 218 Ss., secondo cui la cautio sarebbe stata di crea-
zione giustinianea: a sostegno di questa communis opino, v. Zsjizoc-
cm, 87, LEvE; 181 ss. LrrEwsKI, 478s. Il mio parere è che sia ben 
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possibile che nell'àmbito della cognìtio extra ordine,i (sopra tutto 
postclassica e giustinianea) il giudicante sia autorevolmente interve-
nuto ad indurre il convenuto a promettere il residuo all'attore, ma, 
siccome la cognitio extra ordinem non comportava la preclusione del-
l'azione (il bis de eudem re ne sit actia '), non parlerei di una rifor-
ma postclassica o giustinianea. Per quanto attiene al processo formu-
lare, non vedo come la ccjutio potesse essere imposta al convenuto 
dal giudice sia pure in un iudicium bonae fidi come quello deter-
minato dall'ortio pro socio) tutt'al più, può supporsi che il magi-
strato giusdicente, in jure e ante litera contestatam, ponesse al con-
venuto l'alternativa tra il prestare la cautio de residuo (ottenendo in 
cambio il favor della condennatio limitata) o il subire la condeynna-
fo senza limiti, cioè in solidum. Ma non direi che vi siano elementi 
sufficienti per suffragare questa supposizione. I frammenti che si ci-
tano sono due, entrambi relativi all'actio pro socio, In PanI. 4 Plaut. 
D. 15141.2 si legge che, se il creditore agisce con l'actio de pe-
cuiio contro il debitore e risulta in iure (i-ei iudicandae tempore') 
che il peculio non basta a soddisfare il suo eredito la giurisprudenza 
è concorde nel ritenere (placuit ') che non sia il caso di parlare & 
cautiones che il convenuto presti per assicurare che pagherà il re-
skluo sull'eventuale futuro incremento del peculio, e ciò perché le 
cautiones de residuo trovano luogo nell'actio pro socio, ma in quanto 
il convenuto pro socio, diversamente dal convenuto de peculio, è 
obbligato a pagare l'intero (Si semel actum sii de pecuUo, quamvis 
,»inus lnoeniatur rei indicandue tempore in pecvlio quam debet, ta-
men cautionibus locum esse non placuit de futuro incremento pecutil: 
Ime «Mm in pro socio actione locom lwbet, quia socius universum 
debet) a be. guardare, Paolo non dice che nella procedura dell'actio 
pro socio interferisse una sUpulatio praetoria de residuo; dice sol-
tanto che una cautio o stipulatio de residuo (che non risulta fosse 
imposta dal pretore al convenuto) è compatibile con raaio pro socio, 
mentre non lo è con l'actio de peculio. Quanto al secondo frain-
mento, esso è lJlp.  31 cd. D. 17.2.63.4: Item videndum, un cautio 
veniat in hoc iudicium eius quod facere socius non possit (scilicet 
nuda pronisslol: quod magfr dicerdum arbitro,'. La lettura del passo 
fa intendere che ai tempi di Ulpiano ancora si dubitava della mii-
missibililà di una cautio eius quod facere sochg non possit e il quod 
magts dìcendum arbitror' del giurista segna una tendenza piuttosto 
esitante veto la risix,sta  affermativa. Ciò posto, è chiaro che la 
cautio de residuo non era certo prevista dall'editto, mentre addirittura 
sorge il sospetto che essa non fosse prospettata da Ulpiano come una 
stipulatio praetoria, ma fosse prospettata come una semplice stipulatio 
volontarIamente intervenuta tra creditore e debitore (ecco perché UI-
piano o un glossatore postclassic, se si vuoi seguire il LITEWSKI, 

478 nt. 36, ha specificato scilicet nuda proinissio '). E che il sospetto 
sia fondato (che cioè sia molto probabile che Ulpiano abbia trattato 
il problema della possibilità di una cautio de residuo liberamente 
stipulata tra attore e convenuto) risulta dall'accertamento della ratio 
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dubitandi, la quale era, a mio avviso, questa! se sia compatibile con 
ljudiciuni pro socio, portante alla condanna del convenuto nell'id 
quod focere potest, una cautio con la quale il convenuto si esponga 
per il residuo all'actio e' stipulato, precludendosi con ciò la possi-
bilità di essere condannata in id quod tacere potnt a seguito & una 
nuova actio pro socio. Concludendo: né in ordine all'actio pro socio, 
né (a maggior ragione) in ordine alle altre azioni con condanna limi-
tata fu mai prevista dall'editto o consigliata dalla giurisprudenza 
una cauho praetorùi mediante la quale il convenuto si impsgflasse 
fonatamente a versare l'ad quod foce,-e non posset, esponendosi in 
caso di inadempimento ad un'actio cx stipuhitu. 

ZANZTJCCHI, 79; LEvET, 176; LITEWSKI, 478 questi autori sup-
pongono che il creditore potesse ottenere dal pretore, allo scopo di 
agire per il residuo, una in integrum restitutio. È possibile, ma nes-
sun elemento anche soltanto indiziario è reperibile nelle fonti a 
nostra disposizione. 

I testi da cui risulta l'esclusione della condemnntio limitata in 
ordine alle obligvtiones ex delicto sono: D. 25.2.21.6 e D. 42.1.52 
(relativi al mnritua e alla uxor); D. 14.5.4.1, D. 42.1.10 e 0. 14.5.6 
(relativi ai figli emancipati, diseredati o abstentO; D. 42,1.22.1 (re-
lativo al socius). Sul punto, da ultimo, LITEWSKI, 570 w. 

Sul carattere personale della conssione, da ultimo: Lntwsxi, 
495 ss. (con bibI.). I giuristi dell'oli adrianea e dell'età dei Severi 
ritennero pacifico che la condemuatio limitata del socius e del maritus 
non valesse anche a favore dei loro eredi: cfr., per il maritns. Pomp. 
D. 421.24, ulp. D. 24.8.12, PauJ. D. 24.3.13 (e v. retro nI 12); per 
il socius, IJlp. D. 17.263.2 (che nega l'estensione anche a favore del 
pater vel do,nirnis socii, dal cui iussus sia dipesa la contrazione della 
sccietas). In ordine al fideiussor del sodu, la questione fu più con-
traversa e J,ilp. D. 11.2.63.1 la risolve positivamente con un 'ma-
gi verum est'. Ma i duo passi ulpianei sulla societas sono stati pro-
babilmente alterati da una o più mani successive, che hanno voluto 
estenderli al di fuori della fattispecie del socius L t utfque 
conveniuntur;  § 2, qula nec veterorum heredibus successoribusve, 
quos in id quod facere possiint convenimus, idern praestatur). 

17. IL FACERE FOSSE', 

Sul senso ampio & facere' cfr. I'ap. 27 quaest. D. 50.16.218! 
Verbun facere' omnem omnino faciendi causa co,nplectitur dandi, 
solvendi numerandi, iudlcandi, ambulandi. Una penetrante valuta-
zione dei valori & facere', satisfacere' soloere', da ultimo, in: 
MELILLO, In solutum dare' (1970) 1 ss. (ivi bibl.). 
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Sul contenuto del facere posse cfr. D. 24.3.43 (Scaev. 2 quaestj: 
Si maritus In Id quod facere potest co,iik,nnatus sit et nomina sint 
ad dotis quantitatem neque amplius, necesse habebft mandare «ctio-
un; D. 24.3.28 UIp. 1 inet.): Facere posse maritia etam Id videtur, 
quod a n&uliere consequi otest; scilicet si iavn ci aliquid absit, quoti 
pro mullere aliquid expendit vel mandato eius praestitit: ceterutn sì 
nouidum ci abest, ut pasta sub condicione est obligatus, nondum videtur 
facere pone. I due testi non sono immacolati (v. index itp. ah!.), una la 
sostanza è genuina. 

Sull'inclusione nell'id qtiod debito, facere potest dell'id quoti 
dolo desiit possidere cfr. Ulp. 31 ed. D. 17,2.68.7; Hoc quoque 
facere quis posse videtur, quoti dolo fecit quo tninus posst: nec enin 
aequum est doThm suum quemqua,n relevare. [quod et in ceteris, 
qui in Id quoti tacere possunt conversiuntur. accipiendum est.] i 
tamen non dolo, sed culpa sua tacere desiit, dicendum est condemnari 
eum non debere, (L'estensione di qood —accipiendum est ha tutta 
l'aria di essere stata iminessa nel testo originaiio: 'cor.veniuntur 
Cfr. anche Pu]. 2 man. D. 42.1.51 pr.; Pomp. 16 Sab. D. 24.3.18.1; 
Gai. 10 cd. pro". D. 171.681: illud quaeritur, utrnm Is demum 
facete videtur quo Snws facere possit, qui erogat bona sua n frau-
dem futurae actionis, asi et qui occasione adquirendi non utitur. sud 
verius est de so sentire proconst4em, qui erogat bona sua, idque ti 

inlerdictis colligere possumus, in quibus ita est: quod dolo fecisti, 
W de4neres possidere'. Ma v. particolarmente Fonip. 16 Sab. D-
24.3.18.1: Linet in dotalibus rebus non solum doium, sed et cui-
pam ,narltus praestet, cnn tamen quneritur in udicio <rei uxoriae> 
[de rfrte], an facere passit, dolus dunitaxat co,nprehendutur I, quin 
in rerum ipsius admini,stratione non erat ab en culpa exigendo]. 
quamquam eum dumtaxat dotum ci nocere putein, sì tacere non 
posait, quem propter uxorem adhibult, ne ei solidum soloeret, non 
propter quemlibet attui,.. 0/ilius auten, aiebat, si dolo mariti res 
dotalis interisset et alioquin soivendo non esset, quamvis nihii dolo 
/ecisset, quo minus soivendo esset, perinde tamen cum domnandu,n 
elus rei dotalis nomine in qua doiuni fecisset, atque si dolo eius 
factiim esset, qua minus facere possit. [reti.]. (Su questo frammento, 
da ultimo: LIrEwsx:, 4845. e retro nt. 12). 

Il riferimento della condemnatio in id quod reus facere potest ai 
momento della litis contestatio era giustificato dalla preoccupazione 
che il convenuto potesse diminuire le sue capacità pauimoniali ti 
il momento della titis contestatio e quello della sententia: il che 
non sempre era attribuibile a dolo, ma poteva dipendere dal paga-
mento di un debito verso altri prima della sententia iudicis. Cfr. in-
vece Paul. 7 Sé. D. 24.8.15 pr. (relativo a]l'actio rei uxoriae): Rei 
iudicatae tempus spectatur, quatenus maritus facere potest uJlp. 31 
ed. D. 17.2.63.6: Tempus autem spectamus quanturn facere socios 
poasit rei iudfcandae. 
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18. Lt DEDUCTIO AERIS ALIENI 

La tesi che per diritto classico il calcolo dell'id qtwd debito, 
lavare potest dovesse operarsi, sempre ed in ogni caso, sul patrimonio 
netto depurato dai debiti) del convenuto (e che solo per le obbliga-
zioni ci eadem causa valesse il principio 'potior est condicio occu-
panti,') è stata sostenuta dal PAMPALONI I, 575s. (cfr. anche St. 
Senesi 15 [1898] 293.1 e Il, 198ss., sulla base della considera-
zione che, in caso diverso, 11 beneficium' si webbe ridotto ad una 
illusione. Avendo il BONFANTE (Ist. d. romft [1925] 406 nt. 2) obbiet-
tato che non si spiega perché Giustiniano (che oltre tutto era difen-
sore della dedudio ne egeat) avrebbe voluto ridurre il favore al 
solo donante, il Pampaloni ha ripiegato sulla tesi della 'svista' dei 
compilatori giustiniartei. Il SOLAZZI, 220 ss., avvertendo la fragilità 
di questa soluzione di ripiego torna all'idea di mia 'riforma' & 
Giustiniano, osservando che le censure del Bonf ante toccsno Giusti-
niano, non il critico dell'opera sua' sole a decidere sono, secondo 
il Solarsi, le (pretese) alterazioni delle fonti (alterazioni che il Solaz4 
presume tutte di valore sostanziale e innovalivo). Neflo stesso senso 
del Pampaloni: LEVET. 150 Ss.; GuAumo III, 405ss. (e altrove); Li- 
TEWSKI. 486ss, 

Non si può negare che taluni testi, in cui si afferma che il calcolo 
si faceva (fuori della fattispecie del donato,) nullo deducto acre 
alieno, siano di dubbio genuinità (ad esempio, UIp. 3 dine, D. 
14.53; Paul. sing. de iure sffig. I). 243.54; Ulp. 63 ed. D. 42.1.16 
Ud est - alieno]; Triph. 12 rEsi,. D. 24.333). Agli attacchi della 
critica interpolazionistica resistcmo, comunque, validamente altri testi, 
tra cui i seguenti. O. 395.12 (Ulp. 3 disp.); Qui cx donatione se 
obligavit, cx rescripto divi Pii in quantum faceve potest conoenitur. 
sed [colui] id quod creditoribos debetur, erQ detrahendum: haec 
vero de ,,ulbus cx eodem calaa quis obstrictus sit, non debebit de-
trohere. (Parlando del do'aator, Ulpiano ha tutta l'aria di segnalare la 
deduetio oerù alieni come una singolarità della fattispecie). O. 
172.63.3 Ulp. 31 ed.): Id quod facere socius potest qoemadmodum 
aestimandum sii? et placuit non debere deduci aes alienum quod 
debetur a socio: it. et Marce/Isis libro septinio digestorun, scripsit, 
nisi forte, nqrjit, cx i va societate debeatur. (Troppo facile eliminare 
la prima di socio, come proposto dal Pampaloni, oppure eliminare il 
non prima di debere, come proposto dal Solavi; citazioni in LrTEW-
SKI, 488 nt. 77 e 78). D. 42.1.19 (Paul. 6 Plaut.) pr: Inter eos, 
auibus cx cade,e causa debetur, occupantis melior condicio est nec 
deducitu,, quod eiusde,n condicionls hovninibus debetur, sinut fit in 
de peni/io actione: rwm et Mc occnpantis niellor est causa. sed et si 
cum pare patronove agetur, non est deducendum aes alienuni, ma-
xime quod efusd.ern condicionis personis debebitur, at liberia iibertis. 
1. Is quoque, qui al causa donationis convenitur, in quantum fa-
cere potest condemr.atsr et quidena is solus deducto acre alieno: et 
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inter eos, quibta cx simili causa pecunia debetur, occupantis potior erit 
causa. (Per ragguagli di bibliogralia: L,TEWSKT, 490 se.). D. 42.1.49 
(Paul. 2 mm.): Et exheredatum nel etim, qui se paterna hereditate 
abstinuit, nec e' ipsius contractu nisi <i,> id quod facere potest 
condemnandum. quaernadmodum auter,v tacere posse credatur, vi.-
de,.dum est, utn.srii deducto onini «ere alieno, ut is, qui ex donatione 
convenitur, riti ut ,naritus et patronus nullo dedueto cere alieno. et 
indubitati iuris est ad similittjdinem viri et patroni eum detraberdun: 
pinguius enini donatori succunere debernua quam ci, qui verum de-
bitin» persolvere co,npellitur. (Testo prolnbilmente rimaneggiato, ma 
non certo nella questione impostata con quemadmodum, la quale di 
per sé basta a far intendere lo stato del diritto classico: v. invece, 
da ultimo, LrrEwsxl, 491 e nt. 86). 

19. Lt NflIIL 1,kmine POSSE 

Sul problema del nihil tacere pone' t LEvET, 162..; Z.tnuc-
cm, 190ss.; SOLArZI, 210;  l.nEwsn, 473ss.; MARRONE, 8 nt. 10 e 
lSs. Per la mia tesi v. già CUARINO V, ove pe raItm si riscontrano 
qualche inesattezza e qualche intolleranza critico-esegetica che sono 
state giustamente appuntate dal LITEWSKI. L' 'assurdo che il giudice 
coidanni il convenuto a non prestare niente', denunciato a suo 
tempo dal Solazzi, scompare se si pensa alla condanna al nummus 
unus (suggerimento fattomi verbalmente, dopo la lettura del mio 
primo studio, dall'Axangio-Ruiz). 

D. 3.5.34 pr. continua con frasi di dubbia genuinità. Particolar-
mente sospetto il periodo successivo alla parte qui riferita, nel quale 
si parla di querella quantum fecero potest . V. retro n. 3. 

Per D. 17.2.63.7 v. retro nt. 17. 

Il Fr, Argentoratense (Strasburgo) citato nel testo è largamente 
mutilo e di diflidie ricostruzione cfr. FIRA. 22.  310; GIHAnD-SE!Th 7  

1. 454: fr. 7), tuttavia la soluzione della fattispecie ci è stata quasi In-
tegmjmente conservata. Ecco il testo: .. . fedi, time eun et seque'Ui 
condemriandura: sic fieri ut sua, lnauit, culpa al, altera bona eius 
ve,eant aia, ut ouibusdam, rennit, videtur, ducatu, ud verius est 
nec post condemnatianern moritum facile duci... nec ducitur nudus. 
sed nwliu.s est sic dicere utriuscue ratonem habenda,n, etiamsi altera 
postea litem sii contestata, zd post conde,nnationem alteritis in In'-
notum venditione aeauos partes ferant, cum sine raetu vineulorurn sit 
futunsm. sibique inputet, noi poterat se liberare a sequenti con-
demnaiione, si satis fecis,et priori sententlae. 

Ecco i frammenti che, a mio avviso, confennano la condanna del 
debitore che tuffi lacere poteat. D. 42.1.10 (Marcell. 2 dig.) Qui, 
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cum se pro patte fomilias fingeret, mutuam pecuniam accepit et 
exheres o patre vei emanapatus sU, quamois faune non posslt, debei 
condemnari. D. 14.5.4.1 (Ulp. 29 ed.) Interdum autem et si exhere-
&tu-s fihius vel emandputus sit, in solidum actio adversus eum da-
bitur, ut puta si patren families se mentitus est, cum contraberetur 
cani eD: nani libro secundo digestorurn Marcellus scripsit, etiam,si 
lacere non possit, conoeniendum propter ynendaciu,n. D. 145.6 DIp. 
2 dispj: Eum, qui se patrem familias sinuslaoit et mandante ah-
quo stipulatus est, ,IWTUIaH teneri Marceltus scripsit, qunmvis rem 
prqestare non possit: et sane verum est teneri rum debere, quia 
dolo fedt,  hoc a in orrniibus bcmae fidei ludiciis dicendum erit. 

Un singolare argomento a favore dell'assoluzione del nullatenente 
è basato dal MurnoNz, 18 s., su Ulp. D. 42.3.4 pr., riportato retro 
nt. 8: siccome il bonis cedens deve essere convenuto In qoantuni 
facere potest solo si quid postea adouisierit, se ne deve dedurre 
che finché il debitore non abbia postea (dopo la vendita, cioè) acqui-
stato qualcosa deve essere assolto'. Il sofisnia è evide,ite. 

Non saprei da dove commciare per abbonare una replica a 
quanto scrive il LrTEwSKI, 476, nel darmi ragione sul punto che la 
logica della taxatio portava in ogni caso alla condanna del conve-
nuto, ma nel concludere che il convenuto che ,,lliiI tacere possei 
fosse assolto. Preferisco quindi trascrivere le parole del mio contrad-
ditto, 'Emsthaft ist der Einwand, dass der Mbglichkeìt der abso-
lutio infolge der taxatio conde,nnatio&s de Struktur der Formel 
widersprach. Man kann dea jedoob dami, er!daren dass das b. e. in 
einer Zelt entstand, in der die grundstzlichen Muster der Fonnel 
schon fesgelegt waren und gròssere Xndenmgen in ihnen nicht ,nehr 
vorgenommen wiirden'. Regge questo modo di argomentare? Direi 
proprio di no. 

20. LA 'DEDUCTIO NE EGEAT ' . 

Sulla deductio ne debtor egeat: ZM4zoccrn. 95 Ss.; LgvxT, 
226.. (con letteratura precedente); SOLAZZI. 230 sa. L:TEWSKI. 

479 sa. Per la mia opinione (qui ridimensionata) v. particolarmente: 
GUARINJ IV, 29s. In sintesi le teorie in proposito sono tre: a) pie-
na classicità, in ordine a tutte le fattispecie, della deductio, la quale 
si sarebbe affermata dopo che la In Inlki de bon;s cedendis ebbe 
concesso a tutti i debitori la possibilitÀ di evitare l'esecuzione per-
sonale e flnjamia, e cioè quando il cd. 'beneficium compete'ìtiae' 
dové implicare rispetto afla cessio bonorum, per poter sopravvivere, 
qualche vantaggio ulteriore; b) classicità dei soli casi del donante, 
del bonis cedens, dei parentes e patroni, del niiles e generalizza-
zione giustinianea dell'istituto; c) carattere postclassico-giustinianeo 
di tutte le applicazioni (a tutte le fattispecie di condemr.otIo limi- 
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tata) delta deducuo ne egeat. Per una critica efficace delle teorie di 
cui al primo e al secondo gruppo, v. sopra tutto Sorzzi, cit. e 
206 ss., il quale va però troppo lontano quando nega ndicalmente la 
genninità formale e sostanziale dei testi sul donante. 

Torna opportuno riprodurre i tre frammenti che parlano della 
deductia. D. 42.130 Pomp. 7 vai. lectj: Cura ex causa donationis 
promLsa, pecl4nia est, si dubium sii, an ed res eo osque donatoris 
/acultates exhasnire possit, itt vix quicquam ci in bonis relictum nt, 
actio in id quod facere possit dando est, ita ut et ipsi donatori ali-
quid sufficiene telinquattjr. quod ,naxlme inter libero, et parentes 
observandcnn est. D. 42.1.19.1 (Paul 6 Plautj: Is quoque qui ex 
causa donationis convenitur, in quantum facere otest conde,nnatur 
et quidem is salta deducto acre alieno: et inter eos, quibia ex simili 
causa pecunia debetnr, occupantis potior erit causa. immo nec totun 
quod habet extorquendum ci puto: sed et ipsius rafia habenda est, 
ne egeat. D. 50.17.173 pr. (PanI. 6 Plaut.): In condenmatione perso-
nanim, quae in id quod tacere possunt dammantur, non totaim quod 
habent extorquendum est, sed et ipsarum ratio habenda est ne egeant. 
Per le critiche formali ai primi due frammenti (essendo pacifico che 
il terzo è la generalizzazione ed elevazione a regalo iuris del secon-
do) SOLAZZI, 233 ss. Particolarmente deboli sono le critiche al pri-
mo frammento, a proposito del quale va comunque detto (v. già 
SOLAZn, 231 nt. 3) che per mem equivoco di lettura taluni hanno 
potuto addurlo a prova di un riconoscimento della deductio ai paren-
45 e patroni. La frase quod maxime - obsen,andurn est si riferisce 
sempre ai donanti, specificando che la deductia è tanto più giusti-
ficata se questi sono parentes o patroni dei donatari. 

La pretesa classicità della deductio ne egeat in ordine alle fat-
tispecie del bara, cedens e del miles merita qualche considerazione 
critica ulteriore. Per il bonis cedens si è fatto capo (ZANZUCCHI, 
101s.; Lzvn, 212 SS.; MÀRROr.w, 36 sa.) a D. 423,6, D. 42.3.7, CI. 
771.7, CI 7.72.3, 1. 4.6.40, cioè ai testi da cui risulta che una se-
conda esecuzione patrimoniale ex integro era possibile solo se il 
cedente 5,ostea atiquid adquisierit, qriad doneun emolumentun 
habeat (retro o. 8 e nt): ciò implicherebbe che il cedens aveva in 
ogni caso diritto ad un modicum aiiquid per non morire di fame. 
Ma, a prescindere da ogni questione sulla derivazione giustinianea 
di questo principio (in proposito v. S0LAnI, 238), 11 ragionamento è 
sbagliato tanto per diritto classico quanto per diritto giustinianeo: è 
evidente che l'esigenza del nodicum alfquid non è posta al fine di evi-
tare la condanna del debitore all'id quod facere potest, ma è posta al 
fine di evitare al debitore una troppo facile esecuzione successiva alla 
cessio (su istanza dei creditori cui non sia opponibile il lavai della 
condemnatio limitata). Quanto al miles, lo ZAiizucdui, 95 ss., ritiene 
imprescindibile che egli fruisse della dsductio sia percbè era inam-
missibile che un militare in servizio fosse ridotto 'nudu.s', sia perché, 
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godendo il miles del beneficio verso tutti i creditori, la sua postone, 
ove egli non avesse avuto la deductio, sarebbe stata, in buona so-
stanza, uguale a quella di un debitore non beneficiato infatti, am-
mettendo (come Io Zanzucchi ammette) che in età classica !a con-
danna si computava dedaeto asTe aIeno, sta in fatto che per i cre-
ditori ex eadem causa valeva il principio occupantis melior est con-
dicio', sicché il miles ci rixnetteva, se convenuto da più creditori, 
tutto il patrimonio. Il secondo argomento è specioso {né tiene 
conto del fatto che, proprio secondo Io Zanzucchì, il debitore che 
nihll facere posset veniva assolto), ma ancora più speciosc, è il pri-
mo argomento: v., comunque, LEVET, 209 sa., e S0LAnI, 281 ss. 

Giova segnalare a questo punto che il LITEWSKI, pur condivi-
dendo in pieno la tesi più rigoristica contro la classicità della 'de-
duclio ne debitor egeat' (p.  479 ss). esplicitamente asseris che il 
'bene/icinm competentiae' sarebbe stato un istituto unitario e orga-
nico già nella concezione giurisprudenziale classica (p.  498s.). Gli 
elennti unificanti delle varie fattispecie sarebbero stati, a suo av-
viso, la condemnatio del convenuto in Id quad facere potesi e l'in-
quadramento delle fattispecie stesse nella categoria del ius slngukre 
(Paul. D. 24.3.54). La reiezione di questa tesi (in ordine alla quale 
ho parlato, retro ji. 4, di ritorno al Levet') risulta Implicita, credo, 
da tutta la trattazione che procede. 

Sul divieto di commenti ai Digesta posto da Giustiniano: CUA-

fINO, SDR. n. 279. 
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