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1L « IUS PRIVATUM »

SomMartO: 1. Il fus privaium e le sue componenti stori-
che. — 2. Schema dell’esposizone.

1. Il «ius privatum » e le sue componenti storiche

Per diritto privato, in contrapposto a diritto pubbli-
¢v, si suole intendere l'ordinamento giutidico relativo ai
cd. « rapporti privati », vale a dire ai rapporti (tra sin-
goli o con enti, anche se pubblici), che non attengano
alla esplicazione di una funzione di governo, ma al sod-
disfacimento di interessi estranei ai fini supremi della
comuniti politica. Da questa concezione corrente quella
che i Romani concretamente (e poco limpidamente) ebbe-
ro del loro ius privatum differisce alquanto, per motivi
connessi all’evoluzione storica dell’ordinamento giuridico
romano,

Secondo una celebre definizione (Ulp. D. 1,1.1.2),
« tus publicum est quod ad statum rei Romanae spectat,
(fus) privatum (est) quod ad singulorum utilitatem (per-
tinet) », Sebbene 1l testo continui affermando che « sumt
enim quaedam publice utilia, quaedam privatim », & chia-
ro che il criterio distintivo tra publicum e privatum ius
non & soltanto quello dell’interesse che l'ordinamento
mira a soddisfare (utilitas publica o utilitas singolorum).
Tas privatum risulta, nella definizione romana, lordina-
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1t diritto prioato romano

mento che concerne gli interessi dei singoli o privad
(« guod ad singulorum utilitatem pertinet »), sempre
perd che non tocchi 'organizzazione statale romana (« ss-
tus ret Romanae »), nel qual caso, anche trattandosi di
norme estranee agli interessi della comunitd, si ha i
fus publicum. Dunque: da un lato, sono esclusi dall’am-
bito del ius privatum i rapporti in cui intervenga lo sta-
to, anche se siano di interesse privato; da ua altro lato,
sono inclusi nell’ambito del fus privatum, inteso in senso
ampio, i rapporti che tra privati si costituiscano nel qua-
dro del processo privato, pur essendo tali rapport di
interesse pubblico e fatti rientrare, dalla teoria generale,
nel concetto di diritto pubblico.

Per spiegarsi queste apparenti singolaritd, occorre ri-
flettere che, in realti, i Romani non ebbero chiato ed
univoco il concetto di ius publicum, ma solo quello di
ius privatum, e che il ius privatum fu per essi P'essenza
vera del loro diritto nazionale, ciod il risultato di uno
sviluppo storico ricollegantesi al ius Quiritium delle ori-
gini. Tus privatum fu, quindi, in realtd, secondo i Roma-
ni, 'ordinsmento (consuetudinario o legale) dei rapporti
tra le familize, e ciod tra i patres di ciascuna, siz nella
fase pacifica che in quella, a dir cosi, bellicosa, ciod
processuale.

1 giuristi classici distinsero il ius (privatum), a tace-
te di altre classificazioni, nelle due branche del iws civile,
ciod del iws caratteristicamente romano (« ius proprium
civitatis »), e del ius gemtium, ciod del ius dettato in
modo conforme a tutti i popoli da una sorta di ragion na-
turale (« quod apud omnes populos peraeque custodi-
tur », Gai 1.1). Il senso pratico di questa distinzione fu
che il fus civile doveva applicarsi esclusivamente ai Ro-
mani, e non anche ai peregrini in Roms, a meno che non
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fosse a questi espressamente esteso, mentre il ius gen-
tium doveva automaticamente applicarsi sia ai Romani che
ai peregrini. Per una sorta di reazione della accennata
conseguenza sul concetto informatore della distinzione,
avvenne peraltro che il s civile novam (quello forma-
tosi nella prassi giurisdizionale della pretura peregrina),
essendo stato dichiarato applicsbile sia ai Romani che ai
peregrini, venisse chiamato pur esso, nella sua totalit3,
ins gentium.

- In etd postclassica, mediante interpolazioni testueli,
la dicotomia jus civile-ius gentium venne trasfotmata in
tricotomia con P'aggiunta del ius naturale. Per fus naturale
si intese quel complesso di regole di vita che sono comu-
ni non soltanto agli vomini, ma e tutti gli animali {Ulp.
D. 1.1.1.3 itp.: « guod natura omnia animalia docyit »).
11 concetto, apparentemente ingenuo, adombra I'esigenza
che le regole di ius maturde, essendo imposte dalla na-
tura, non siano derogate dai singoli ordinamenti positivi
(es.: la possibilitd del matrimonio tra soggetti di sesso
diverso, la dipendenza dei figli dai loro genitori, ecc.).

Circa ! partizione sistematica del fus privatum & da
dire che scarso aiuto ci offre invece la giurisprudenza ro-
mana, I giuristi romani ebbero del ius privatum una vi-
suale eminentemente empirica, e poco o nulla curarono
la identificazione e 1'approfondimento di un coerente si-
stema espositivo. La sistematica pid razionale, ma indub-
biamente anch’essa assai approssimativa e discutibile, fu
quella adottata nelle Institutiones da Gaio: « omne ius
quo utimur vel ad personas vel ad res vel ad actiones per-
tinet » (cfr. Gai 1.8). Gaio, ciod, parla anzitutto delle
personae (liberi e servi); poi delle res, o in altri termini
di tutto cid che non riguarda lo stato personale (res cor-
porales e incorporales, ma in un sense tutto particolare);
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infige, delle actiones, ciod dellattivita delle parti in lite
nel processo privato.

2. Schema dell’esposizione

La presente schematizzazione, prescindendo da sug-
gestioni romane di evidente inadeguatezza, sard impo-
stata sulla identificazione dei rapporti giuridici romani e
sulla descrizione delle loro vicende,

A questo fine & bene tener presente una importante clas-
sificazione astrattz dei rapporti giuridici: in rapporti asso-
Iuti e relativi.

I rapporti giuridici « assoluti » sonc quelli che intercor-
rono tra uno o pili soggetti attivi e tutti gli altri consociati,
i quali sono mtti tenuti ad un comportamento di astensio-
ne, di non ingerenza nei riguardi del soggetito attivo. I sog-
getto attivo di un rapporto giuridico assoluto viene ad ave-
re, pertanto, una pretesa erge omres di non essere turbato
nell’esercizio delle sue facoltd giuridiche; in caso di inos-
servanza dell’obbligo assoluto da parte di un soggetto pas-
sivo, si costitnird a catico di quest’ultimo un rapporto rela-
tive «di responsabiliti », eventuslmente «ad esecuzione
coatta »,

I rapporti giuridici « relativi » sono quelli che intetcor-
rono tra uno o pil soggetti (aitivi e passivi) determinati {o
determinabili}: i soggetti passivi sono, in tal caso, tenuti ad
uno specifico comportamento satisfattorio positivo o negativo
(« dare », < facere », « non facere »), nel senso che questo
comportamento vale a determinare di per se stesso il soddi-
sfacimento di un interesse del soggetto attivo.



11. e
LA « FAMILIA » ROMANA

Sommarmio: 3. La femilis. — 4, 11 matrimonium. — 5, 1

regime del matrimonium, — 6. La preparazione e Iz ces
sazione del matrimronium.

3. La « familia »

La familia era, in etd precivica, un vero e proprio
microrganismo politico-economico, costituito da uomini,
animali subumani e cose materiali, caratterizzato da pro-
pri sacra ed organizzato ad unitd sotto il potere assoluto
(manus o mancipium) del capostipite ( paterfamilias), Que-
sta struttura originaria influl potentemente, quanto meno
sino alla fine del periodo classico, sul concetto dell’isti-
tuto familiare, facendo si che I'elemento connettivo di
questo non fosse identificato nella pura ¢ semplice paren-
tela di sangue fra i membri {cogratio), ma, preminente-
mente, in qualcosa di ben diverso, ¢ ciod dell'adgnatio.

&) Adgnatio, che letteralmente indica la nascita entro il
gruppo postetiormente al paterfamilias suo capostipite (« ad-
nasci »), significd, in epoca storica, P'accrescersi ad ung fams
liz di altri membri libeti (Flii o mulieres in manu} per un
qualungue motivo valido a farli sottoporre alla pofestas del
pater: nascita ds mafrimonium iustum, conventio in manum,
adrogatio o adoptio, legitimatio. Quando il paterfamilias mo-
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riva 0 eta capite minutus, la familis vepiva meno, dissocian-
dosi in tante femilize nuove per quanti fossero gli immediati
discendenti del pater {ciod i figli o i nipoti da figli mmaschi
premotti). Tuttavia Dedgratio tra quelli che fosseto stati
membri di una sola famriliz, in tal caso, non era considerata
del tutto estinta: il che aveva le sue ripercussioni in tema
di successio ab intestato, di tutela e di cura. Appunto per-
cid alla familia in senso proprio (familia proprio iure) i giu-
risti classici contrapposerc quella in senso lato e improprio
(familia communi iure), costituita da tutti coloro che si sa-
rebbero tuttora wovati sotto la pofestas di un certo capo-
stipite se questi non fosse morto o capite minutus: istito
ricollegantesi all'antico coasortium erctum non citum del
Jratres, che rimanevano volontariamente unid pur dopo la
scompatsa del pater. Al di sopra della familia communi iure
era, infine, posta la gems (o stirps per famiglie plebee), alla
quale appartenevano tutti coloro che discendessero da un
entico (spesso mitico} capostipite di una certa stirpe.

b} La cognatio aveva rilieve, nei tempi pit antichi, solo
pelle sfera del fas, il quale vietava come incestae le nozze
tra parenti di sangue. In epoca storica essa passd lentamen-
te ad acquistare sempre maggiore rilevanza giuridica: cosl, la
lex Cincia de donis et muneribus eccettud dal divieto di do-
narzioni oltre un certo ammontare i cognati sino al guinto
grado; cosi, ancora, della cogratio tenne conto il praetor
in materia di bosorum possessio ab intestato. Si distingueva
una coguatio recta, costituita da ascendenti e discendenti,
da una cognatio transversa (collaterale), costituita da due li-
nee rette facenti capo ad uno stesso capostipite. I gradus
cognationis tra persona ¢ persona si calcolarono computando
il numero delle generazioni che le separavano. Trattandosi di
cognatio recta, tante erano le generazioni (e quindi i gradi)
per quante erano le persone della linea, eccettuando il capo-
stipite (« fot gradus quot personge dempto stipite »); trat-
tandost di cogratio transversd, si sommavano i numeri delle
generazioni che distanziavano i due cognati dal capostipite
commune.
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4, Il « matrimonium »

I matrimonium (o nuptiae), concretantesi nella seria,
manifesta ¢ durevole unione tra uomo e donna (« coniumn-
ctio maris et feminae »), fu, sin dalle origini, un istituto
di somma importanza sociale e veligiosa (« seminarium ref
publicae ») fondato su riti sacti e pratiche solenni di va-
rio genere.

Nel periodo arcaico, tuttavia, il matrimonium in quan-
to tale non aveva rilevanza giuridica. Produttiva di ef-
fetti giuridici era, in tale epoca, solo la cd. conventio in
manum, ciot Pacquisto della manus sulla donna da parte
del marito o, se questi fosse alieni iuris, da parte del suo
paterfamilias. Tale acquisto si verificava o mediante una
appplicazione della mancipatio o mediante una applicezio-
ne delPusus: due istituti aventi, originariamente, appun-
to la funzione di far acquistare ad un paterfamilias il
mancipium su un oggetto giuridico.

Verso la fine del periodo arcaico listituto extragiusi-
dico del matrimonium giunse a fondersi con la conven-
#Ho in manum, dando luogo al cd. matrimonium cum
manyu. Di questo furono riconosciuti come fatti costitu-
tivic la coémptio matrimonii causa e Pusus, come gid
per la conventio in manum, nonché la confarreatio, rito
religioso accompagnpatosi sin dai tempi pit antichi ai ms-
trimoni pattizi,

Il connubium, ciod la capacitd matrimoniale recipro-
ca, che era richiesto per la costituzione del matrimonium
¢ non della manus, passd conseguentemente ad essere pre-
supposto essenziale del matrimonium cum mans.

Nel corso dell’etd preclassica, avendo ormai il matrr-
monium acquistato significazione giuridica, avvenne una
ulteriore evoluzione, costituita dallo sganciamento del
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matrimonium dalla manus: cd. matrimonium sine manu.
Per evitare la conventio in manum della moglie, e quindi
la perdita da parte di costei dei diritti successori nella
familia di origine, si evitd di compiere la confarreatio o
la coémptio e, facendosi ricotso all’wsws, si adottd Pac-
corgimento di interrompere ogni anno usus maritale per
Io spazio di tre giorni; l'interruzione (¢rinoctii usurpatio),
impedendo il compimento dell’anno continuativo di wsus,
impediva I'acquisto della manus sulla moglie,

Il matrimonium sine manu, che era quello usuale nei
tempi storici, era produttive di effetti giuridici se ed in
questo fosse un matrimonium iustum, ciod trispondente
ai requisiti posti dal ius privatum romano attraverso i
mores, le leges o i provvedimenti di governo equiparati
a queste. Requisiti del matrimonium iustum erano: a) la
manifesta e normale convivenza dei soggetti come co-
niugi, dimostrata da un inequivoco atto iniziale (di solito,
la deductio uxoris in domum mariti}; b) la seria e co-
stante intenzione dei coniugi di essere tali (cd. affectio
maritalis), dimostrata particolarmente dalla persistenza
di quel reciproco riguardo che i coniugi si dovevano se-
condo la coscienza sociale (cd. bomor matrimonii); ¢) la
reciproca capacitd di vincolarsi matrimonialmente {con-
nubuim), la quale, prima della coustitutio Antoniniana si
aveva solo fra cives Romani, fra cives e Latini e, in casi
di volta in volta determinati, fra cives e peregrini di certe
categorie; d} I'assenza di certi impedimenti: etd impube-
re, malattia mentale, altro matrimonio tuttora esistente,
cognatio sino al sesto grado (salve eccezioni), adfini-
tas, ecc.

L'imperatore Augusto promosse una imponente legisla-
Zione matrimonisle per disciplinare e potenziare questo igti-
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tuto di tanto rilievo sociale: lex dulia de maritandis ordini-
bus (18 a.C.) e lex Papia Poppaea nuptiglis (9 d.C.). Allo
scopo di favorite i matrimonia e la figliolanza, fu stabilito
che gli vomini tra i 25 ed i 60 anni e le donne tra i 20 e
i 50 anni, se non fossero sposati {se fossero, ciod, coelibes),
soffrissero svantaggi di carattere personale e successorio. Ana-
logamente fu disposto per ghi orbi, ciod per i coniugi ptivi
di un sumero minimo di figliuoli (3 per gli #ngenui, 4 per i
libertini): ma il senato (o il princeps) poteva concedere in
casi speciali I'esenzione da tali svantaggi (c.d. ius trium vel
quattuor liberorum). Allo scope di impedive matrimonia di
cattiva lega fu fatto divieto ai semafores di sposare donne
libertinge, ed a tutti i cittadini ingenni di sposate donne di
facili costumi (tra cui anche le attrici e le spose adultere).
In caso di inosservanza di questo divieto, il matrimonium era
sempre fustum, ma non secundum legem Iuliam et Papigm,
sicché trovavano luwogo gli svantaggi previsti per i coelibes,

Nel periodo postclassico, per Uinfluenza del Cristianesi-
mo, la concezione classica del mairimonium andd sensibil-
mente alterandosi. Fu valorizzato sempre di pili I'atto iniziale
della convivenza coniugale ed il significato volontaristico di
esso, di modo che solo o essenzielmente dal suo compimento
venne a dipendere la validit} del rapporto giuridico matri-
moniale, indipendentemente da ogni indagine sulla persi-
stenza dell’affectio maritalis. La massima tradizionale « con-
sensus facit nuptias », che in antico aveva voluto soltanto
sottolineare la essenzialitd della mutua gffectio per il ma-
trimonie, acquistd, quindi, progressivamente il valore di un
principio secondo cui il matrimoninm aveva radice conven-
zionale.

5. I regime del « matrimonium »

Principic fondamentale del matrimsonium romano fu
che gli oneri patrimoniali da esso derivanti dovessero
essere sopportati dal marito o dal suo paterfemilias.
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Per agevolare il marito nella sopportazione degli one-
ra matrimonii, sorse, sin da epoca molto risalente, la con-
suetudine sociale di attribuirgli a questo scopo un pic-
colo capitale (la dos), che entrasse a far parte del patri-
monio suo o del suo paterfamilias, rafforzandolo. La dos
poteva - essere costituita dal paterfemilias della donna
alieni iuris (cd. dos profecticia), o dalla stessa moglie
sui iuris, o anche da un terzo interessato alla buona riu-
scita del matrimonio (cd. dos adventicia).

La costituzione poteva avvenire in tre modi: mediante
dotis dictio, dichiarazione solenne traverso la quale il costd-
tuente si obbligava unilateralmente a trasferire il patrimonio
dotale al marito (« dofem tibi dico sestertium milia iot »);
mediante dotis promissio, ciod con una stipulatio costituiva
di un credito del marito verso il costituente relativamente
alle cose dotali; mediante dotis datio, atto o complesso di
atti valevoli a trasferire effettivamente al marito i diritti sulle
res dotales (mancipatio o in iure cessio delle res mancipi,
traditio delle res nec mancipi, cessione dei crediti, ecc.).

La dos diveniva, come si & detto, patrimonio del ma-
rito o del suo paterfamilias. Questi né era tenuto ad im-
piegarle effettivamente « ad onera matrimonii ferenda »,
né era tenuto a restituirla in caso di scioglimento del ma-
trimonio, a meno che vi si fosse esplicitamente impe-
goato mediante stiprdatio (cd. dos recepticia). Tuttavia,
il pretore introdusse in via generale un’actio rei uxoriae
tendente a far ottenere, in giusta misura, alla moglie o
al suo paterfamilias le res dotales in caso di scioglimento
del matrimonio. In diritto tardo-classico e postclassico
il regime della dos sub) progtessivamente una radicale
‘evoluzione, sopra tutto in virtt del principio che la dos
dovesse essere trasferita alla mulier in caso di scioglimen-
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to del matrimonio. Per conseguenza, il marito fu consi-

derato semplice amministratore del patrimonio dotale, di
cui e titolaritd fu riconosciuts alla mulier: « quamvis in
bonis mariti dos sit, mulieris tamen est » (Triph. D. 23
3.75 ip.).

Sempre in diritto postclassico, andd diffondendosi PPusan-
za, di provenienza orientale, che il fidanzato donasse alla
fidanzata, prima del matrimonio, un guid, affinché poi essa
non rimanesse sptovvista in caso di vedovanza o di divorzio
per colpa del marito: donatio ante nuptias. Giustiniano fa-
vori listituto e lo trasforméd in unsz sorta di controdete co-
stitrita dal marito alla moglie anche in costanza di matri
monio: domatio propier nuptias.

A prescindere dalle ovvie conseguenze del matrimo-
nium cum manu, quelle del matrimonium (sine manu)
iustum erano a loro volta numerose e importanti ¢ si ri-
collegavano tutte al fatto che, per effetto delle nuptiae,
si istituiva tra i coniugi e tra ciascun coniuge ed i parenti
dell’altro un vincolo detto adfimitas.

L’adfinitas tra marito e moglie determinava, fonda-
mentalmente, la conseguenza che i figli nati da costei in
costanza di matrimonio, pur non facendo essa parte della
femilia del marito, rientravano nella familia stessa: sic-
ché il marito o il suo paterfamilias aveva su di essi la
patria potesias (« pater is est, quem iustae nuptige de-
monsirant »),

Nei rapporti reciproci tra i coniugi 'adfinitas deter-
mind, in prime luogo, ’obbligo del marito di provvedere
al mantenimento anche della moglie, oltre che dei figli.
In caso di furto commesso dalla moglie in danno del me-
rito, questi non ebbe contro la ladra, la consueta actio
farti, ma una assai meno pgrave actio rerum amolarum.
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Inoltre, se la moglie agiva giudiziariamente contro il ma-
rito (in etd postclassica, anche nel caso reciproco), la con-
demnatio fu limitata all’« id guod reus facere potest».
In diritto giustinianeo si parld addirittura di un obbligo
generale di mutua reverentia tra i conjugi, in virth del
quale questi erano tenuti ad aiutarsi vicendevolmente e a
non esercitare 'un contro I'altro azioni penali o ibfamanti.

6. La preparazione ¢ la cessazione del « matrimonium »

E probabile che, nei pili antichi tempi, la mulier, cosl
come formava oggetto di mancipatio tra il proprio pater-
familias e quello del marito, formasse oggetto di promes-
sa (sponsio) al secondo dal primo. Dell’antica consuetudi-
ne rimase traccia, in etd storica, nell’'uso sociale detto degli
sponsalia, ciod nella promessa di #upiise, giuridicamente
non impegnativa, fra due soggetti di sesso diverso. Nel di-
ritto postclassico, tuttavia, si manifestd una forte tenden-
za a conferire agli sponsalia effetti analoghi a quelle vi-
genti per il matrimonium.

Altra consuetudine fu, a prescindere dalla donatio ante
nuptias, quella delle arrbae sponsaliciae, sorta di capar-
ra data dalla sposa allo sposo a garanzia del futuro ma-
trimonio. Salva Uipotesi di gravi motivi giustificativi, se
la sponsa si sottraeva all’impegno assunto, lo sposo aveva
diritto alla ritenzione della caparra; se si sottraeva lo
sponsus, la fidanzata aveva diritio alla restituzione del
duplum.

Cause di scioglimento del matrimonium furono: a)
la morte di uno dei coniugi; b} la perdita dello status li-
bertatis da parte sua; c} Uincestum superveniens, che si
verificava quando per via di adozione da parte di un
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suocero i coniugi venissero ad essere anche fratelli; d) il
divortium, ciod la volontaria desistenza dal rapporto ma-
trimoniale. La perdita dello status civitatis da parte di
uno dei coniugi rendeva il matrimonio imiustum iure ci-
vili: esso rimaneva perd valido iure gentium e riprende-
va tetroattivamente tutta la sua efficacia qualora il co-
niuge capite minutus riacquistasse la cittadinanza,

Nel matrimonium sine mann il divortium ers dato dal
compimento di un aito contrario a quella che aveva deter-
minate la costituzione del rapporto: diffarreatio solenne, nel
caso di nozze confarreate; remancipario dal marito al pater-
familizs originario, nel caso di nozze derivanti da coémptio;
emancipatio della mulier, sia nel caso precedente che in quel-
lo di nozze basato sull’msws.

Nel matrimonium sine many il divortium era dato dal
puro e semplice venir meno dell’affectio maritalis: o in am-
bedue i coniugi (divertium propriamente detto) o anche in
uno soltanto (repudium).

Il diritto postclassico, per influenza del Cristianesimo, fu
tendenzialmente sfavorevole al divortinm, che cercd di ren-
dere difficile attraverso I'introduzione di varie pastoie (fra
cui quella della formulazione di un solenne libellus repudii).
Per conseguenza, furono considerati con favote solo due tipi
di divortium: il divortium bona gratia, ciot quello reso op-
portuno dall’impossibilit di raggiungere i fini del mairimo-
nium (es.: Pimpotenza di un coniuge, il voto di castitd, ecc.},
e il divortium ex iusta causa, ciod quello giustificato da gravi
colpe di uno dei coniugi o di ambedue. Penalitd furono di-
sposte a catico dei divorzianti capricciosi.

Le seconde nozze di chi fosse stato sciolto da un ma-
trimondo erano indifferenti al diritto classico, anzi furono
favorite per motivi demografici dalla legislazione augu-
stea, Unica limitazione fu il divieto per le donne di spo-
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sarsi mei dieci mesi successivi allo scioglimento del ma-
trimonium (cd. tempus lugendi), I diritto postclassico,
sotto linfluenza cristiana, osteggid invece variamente le
seconde nozze, sopra tutto in caso di divorzio.

A parte 1 casi di matrimonia iniusta o di matrimonia
dusta ma contra legem Iuliam et Papiam, nonché alcune
altre ipotesi di minor conto, il diritto romano considerd
vatiamente tilevanti alcuni casi di unioni extramatri-
moniali: adulterium, incestum, stuprum, concubinatus,
contubernium.

Le prime tre figure, dopo varie vicende, furono organi-
camente tregolate dalla lex Inlia de adulteriis del 18 aC, la
quale le classifich nella categoria dei criming, stabilendo per
esse forti pene. A termini della lex Tulis, si aveva stuprum
nel caso di unione sessuale con doana nubile o vedove; si
aveva gdulterium (ciod stuprum aggravato) nel caso di unione
cont donns maritata; si aveva imcestum (altra forma aggravata
di stuprum) nel caso di unione con donng parente o affine.
A titolo di eccezione la legge assicurd I'impunitd alle unioni
extramatrimoniali tra persone appartenenti al rango senato-
rio e le libertinae, nonché alle unjoni con alcune categorie di
donne di facili costumi {«in guas stuprum non committi-
fur »: etdre, attrici, ecc.).

Dalle eccezioni poste dalle lex Inlia de adulteriis derivd,
in diritto classico, Listituto giuridico del comcubinatus: unio-
ne durevole con donne che non possono essere sposate. In
diritto classico il concubinatus fu solamente la espressione di
una attivitd lecita, ma non ebbe particolari effetti giuridici;
i figli dei concubini, alla pari di qualunque sltro prodotto di
unioni extramatrimoniali, erano, dunque, « vwigo comcepti »
€ seguivano la condizione giuridica defla madre. In diritto
postciassico: anzitutto, la nozione di comcubinatus fu estesa
sino a ricomprendere le unioni durevoli, ma senza intenzioni
matrimoniali, nonché, in ispregio alle disposizioni sullo sts-
prum, con donne bowestae;, secondariarente, 1 figli natl da
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concubinato furono classificati come liberi naiurales, ebbero
un limitato diritto di successione ¢ furona passibili di legit-
timazione, cioé di elevazioni al grado di nati « ex fustis nup-
tis » (ciod di figli legittimi), Furopo riconosciute due forme
di legitimatio: quella per subsequens matrimonium tra i ge-
nitori concubini ¢ quells autorizzata in casj speciali dall’im-
peratore {per rescriptum: principis).

I contubernium, ciod unione tra schiavi o tra libeti ¢
schiavi, non ebbe propti effetti giuridici, ma ebbe, tuttavia,
-qualche riflesso pel campo del diritto, soprattutte in perio-
do postclassico, come espressione del c.d. ius naturdle.
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III.
I SOGGETTI DEI RAPPORTI
GIURIDICI PRIVATI

SoMmmMARIO: 7. Le qualificazioni soggettive regolari. — 8. I
soggetti giuridici limitati,

7. Le qudlificazioni soggettive regolari

Le qualificazioni soggettive regolari del ius privatum
Tomano, cio¢ i requisiti normalmente indispensabili per
essere soggetti (attivi 0 passivi) di rapporti giuridici pri-
vati, furono: a) Pappartenenza alla specie umana; b) Pesi-
stenza; c) la libertd; d) la cittadinanza romana; e) 'auto-
nomia familiare,

A) Primo requisito della soggettivitd (capacitd) giuri-
dica fu quelle dell’appartenenza alla specie umana: « bo-
minum causa omne ius constitutum est» (Hermog. D.
152).

Non furono, di regola, considerati soggetti giusidiel i
moustrg vel prodigia, ciod gli esseri privi di normale forma
umana, salvo che allo scopo di far numero con gli altri nati
da un matrimonio per la concessione del ius liberorum.

A partire dal periodo classico, sebbene con notevole 1i-
tegno, il diritto romano mostrd, quanto meno a taluni ef-
fetti, di ticonoscere la soggettivita giuridica a certi enti
associativi, considerati ciascuno come un tutto unitario
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distinto dalle persone del membri, Il modello seguito dai
giuristi, in questi processi di finzione della soggettivitd
giuridica in un ente corporativo, fu costituito dal populus
Romanus Quiritium, che gid nel periodo preclassico era
stato concepito nel suo insieme come soggetto unitario
(sebbene sovrano, e quindi inadatto per definizione a far
parte di rapporti giuridici privati). Con riferircento ana-
logico al populus Romanus furone, appunto, via via iden-
tificati come soggetti giuridici privati i municipia e le
coloniae, 1 collegia e le sodalitates.

Dato il particolare significato che il termine « persoma»
ebbe per i giuristi romani, questi, pur se riconobbero la sog-
gettivitd giuridica degli enti ora menzionati, non attribuirono
loro la personalitd {qualcosa riservato agli womini in carne
ed ossa); non & il ceso, dunque, relativamente al diritto ro-
mano di parlare, come oggi, di « persone giuridiche », o me-
glio «immateriali », Tuttavia, una sitetta analogia tra git
enti associativi di cui sopra e le persomae fu vista e tenuta
presente dai giuristi di Roma. Appunto per cid essi, che era-
no privi di eccessive facoltd di astrazione, non attribuirono
la soggettivitd giuridica alle c.d. « fondazioni », ciod ai pa-
trimonii destinati a beneficio di una categoria di persone o
comunque alla realizzazione di un certo scopo (es.: assistes-
za ai malati, lavori di bonifica, ecc.). Cosi, nell’ipotesi delle
piae causae, ciod dei lasciti di beni destinati a scopi di pieta,
il patrimonio era considerato di proprietd dellente o dell’uf-
ficio (la chiesa, il vescovo, ecc.) incaricato della realizzazio-
ne degli scopi stessi. In diritto giustinieneo la soggettivitd
giuridica fu, invece, quasi sicuramente attribuita alla beredi-
tas iacens, ciod al patrimonio ereditario in attesa di essere
accettato dall’erede: le res bereditariae non furono quindi,
come per il passato, considerate res nullius, appropriabili dal
primo venuto, ma si pensd che di esse fosse proprietaria la
stessa bereditas.
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B) Sccondo reguisito della soggettivitd giuridica fu
quelio della esistenza: Iz soggettivitd giutidica si acquista-
va nel momento stesso della nascita fisica del soggetto e
si estingueva nel momento stesso della sua morte.

Prima della nascita non vi & vita autonoma, & quindi era
esclusa radicalmente la soggettivitd giuridica: « partus non-
dum editus bomo mon recte fuisse dicitur» (Papin. D.
33.2.9.1). Tuttavia gli esseri non ancora autonomi, ¢iod non
ancors staccati dall’alveo materno, ma gid concepiti ebbero
una considerazione speciale appunto per il fatto di essere
qualcosa: « gui in utero est, perinde ac si in rebus humanis
esset cusioditur, quotiens de corsmodis ipsius partus guae-
ritur » (Paul. D. 1.5.7), Fin dal periodo classico fu « riser-
vata » ad essi la eventusle successione ab intesiato e fu pre
vista la nomina di un cwrator vemtris per amministrere i
beni loro riservati; sin dal periodo classico si ebbe riguardo,
molte valte, alla condizione del padre al momento del conce-
pimento, per stabilire nel modo piti favorevole lo status del
figlio al momento della pascita. Il diritto postclassico gene-
ralizzd i casi classici. Pu, forse, propric esso ad elevare addi-
rittura # regola la considerszione del concepimento, e non
dells nascits, quando essa tornasse utile, dopo la nascita, el
sogeetto {« guotiens de eius commiodis agatur »).

C) Terzo requisito della soggettivitd giuridica fu quel-
lo della libertd, ciod della appartenenza alla categoria degli
uomini liberi, Gli schiavi (seryi), conformemente ad una
credenza universale dei popoli antichi, non erano conside-
tati, di regola, soggetti giuridici, pur essendo personae.

Fatti costitutivi dello stato di libertd furono conside-
rati: la nascita da genitote (padre o madre} libero alme-
no a] momento del concepimento ¢ in un momento suc-
cessivo, sino a quello del parto; owvero Maffrancazione
dalla servitus (manumissio). Coloro che fossero liberi per
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nascita si dicevano ingenui; coloro che fossero liberi per
mamunissione (sia che fossero nati seryi, sia che lo fos-
seto divenuti poi) si dicevano libertini e sofftivano di
qualche minorazione della capacitd giuridica.

I modi di affrancazione degli schiavi secondo il fus civile
{c.d. manumissiones iustae ac legitimae) erano tre e sortiva-
no Peffetto caratteristico di far divenire il servo, ad un tem-
po, libero e civis Romanus: manumissio vindicta, censu, fe-
stamento. La manumissio vindicta si operava mediante un
finto processo di libertd (vindicatio liberiatis} e con la pro-
cedura della legis actio sacramenti in remt: davanti al magi-
strato giusdicente un amico del dominus assnmeva le vestd
dell’adsertor liberiatis e, toccando lo schiavo con una festuca,
proclamava che esso era libero (« bunc ego bominem liberam
esse gio ») ed il magistrato, nel silenzio del dominus, pro-
nunziava Paddictio in libertatem del servus. La mansumissio
censu si operava dal domingms, iscrivendo il servus, all’atto
del censimento, nelle liste censuali degli uomini liberi. La
pranumissio tesiamento conseguiva ad una apposita dispo-
sizione testamentaria del dominus (« Stichum servum meum
Iiberum esse volo ») allorché si vetificava la successione #ror-
tis causd.

Nel caso di manumissio vindicta o censu si istituiva un
rapporto c.d. di patronatus tra l'ex-padrone (patronus) e Vex-
schiave (libertus): se il pairomus moriva, vivente ancora il
liberto, il suo fas patronatus si trasmetteva agli beredes sui.
11 ius patronatus, invece, non sorgeva nel caso di manamis-
sio testamento, perché, all’zito della liberazione, il patrono
era ormai gid all’'Orco (si patlava, in tale ipotesi, di liberti
. orcini). Per effetto del patromatus: a) patronus e libertus
furono tenuti, a partire dal periodo classico, a prestarsi re-
ciprocamente il necessario per vivere (aliments) in caso di
indigenza; b) il libersus era tenuto, ma con vincolo pura-
mente religioso, a prestare al patronus ‘manifestazioni varie
di rispetto (obsequinn), beni economict (bowa) e servigi va-
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t (operae); c) il patronus aveva diritto a succedete ab infe-
stato al libertys che fosse morto senza lasciare né testamento,
né heredes sui. .

In periodo preclassico inoltrato si diffuse largamente I'uso
di operare affrancazioni di schiavi senza ricorrere ai modi so-
lenni pretesi dal ius civile: tali affrancazioni non solenni fu-
~ rono twtelate dapprima dal praetor. Una lex Iunia Norbana
(19 d.C.?) legittimd ¢ regolarizzd tali affrancazioni, stabilen-
do che le c.d. manumissiones inter amicos o per epistulam
(dunque, fatte alla presenza di testimoni o documentate per
iscritto) sortissero Peffetto di attribuire agli affrancati Ia 1i-
berid, ma non la cittadinanza romana, benst soltanto Iz con-
dizione di Latinitas (c.d. Latini Iuniani).

In periodo postclassico, mentre le manumissioni non so-
lenni si diffondevano sempre pilt e si accrescevano di un
altro modo (la manumissio per mensam o convivii adhibi-
tione, ciod operata in un banchetto), si affermd anche 1a ma-
numissio in ecclesia,

Fatio estintivo della libertd fu considerato, in tempi
storici, la cattura da parte dei nemici, produttiva della cd.
capitis deminutio maxima.

Una lex Cornelia dell’81 aC., per ovviare alla conse-
guenza pilr grave di cid, che era Ia incapacitd di testare e
quindi la nullitd del testamento gid fatto, dispose che il cit-
tadino morto in prigionia dovesse considerarsi defunto all'atio
della cattura, ciod quando era ancora libero (cd. fictio legis
Corneliae).
~ Se il prigioniero rientrava nei limina di Roma, egli riac-
quistava tutte le sitazioni giuridiche (attive ¢ passive) di cui
era titolare in precedenza (cd. ius postliminii}. Non si rico-
stituivano, peraltro, né la possessio né il matrimonium sine
pany, che erano due istituti fondati su fatt a carattere ne-
cessariamente continuativo (tispettivamente: il corpore pos-
sidere del possessore e la convivenza dei coniugs).
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D) Quarto requisito della soggettivitd giuridica fu
quello della cittadinanza romana, cio2 dell’appartenenza
alla categoria dei cives Romani. 1 non cittadini (cd. pere-
grini), pur essendo personae, 2 parte le forti limitazioni
che subirono nel campo del diritto pubblico, furono esclu-
si, almeno in linea di principio e sino alla constitutio An-
toniniana del 212 d.C., dal ius civile vetus e dal ius bo-
norariune.

Fatti costitutivi della civites Romane furono considerati:
4) la nascita da mairimonium iustum i genitori romani o
quanto meno di padre romano al momento del concepimen-
to; b) la nasclta non ex fusio matrimonio da madre romana
al momento del parto (purché pon derivante da unione con
peregrini in senso stretto); ¢) la naturalizzazione (cd. civs-
tatis donatio) concessa a singoli stranieri o ad intere catego-
rie di stranieri; d) la manumissio justa ac legitima.

Nella categoria penerale dei peregriné occorre far distin-
zione per i Latini. 1 Latini, cd. prisci, ciot i discendenti de-
gli antichi abitatori del Lazio, pur non essendo cives Romani,
erano in pratica, quanto al ius privatuns, equiparati pie-
namente a costoro, perché erano loro riconosciuti sia il con-
nubiym con i Romari, ciod la capacitd di contratre matri-
monium iustum con i cittadini di Roma, sia il commercium
con gli stessi, ciod la capacitd di compiere con essi gli atti
regolati dal ixs civile vetus, e quindi la capacita di awva-
lersi, nei rapporti con Romani, di tutto il ius privatum ro-
mano.

Altre categorie artificiali di Latini (ciod di persone non
di stirpe latina, ma fruenti della condizione giuridica dei Le-
tini) furono quelle: dei Latini coloniarii, membri delle colo-
nige Latinge, istituite da Roma in alcune localiti ove la res-
publica non voleva impegnare il suo nome attraverso l'isti-
tuzione di colowiae civium Romanorum; dei Latini Iuniani,
i quali, secondo la lex Iumia Norbana, erano perd privi della
capacit) di testare ¢ di trasmettere anche gb intestato ai di-
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scendenti i propri beni, che andavano, dunque, in caso di
morte, al patronus (« vivunt quasi ingenui, moriuntur ut
servi »), '

E) Quinto ed ultimo requisito della soggettivitd giuri-
dica fu quello della autonomis familiare, requisito stretta-
mente caratteristico de] ius privatum romano e consistente
nell’essere esente da ogni altrui porestas. Le persone in
condizioni di autonomia familiare si dicevano (personae)
sui furis. Le personae dlieno iuri subiectae (o personae
alieni iuris), pur avendo piena capacitd nel diritto pub-
blico, erano incapaci quanto al fus prévatum. Alle personae
sut iuris di sesso maschile si attribuiva anche il titolo di
patres familiarum, indipendentemente dalla considerazio-
ne che avessero o non avessero una femilia sotto di sé.
Le mulieres sui iuris erano invece prive di patria potestas,
ciod della possibilitd di avere filit in potestate.

Patti costitutivi dell’autonomia familiare furono la
morte del paterfamilias, di cui si fosse immediati discen-
denti (o la capstis deminutio [ maxinta o media] dello stes-
s0 paterfamilias) e I'affrancazione del filius ad opera del
pater mediante emancipatio.

Tra i fatti estintivi dell’autonomia familiare sono da
ricordare la adrogatio di un paterfamilias ad opera di altro
pater e la conventio in manum della donna mater familias.

L'emancipatio era il risultato di una complessa procedura
escogitata dalla giurisprudenza pontificale sullo scorcio del-
Petd arcaica. Secondo il ius Quiritium, se il pater mancipava
il filius ad un altro e guesto lo manometteva, il filius tor-
hava automaticamente in potestd del parer. Per impedire lo
sfruttamento di questa regola, le XIT fabulze stabilirono che
il filius (meschio) mancipato ¢ quindi manomesso tre volte
divenisse sui iuris (« si pater fillium ter venum duit, filius a
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patre liber esto »). Sulla base di questa disposizione decem-
virale i patres, propric allo scopo di rendere i figli sui furis,
hmanqpavanounapnma,ummondacummvoltaad
una persong di loro fiducia, la quale li acquistava in cemsa
mancipii e tutte e tre le volte provvedeva a manometterdi:
la terza menumissione eta produttiva dell’autonomia fami-
liare. Trattandosi di filice femmine o di nepotes, Vemanci-
patio si compiva con una sola mancipatio ed una sols manu-
missio.

8. I soggetti giuridici limitati

Le personse non dotate delle qualificazioni regolari
dianzi esaminate o erano estranei, in quanto peragring, al
fus privatum romano, almeno in linea di principio, oppure
erano oggetti, e non soggetti di rapporti giuridici privati.

Restano da considerare perd figure di soggetti limitati,
ciot di persone munite di tutte le qualificazioni regolari
dianzi esposte, ma la cui capacitd giuridica subiva, per
vari motivi, limitazioni quanto al tempo o quanto ai rap-
porti. Cause di limitazione della capacitd giuridica privata
furono considerate: Vinfamia, Uappartenenza a certe reli-
gioni, la appartenenza a certe classi o professioni, la ap-
‘partenenza al sesso femminile, alcuni atti givridici di ve-
rio genere.

a) Infamia. Cosl fu definita, nel linguaggio commune,
la situazione di alcune categorie di soggetti, ai quali l'edit-
to prestorio vietava, in considerazione della loro igmomi-
nia, di rappresentare altri in giudizio o comunque di co-
stituirsi petsonalmente, per sé o per altri, in iure: eser-
centi di mestieri turpi (es.: attori, gladiatori), condannati
per crimina pubblici e per alcunl delicta privati, condan-
nati nei iudicia privata di tutela, fiducia, deposito, societa,
mandato.
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b} Confessione religiosa. In etd precristiana nessuna
limitazione di capacitd fu implicata dall’sppartenenza a
certe religioni. Con 'avvento del Cristianesimo i cristiani
forono dapprima assai duramente perseguitati. Mai, perd,
subirono le diminozioni di capacitd priveta poi imposte
a pagani ed ebrei, ma sopra tutto agli apostati ¢ agli
eretici.

¢} Classi e professioni. A prescindere da casi di mino-
1e impottanza, va segnalato che limitazioni varie subiro-
no, sin dal periodo classico, i semafores (es.: incapacitd
di sposare libertinge), i magistrati provinciali (es.: inca-
pacitd di acquistar beni nella provincia), i militari (es.:
incapacitd di sposarsi e di manomettere gli schiavi). In
periodo postclassico I'assolutismo politico e la connessa
statalizzazione dell’economia portarono alla creazione di
cetl professionali a carattere ereditario, con divieto agli ap-
partenenti di abbandonarli. Tra tali ceti professionali su-
birono gravi limitazioni di capacitd quello dei cd. servé
fisci, ciod degli operai addetti alle officine statali, e quello
dei od. servi glebae o coloni, ciot delle persone addette
alla coltivazione dei latifondi. In particolare, i colowi era-
no in condizione pressoché identica a quella dei servi ¢
formavano come una pertinenza del fondo cui erano ad-
detti: erano alienati con esso, non potevano allontanar-
sene, erano resi liberi solo se ed in quanto il fondo fosse
donato loro dal proprietario.

d) Sesso femminile. Alle donne, indipendentemente
da ogni considerazione di ignominia, era fatto divieto dal
pretore di postulare pro alits. Esse non potevano nemme-
no assumere obbligazioni a favore di altri (SC. Velleia-
num: divieto di intercessio pro aliis) ed erano inoltre sot-
toposte a quakhe altra limitazione.

e} Atti giuridici limitativi della capacitd giuridica pri-
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vata. Furono: il #exum; Vaddictio, ciod I'assegnazione in
causa mancipii del debitore insolvente al creditore, fatta
dal magistrato nella procedura della manus iniectio; I'au- -
ctoramentum, ciod il contratto, confermato da giuramen-
to, con cui i gladiatori si ponevano a piena disposizione
dell’impresario (lanista); la redemptio ab hostibus di un
prigioniero di guerra, per effetto della quale il redemptor
aveva in sua disponibilitd il redempius fin che non fosse
stato rimborsato della somma del riscatto.
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GLI OGGETTI DEI RAPPORTI
GIURIDICI PRIVATI

Sommarto: 9. Le qualificazioni oggettive repolari. — 10, Le
res ¢ le loro distinzioni.

9. Le gudlificazioni oggettive regolari

Norn ogni fonte di interessi umani era concepita come
possibile oggetto dei rapporti giuridici privati. A questo
fine furono richiesti dall’ordinamento giuridico romano le
seguenti qualifiche: la concretezza, la utilitd, la limitatez-
za, la disponibiliti privata, 'estraneit} al soggetto attivo
del rapporto.

Il requisito della concretezza stette a significare che 1'og-
getto giuridico, per essere tale, doveva appartenere al mondo
della realti umana, cosi come questa storicamente si pre-
sentava ai Romani. Le energie (es.: l'energia elettrica) non
erano ancota conosciute, né la limitata facoltd di astrazione
dei Romani permise che fossero considerate come oggetto di
rapporti giuridici privati le idee (es.: le invenzioni industriali)
o le attivitd (es.: la prestazione di lavoro).

Il requisito dell’utilit fu inteso dai Romani nel senso
di attitudine a soddisfare un bisogno umano, e pili precisa-
mente un bisogno del soggetto attivo del rapporto. Ad esso
si aggiungeva il requisito della limitatezza, nel senso di ati-
tudine a determinare nel soggetio attivo Pinteresse a compie-
re un sacrificio per trarre utilitd dal bene: non furono per-
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tanto considerate cepaci di formare oggetto di rapporti gin-
ridici pubblici e privati le cd. res communes omnium, quali
Paria, I'zqua profluens {piovana?), il mare,

Si richiese, ancora, la disponibilitd privata: che ciod pli
oggetti non fosseto sottratti al commercium dei soggetti gin-
ridici privari dal fatto di essete specificamnente destipati a
soddisfare interessi pubblici o religiosi, e potessero guindi
considerarsi in patrimonio.

X requisito della esterioritd rispetto al soggetto attivo
merita di essere sottolineato. Esso stette a significare che
per i Romani ogni e qualsiasi entith materiale, fuorché lo
stesso soggetto attivo, poteva formare oggetto di rapport
giuridici privati: cose inanimate (res in senso stretto),

“animalia e servi (res in senso lato) e finanche le persone -

libere e cittadine (purché, queste, a tempo e petr uno sco-
po detetminati). Questa concezione fu di comune appli-
cazione nel diritto arcaico, in cui i fli familiarum erano
oggetto di mancipium e gli stessi patres familiarum pote-
vano auto-oppignorarsi mediante il nexum o cadere nella
situazione di addicti. In diritto preclassico e classico esss
andd progressivamente aflievolendosi, si che tipici oggetti
di rapporti giuridici privati furono considerate le sole res
(in senso lato); tuttavia ancora si ritenne che i filii fami-
liarum fossero oggetti del rapporto giuridico assoluto det-
to patria potestas o che vi fossero liberi in cause mancipii,
ed ancora si ammise, ad esempio, che un soggetto giuri-
dico potesse « se operasque suas locare » ad un altro sog-
getto giuridico, rendendosi oggetto (a tempo e scopo li-
mitati) di un rapporto giuridico relativo {obbligazione ex
locato). Solo nel diritto postclassico, per precipua influen-
za del Cristianesimo, Pantica concezione, almenc in linea

di principio, disparve.
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10. Le « res» e Iz loro distinyoni

Fermo restando il requisito della concretezza come es-
senziale alla nozione di oggetto giuridico, e quindi di res,
alcuni giuristi classici (es. Gaio) parlarono, sotto influen-
za delle dottrine filosofiche, di res anche in senso traslato,
con riferimento a rapporti giuridici (o #ura). A titolo pu-
ramente inquadrativo si distinse, pertanto (Gai 2.13), tra
res corporales (le cose in senso tecnico: « weluti fundus
bhomo vestis aurum argentum et denique alize res innu-
merabiles ») e res incorpordes (« gualia sunt ea, quae
in iure consistunt, sicuti bereditas ususfructus obligationes
quoquo modo coniractae »).

Le ves (corporales) possono essere classificate, e lo fu-
rono effettivamente dai Romani, in base ai seguenti cri-
teri distintivi: composizione, divisibilitd economica, pro-
duttivitd, consumabilitd, fungibilitd, trasportabilita.

(2) In base al criterio della composizione si distinse tra:
a) cose semplici, ciod creste unitarie dalle naturs, alitate da
un unico soffio naturale (quae wmo spiritu continentur: ofr,
Pomp. D. 41.3.30 pr.), come uno schiavo, un cavallo, un
tronco d’albero, un blocco di marmo (anche se trasformato
in statua); b) cose materislmente composte, ciod costituite
attraverso lartificiale riunione di pill cose semplici {guae ex
pluribus inter se cobaerentibus constant: cfr. Pomp. eod.},
come un edificio, una nave, un vestito; c) cose economica-
mente composte, c¢iod idealmente riunite per 'attuazione di
une finalitd economica unitaria (guee ex pluribus inter se
distantibus constant; corpora solute, sed.uni nomini sub-
fecta: cfr. Pomp. eod.), come un gregge, un armento.

La speculazione giurisprudenziale classica non andd, nel
la concezione delle cose economicamente composte (cd. umi-
versitates facti), oltre i casi del grex e affini. Fu ignoto al
diritto romano il concetto moderno delle ed. wmiversitates
itiris.
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(b) In base al criterio della divisibilitd economica si di-
stinse tra: a) cose (semplici o composte) divisibili, ciod su-
scettibili di ripartizione materiale in parti di cualitd corsi-
spondente e di utilitd economics proporzionale al tutte (es.:
un fondo, une casa, un peazo di pane); b) cose indivisibili,
ciot insuscettibili di ripartizione nel senso predetto (es,; un
cavallo, una macchina).

{c) In base al criterio della produttivitd si distinse tra:
a) cose fruttifere, ciod capact di dare pilx o meno periodica-
mente un prodotto materiale economicamente autonomo (ca-
so fondamentale quelio del fructus; casi derivati quelli dei
fiorl, del latte, dei nati da animali subumani, della lana da
tosatura periodica, del legname da taglio di boschi cedui,
dei prodotti minerali, ecc.); b) cose infruttifere, ciod inca-
paci di produzione. La distinzione, pit ampia ¢ comprensi
va, tra cose redditizie o meno, basata sulla capacitd di dare
comunque uh reddito economico {attraverso locazione, mutuo,
ecc.), fu generalmente tralasciata: si parld, tuttavia, talvolis,
oltre che di fructus naturdles (o fruni in senso proprio), di
fructus civiles o reditus.

(d) In base al criterio della consumabilitd si distinse tra;
a} cose consumabili, che per essere usate devono necessaria-
mente andar distrutte o alienate o trasformate, insomma pet-
dute per chi le usa (es.: derrate alimentari, danaro, materie
prime); b) cose inconsumabili, ciod suscettibili di uso ripe-
tuto e praticamente iflimitato {es.: fondi, quadri, vestiti), In
et} postclassica le cose inconsumabili in una sola volta, ma
deperibili con 'uso ripetuto (gude usu minuuntur: &s., vesti-
menta), passarono a costituire una sorta di categoria interme-
dia tra le prime due.

(e) In base al criterio della od. fungibilit si distinse tra:
a} cose fungibili, ciod appartenenti ad un genus relativamen-
te esteso {« guge in genere suo fanctionem recipiunt »: Paul,
D. 12.1.1), per le quali quindi non ha rilevanza giuridica la
individualita di ciascuna, ma solo l'appartenenza al gemus
(res quae pondere numero mensura consisiunt: es., il danaro,
le derrate); b) cose infungibili, ciod individuate nella loro
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specifica identitd (singula corpora: es., un cavallo, uno schis-
vo). La infungihilith, oltre che naturale, pud essere anche
artificiale, quando si conferisca dai soggetti una individuazio-
ne particolare a cosa di per € fungibile.

(f) In base al criterio della trasportabilita si distinse tra:
a) cose immobili, ciod non traspottabili da un punto all’altro
(¢s.: un fondo, un edificio, il bagno installato in un edificio);
b} cose mobili, ciod trasportabili da un luogo al’altro o ad-
dirittura semoventi. La distinzione, che & fondamentale a
molt effetti negli ordinamenti giuridici moderni, non ebbe
grande rilievo in Roma, se non nel periodo postclassico.

Le distinzioni pith importanti delle res nel diritto ro-
mano furono quelle operate con riguardo alla loro funzio-
ne sociale. Da questo punto di vista si differenziano le res
i commercio dalle res extra commercium, e, fra quelli
in commercio, le res mancipi dalle res nec mancipi.

La distinzione tra res mancipi e res nec mancipi fu di
fondamentale impottanza sino a tutto il periodo classico,
decadde in etd postclassica e fu abolita da Giustiniano
(CI. 7.31.1.5). Res mancipi erano le res che in et arcaica
avevano formato oggetto del rapporto di mancipium per
essere strettamente collegate alle necessitd di vita della
familia: i fundi in agro Romano (e, con gli ultimi anni
del periodo preclassico, anche quelli in agro Italico), i
servi, gli animalia quae collo dorsove domantur (cavalli,
buoi, asini, muli) e, per motivi che tisulterannc a loro
tempo, le servith rustiche di passaggio (iter, via, actus)
e di aguaeductus. Per questa essenziale funzione ricoperta
in antico dalle res mancipi il dominium sulle stesse non
poteva essere trasferito mediante #raditio, ma solo me-
diante mancipatio o anche (salvo le predette servitd rusti-
che) mediante in igre cessio. Con la riforma giustinianea
la ¢traditio valse anche per le antiche res mancipi.
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V.
L’ORDINE GIURIDICO

SoMMARTO: 11, T fatti ginridici. — 12, La capacitd di agire,
— 13. La mera capacita di agire. — 14, L’sutonomia ne-
goziale. — 15. Le clausole accidentali dei negoxi giuri-
dici.

11. I faeti giuridici

Fine dell’ordinamento giuridico & I'attuazione dell’ot-
dine giuridico, ciod il prodursi in concreto degli effetti
che le norme giuridiche ricollegano all’ipotesi che si ve-
rifichi una delle fattispecie da esse previste {cd. effetti
giuridici). L’ordine giuridico pud risolversi, pitt preciss-
mente, in una triplice categoria di effetti giuridici: la co-
stituzione di una qualificazione o di un rapporto sinora
inesistenti; la estinzione di una qualificazione o di un
rapporto sinora esistenti; la modificazione di una qualifi-
cazione o di un rappotto in uno dei suoi elementi carat-
teristici (es.: successione).

Causa dell’ordine giuridico & il prodursi in atto di ac-
cadimenti conformi alle fattispecie ipotetiche delle nor-
me giuridiche (fatti giuridici). La classificazione piti sem-
plice e generale dei fatti giuridici consiste nel distinguere
tra fatti involontari e volontari e nel suddistinguere que-
sti ultimi in leciti e illeciti. I fatd giuridici involontarl
sono quelli il cui accadimento ¢ indipendente dalla vo-
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lontd dei futuri o attuali titolari di una qualificazione o
di un rapporto, in ordine a cui-sono chiamati ad esercitare
la loro influenza, ma dipende o dall’ordine naturale delle
cose (cd. farti naturali: es., la pascita o la morte di un
soggetto, il perimento naturale di un oggetto giuridico}
o dalla volonta di un sogpetto del tutto estraneo {cd. atti
del terzo: es., Ia requisizione di un oggetto di proprietd
ptivata da parte dell’autoritd di governo}.

12. La capacitd di agire

Secondo il jus privatum romano dell’etd storica, tutti
(fossero o non soggetti giuridici) potevano compiere atti
giuridici illeciti: ma la responsabilitd degli stessi ricadeva,
nel caso dei non giuridicamente capaci, sui patres fami-
{tarum, i quali potevano liberarsi di essa solo consegnan-
do il sottoposto colpevole al soggetto giuridico offeso
{noxae deditio). Viceversa, quanto agli atti giuridici le-
citi, bisognava distinguere tra capacitd giuridica e capa-
cita di agire, ciog idoneitd a compierli validamente. Non
tutti i soggetti giuridici avevane, in etd storica, la capa-
citd di agire. Poteva accadere, d’altro canto, che, almeno
entro certi limiti, fosse riconosciuta anche a personae
prive della soggettivitd giuridica (filii familiarum e servi)
una « mera capaciti di agire »,

Fondamento del concetto di capacitd di agire fu la
convinzione, sempre pil diffusa e profonda con Iandar
del tempo, che un atto giuridico lecito potesse essere va-
lidamente compiuto solo da chi fosse fisicamente e men-
talmente idoneo a rendersi conto della sua portata. Tut-
tavia, almeno fino a tutto il periodo classico, i Romani non
giunsero sino al punto da ritenere che la capacita di agire
dovesse csistere in concreto, ¢ ciot che fosse da accertare
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caso per caso sc Pagente, al momento della commissione
dell’atto, fosse concretamente capace di intenderlo ¢ di
volerlo (cd. capacitd naturale di agire). In diritto classico
si ritenne sufficiente la capacitd astratta di agire, cio la
sussistenza nell’agente, al momento della commissione
dell’atto, di alcuni requisiti, che astrattamente (ciod in
considerazione dell’id quod plerumque accidit), facessero
presumere la sua idoneitd fisica e mentale. Soltanto in
diritto postclassico si manifestd, sebbene in modo incerto
e sporadico, I'esigenza della capacitd naturale come inte-
grativa dell’astratta capacitd di agire: pur se concorres-
sero i requisiti dell’astratta capacitd di agire, si ritenne,
quindi, invalide I’attoc commesso in istate di incepacitd
naturgle, .

Requisiti principali delPastratta capacitd di agire fu
rono ritenuti, in etd storica: a) Petd pubere, che i Sabi-
niani volevano fosse accertata di volta in volta mediante
inspectio corporis, ma che i Proculiani (il cui parere pre-
valse) fissarono, a lume di esperienza, in 14 anni per gl
uomini ed in 12 anni per le donne; b) P'appartenenza al
sesso maschile; ¢) la normalitd psichica, risultante dal-
Iassenza di infermity mentali, dalla sufficiente oculatezze
amministrativa, dalla mancanza di inesperienza sociale e
da altri clementi di minore e pitr limitato rilievo.

Di conseguenza, coloro che mancassero dei predetti
requisiti furono sottoposti a futela {impuberum, mulie-
rum) o a cura (furiosi, prodigi, minorum, ecc.),

In etii storica la futela impuberum era un istitato di assi-
stenza dei soggetti giuridici incapaci di agire per ragioni di
etd (impuberes). A tale uopo erano demandati ad un soggetto
capace di agire (futor) poteri di sorveglianza, di sostituzione
o di integrazione dell’attivitd giuridica delPassistito {pupillus,
pupilla): « tutela est, ut Servius definit, vis ac poiestas in
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capite libero ad tuendum eum, qui propter aetaten sug spon-
te se defendere neguit, iure civili dats oc permissas (Ulp.
D. 26.1.1 pr.).

Fatti costitutivi dells tutela impuberum, in eti storica,
furono: a) la datio tutoris festamentarig, ciod la nomina di
un futor fatta dal paterfamilias nel testamentum per il tempo
successivo alla sua morte; b) subordingtamente alla manca-
ta noming © accettazione del futor festameniarius, la succes-
sio ab intestaro, it forza della quale, alla morte del pater-
familias, erano chiamati dalla lex XII tabularum all'ufficio
di tutor Vadgnatus proximus o, in mancanza, i gentiles; ¢) su-
bordinatamente alla mancanea di tali tufores legitini, la datio
magistratus, ciod ln notnina di un tweor (ed. Atilianus o da-
tivus) fatta, in forza della lex Atilia de tutore dando (sec. 11
a/C.), dal preetor con lassistenza della maggioranza dei fri-
buni plebis,

Le funzioni del tufor variarono, sin verso la fine dell’etd
classica, piuttosto sensibilmente 2 seconds del tipo di tutels:
mentre, infatti, la tutela restamentaria e quella legitima con-
servarono a lungo l'originario carattere di potestates, la tutela
Atiliane ebbe sin dall’inizio mero carattere di munus publi-
‘cum, di onere esssistenziale imposto dal pubblico interesse.

La tutela mulierum era un istituto fondamentalmente
analogo alla 2utela impuberum, salvo che ne formavano
oggetto le donne sui iuris e viripotentes (quindi non sot-
toposte alla tutela impuberum). A base di essa fu la pre-
sunziope di una irtiducibile levitas animi delle donne, ma
si trattd di presunzione in realtd assai poco sentita (Gai
1.190: « feminas vero perfectae actatis in tutela esse fere
nulla pretiosa ratio suasisse videtur »),

Ancor pit ¢ meglio che nella tutela impuberum si scor-
gono nella tutela mulierum le tracce di upa arcaica struttura
potestativa, che si adeguava, evidentemnente, ad una situazio-
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ne originaria di incapacitd giuridica assoluta delle mudieres,
Tuttavia, mentre la tutela impuberum si trasformd col tempo
da istituto potestativo in istinrto i assistenza, la futels mu-
lierum fu invece praticamente esautorata (dal I sec. a.C),

pur rimanendo formalmente in vits, dalla generale riprova-

zione sociale verso la presunzione su cui si basava, Scom-
parve del tutto nel corso del petiodo postclassico,

1 soggetti giuridici privi di normalitd psichica o non
sufficientemente forniti di essa furono dal ius privatum
romano affidati alla assistenze di curatores, i quali tutid
ebbeto, in eth storica, la comune caratteristica di limitare
le loro funzioni al campo patrimoniale e di sostituire in
tali funzioni Iassistito.

Tra i casi di cura, i pih notevoli furono i seguenti:
la cura furiosi, 1a cura prodigi, la cura impuberis, 1a cura
debilium persomarum, la cura minoris.

a} La cura furiosi, di antichissima data, si esercitd in et
storica sulle persone affette da qualunque tipo di manifests
pazzia, anche non furiosa (furor vel dementia). Per la lex
XII tabularum la cura furiosi spettd anzitatto agli adgnati,
subordinatamente ai gemtiles; mancando il curator legitimus,
si suppliva con un curator bonorgrius nominato dal pretore,

b) La cura prodigi, anch’essa molto antica, fu regolata
alla stessa guisa della cura furiosi. Oggetto di tale cure fu
dapprima il solo prodigus beres ab intestato, ciok colui che
dilapidasse il patrimonio ricevuto per successione ab inmfe-
stato; pitl tardi la cura fu estesa a tutt i casi di inconsulta
prodigalitd, L’accertamento della prodigalitd del soggetio e
la proclamazione della sua incapacitd di agire crano operatt
dal praetor mediante la solenne cerimonia dell’imterdictio
prodigi.

¢) La cura impuberis fu istituita in etd classica come isti-
tuto suppletivo della fusela impubersum.

d) 1 curatores debiliume persoparum furono nominati dat
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pretore per assistenza a soggetti gluridici fisicamente minorati
(surdi, muti, ecxc.).

e) I curator minoris XXV annorum fu un istituto affer-
matosi nel corso del periodo classico, La lex Plaetoria de
circumscriptione adulescentium (191 4.C.?} aveva comminato
pene pecuniarie a carico di chi, negoziando con soggetti pe-
beres di etd inferiore ai 25 anni, i avesse raggirvati; di con-
seguenza, il pretore concesse a costoro anche una exceptio
per il caso che fossero convenuti in tribunale per Padempi-
mento delle obbligazioni assunte. Dal loro canto, i minores
XXV annorum, per rassicurare le persone con cui venivano
in rapport di affari citca I'inattaccabilitd delle negoziazioni,
presero ['uso di invocare dai magistrati la nomina di cura-
ores maggiorenni che li assistessero. In etd postclassica, ge-
neralizzatosi 'uso, il cwrator venne regolarmente dato ai
minores anche senza loro richiesta e con durata pari al tem.
po necessario per il ragghongimento della maggiore eta.

13. La mera capacita di agire

Una mera capacitd di agire delle personae prive di ca-
pacitd giuridica privata fu riconosciuta in parte dal ius
civile e in parte dal ius homnararium. Per conseguenza, si
ammise, su scala sempre pilt vasta, che gli atti giuridici
leciti compiuti dai sottoposti ad un paterfamilias romano
{filii, mulieres in manu, liberi in causa mancipii, servi)
producessero effetti per il paterfamilias o che, talvolta,
essi atti producessero effetti per lo stesso agente, ma solo
il giorno in cui divenisse sui jurss.

Secondo il ius civile, sin dai tempi molto risalenti fu
ammesso che gli alieno ifuri subiecti compissero valida-
mente gli att giuridici leciti, se ed in quanto fossero van-
taggiosi al paterfamilias, su cui ricadevano gli effetti (es.:
acquisti di diritti reali, assanzione di crediti). Relativa-
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mente ai flii familiarum maschi si ammise, inoltre, che
essi si obbligassero mediante stipulatio con terze persone,
restando D'efficacia dell’atto condizionata alla liberazione
dalla patria potestas.

Gli atti svantaggiosi per il paterfamilias (alienazioni,
assunzione di obbligazioni) erano (salvo il caso accennato
della stipulatio del filius familias) civilmente nulli, ma il
ius bonarium provvide a concedere in taluni casi una
azione contro il paterfamilias per obbligazioni contratte
dai sottoposti alla sua potestd con la sua autorizzazione o,
comunqgue, ¢on suo vantaggio.

Tali azioni {cd. actiomes adiectiviae qualitatis) furono:
a) Pactio quod iussu, basata sul fatto che il creditore aveva
avuto dal paterfamiliss una specifica autorizzazione (iwssus)
a negoziare col suo soitoposto; b) V'actio exercitoria, relativa
alle obbligazioni assunte dal sottoposto nell’esercizio di una
impresa marittima per conto del pater; ¢) Vactio institoria,
corrispondente alla precedente in relazione alle imprese com-
merciali terrestri; d) actio de peculio, intesa a trarre sod-
disfazione nei limiti del pecufium concesso dal pater al sot-
toposto (dumiaxat de peculio}; €) Vactio de in rem perso,
intesa a trarre soddisfazione dai guadagni che il sottoposto
avesse riversato nel patrimonio del pater; £) Vactio tributoria,
intesa ad ottencre dal pater la giusta parte del peculium del
sottoposte allorché questi lo avesse impiegato col suo con-
senso in speculazioni commerciali.

Attraverso il riconoscimento sempre piti largo della
mera capacitd di agire delle personae prive di capacitd giu-
ridica (ed in particolare dei filii familiarum:) si operd, a
cominciare dal tardo periodo classico, una progressiva sve-
lotizzazione del requisito dell’autonomia familisre, tradi-
zionalmente ritenuto essenzizle per la capacitd giuridica
privata. Cid avvenne dapprima attraverso la creszione del-
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Iistituto del peculium castrense e poi attraverso il ricono-
scimento, di data postclassica, del peculinm quasi casiren-
se e del peculium adventicium: complessi patrimoniali su
cui fu riconosciuta la quasi illimitata disponibilitd del f-
lius familias. In etd postclassica, inoltre, si ammise anche
che il filius familias potesse essere chiamato personalmen-
te responsabile per i delicta commessi.

14, L’autonomia negoziale

Gli otdinamenti giuridici usano lasciare una certa sfera
di autonomia ai soggetti giuridici nella determinazione de-
gli effetti da riconnettersi ai loro atti, purché leciti. Di qui
la-distinzione degli atti giuridici leciti in: « meri atti gin-
ridici », che sono quelli i cui effetti vengono esattamente
prestabiliti dall’ordinamento; e « atti giuridici di autono-
mia », che sonc quelli i cui effetti sono totalmente o par-
zialmente stabiliti dai soggetti stessi che li compiono.

Gli atti giuridici di autonomia, o negozi giuridici, pos-
sono essere, pitl esattamente, definiti come atti lecitamen-
te produttivi di effetti giuridici conformi alla volontd ma-
nifestata da chi li compie ed allo scopo pratico che con
essi si & voluto raggiungere. L'ordinamento giuridico ne
determina soltanto i limiti pilt o meno lati di liceita, preci-
sando chi sia capace di compierli, a quale tipo di oggetti
giuridici possano riferirsi, quali tipi di scopi pratici pos-
sano essere destinati a realizzare (o, per meglio dire, quali
scopi pratici non siano perseguibili con atti di autonomia).
Per il resto, gli effetti giuridici degli atti di autonomia
dipendono esclusivamente dall’identificazione del loro spe-
cifico fine pratico (cd. cansa dell’atto) ¢ dalla interpreta-
zione della volontd manifestata da chi li compie.
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E fuor di dubbio che Iz massima parte del ius priva- -
tum romano, a partire dagli istituti primordiali del ius
Quiritium, sia scaturita dalla iniziativa privats, ciot da
manifestazioni di autonomia privata, alle quali fu ticono-
sciuta, dopo pitt o meno lunga incubazione, efficacia giu-
ridica. Tuttavia la tendenza dei Romani, sopra tutto nel
petiodo arcaico ed in quello preclassico, fu di citcondare
gli atti di autonomia, man mano che venivano accolti nel
ius Romanorum, di limitazioni tanto numerose ed intense,
da ridurli praticamente a meri atti giuridici, ciod ad atti
produttivi di effetti rigidamente prestabiliti. La cautela
dei Romani nel riconoscimento dell’autonomia privata si
manifestd sopra tutto nell’ambito del ius civile vetus e,
prima ancora, del ius Quiritium. 1 negozi del ius civile
vetus furono relativamente pochi, implicando la dura ne-
cessitd di dover essere adattati alle pili svariate situazioni
concrete; essi, inoltre, talvolta pet rispetto ai rituali della
religione e talvolta per meto tradizionalismo, furono sot-
toposti a tali esigenze prestabilite di forma che, per vero,
volontd e causa rimanevano come assorbite e annullate
dalla formula solenne da pronunciare o da scrivere.

Lenti progressi furono compiuti dal ius civile novum,
relativamente ai negozi di sua introduzione, e dal ius bo-
norarigm, ai quali si deve [’assegnazione di un certo, sep-
pur non grande, rilievo agli elementi della volont3 manife-
stata dalle parti e della causa dell’atto. Ma fu la giurispru-
denza del tardo periodo preclassico e del periodo classico,
attraverso un lavorio sottile e sterminato di interpreta-
zione, a porre le basi di una concezione del negozio giuri-
dico imperniata sul requisito della volonta,
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15. Le clausole accidentali dei negozi ginridici

Volontd manifestata, causa ed eventualmente forma
solenne rappresentano il minimum della struttura di un
negozio giuridico, cio® gli elementi essenziali di esso (es-
sentialia negotii), Ma, in linea di principio, il negozio giu-
ridico, essendo una espressione dell’autonomia privata,
non deve necessariamente limitarsi agli elementi essen-
ziali, L’autore o i coautoti di esso possono, quindi, per
meglio determinare gli effetti giuridici da realizzare o per
meglio far fronte alle varie eventuality della vita, corre-
datlo di svariate clausole accidentali, cosl dette perché
non essenziali, e ciod puramente eventuali (es.: clausola
che limita la normale responsabilit} di un contraente in
caso di inadempienza contrattuale, clausola che eschude Ia
esigibilith del credito in determinate contingenze o in un
. certo periodo di tempo, ecc.).

Le clausole accidentali (accidentalia negotii) del nego-
zio giuridico non sono, ovviamente, requisiti di validitd
dello stesso, ma possono essere, tutt’al piti, requisiti di
efficacia del negozio valido, Pits precisamente, occorre di-
stinguere tra: clausole influenti sulla efficacia del negozio,
capaci ciod di far dipendere la efficacia (o inefficacia) del
negozio da una determinata circostanze; e clausole non
influenti sulla efficacia del negozio, colleganti ciot al ne-
gozio, in via accessoria, altri effetti giuridici (es.: la com-
minatoria di una penale nell’ipotesi del verificarsi di una
certa citcostanza). Ma, naturalmente, per Ia nota concor-
renza tra il sistema del fus civile e quello del ius bono-
ravium, nel fus privafum romano questa distinzione non si
mantenne sempre limpida: sicché poté accadere che una
clausola di per sé non influente sulla efficacia del negozio,
determinasse il magistrato giusdicente ad invalidare, iz
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certi casi, il negozio attraverso una dewegatio actionis,
O una exceplio, o una in integrum restitutio.

Tra le molte clausole non influenti sulla efficacia del ne-
gozio, che il ius privatum romano & in grado di metiere in
mostra, vi ¢ la clausola modale, il cd. modus, largamente
utilizzato nei negozi g titolo gratuito. Il modus ers, in tali
negozi, un modico obbligo imposto al destinatario della libe-
ralitd; tale (per la sua modicitd) da non trasformate Patto
di gratificazione in atto di corresponsione (es.: erigere un
monumento funcbre al beneficiante, devolvere una quota dei
beni ricevuti 2 givochi pubblici, ecc.).

Se Tonersto dal modus non adempiva, il negozio di gra-
tificazione era, di regols, eguelmente efficace, mentre contro
I'onerato, per costringerlo all’adempimento o al risarcimen-
to, doveva farsi ricorso dagli interessati a espedienti giudi-
ziari: demegatio actionis al legatario che chiedesse giudizial-
mente la consegna delle cose legate senza avere adempiuto il
modys, imposizione di una preventiva caeutio (promessa di
danaro a titolo di garanzia) al beneficiato, ecc,

Le clausole accidentali influenti sulla efficacia del ne-
gozio giuridico furono, nel jus privatum romano, la clau-
sola terminale (anche detta termine) e la clausola condi-
zionale {anche detia condizione), il cui riconoscimento,
tuttavia, avvenne nel corso del periodo classico con lenta
progressivitd € fu compiuto solo nel periodo postclassico.
La clausola terminale stabiliva che I'efficacia totale o par-
ziale del negozio dipendesse da una circostanza futura ma
certa (certa nel verificarsi, se non anche certa nel momen-
to in cui si sarebbe verificata), detta dies (certus an et
guando, oppure certus an et incertus quando: es., « il 15
gennaio », oppure « quando Tizio morrd »). La clausola
condizionale stabiliva che D'efficacia totale o parziale del
negozio dipendesse da una circostanza futura ed incerta,
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detta condicio (es.: « se pioverd »), In diritto postelassi-
co-giustinianeo si giunse, attraverso una lunga evoluzione,
a distinguere tra termine sospensivo o iniziale e termine
risolutivo o finale, nonché tra condizione sospensiva e
condizione risolutiva. Circa gli effetti della clausola ter-
minale e di quella condizionale, bisognava distinguere,
dungue, due ipotesi: a) ipotesi della pendenza della cir-
costanza sul megozio: in tal caso si aveva la inefficacia

- provvisoria dello stesso se si trattava di circostanze so-
spensive, oppure la sua efficacia provvisoria se si trattava
di circostanze risolutive; b) ipotesi della verificazione della
circostanza: in tal caso, trattandosi di circostanze sospen-
sive il negozio acquistava efficacia, trattandosi di circo-
stanze risolutive il negozio perdeva efficaciz per sempre,
dunque valeva come estinto.

Dies e condicio furono ritenuti, per tutto il corso del
diritto romano, del tutto inapplicabili, in qualsivoglia
loro formulazione, ad alcuni negozi di pili antica data, i
od. actus legitimi (« qui non recipiunt nec diem nec con-
dicionem »). mancipatio (ed emancipatio), in iure cessio,
acceptilatio, datio tutoris, servi optio, cretio bereditatis
{(hereditatis aditio, in diritto giustinianeo). La clausola

terminale o condizionale apposta a tali atti ne determinava
la nullita.

Man mano che, per opera prevalente delle ginrisprudenza
preclassica e classica, la comdicio venne differenzisndosi dal
dies, la complessitd di gran lunga maggiore della ipotesi di
clausola condizionale spinse alla formazione, in materia, di
una teoria assai pilt composita. Dalle condiciones in senso
proprio comincizronc con I'essere diversificate le ed, condizio-
ni improprie. Tali: le c.d. condiciones iuris, ciod circostanze
gid richieste dall’'ordinamento e che percid le parti instilmen-
te hanno nominato (es.: « lego 100 a Tizio se il mio beres vo-
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luntarius accetterd »); e condiciones subbiettivamente incer-
te (ma obbiettivamente certe); e le o.d. condiciones in
praesens vel in practeritum collatae (es.; « ti dono 100 se la
mia nave & gid giunta dall’Asia »).

Inoltre, data I'incertezza tipica della comdicio, si pre-
se in considerazione 'ipotesi della impossibilith della con-
dicio, sia con riguardo alla tmpossibilitd sopravvenuta (es.:
la nave che sarebbe dovuta arrivare dall’Asia & andata a
fondo), sia con riguardo alla impossibilitd iniziale (certezza
ab initio della irreslizzabilitd della circostanza: es.: « ti dend
cento, se toocherai il cielo col dito »). Di regola si ritenne che
la impossibilitd della condicie sospensiva, dando luogo alla
perpetua inefficacia del negozio, fosse causa della nullitd del-
lo stesso, ma i Sabiniani sostennero la tesi, che fini poi per
prevalere, secondo la quale almeno nei negozi mrortis cause
la condizione sospensiva impossibile dovesse ritenersi come
non apposta (« vitiatur sed nom vitist »), in copsiderazione
del fatto che il negozio non era pil rinnovabile a causa della
morte defl’autore,
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VI
LA TUTELA GIUDIZIARIA

SOMMARIO: 16. Le actiones e il processo privato romano. —
17. 1 sistema procedutale per legis actiones. — 18. Il si-
stema procedurale per formulas. — 19. Lo svolgimento
della procedura formulare. — 20. I mezzi complementari
della procedura fortnulare, — 21. L’esecuzione della sen-
tenza e la cosa giudicata, — 22, I sistemi procedurali
extra ordinem.

16. Le « actiones » e il processo privato romano

Tra gli atti di autonomia previsti e regolati dal ius
privatum romanc metitanc una particolare menzione le
dactiones processuali, ciod gli atti intesi a dare vita, im-
pulso o termine al cd. processo sanzionatorio privato. Tali
actiones processuali (le quali, secondo le vedute moderne,
farebbero parte del diritto pubblico, essendo il processo
glurisdizionale istituto squisitamente pubblicistico) furo-
no considerate dai Romani come istituti del fus priva-
tum per motivi essenzialmente storici, che solo in etd
postclassica, relativamente alla cognitio extra ordinem,
accennarono a perdere forza,

Il processo sanzionatorio privato pud essere di tre spe-
cie: a) processo di accertamento, se la richiesta di chi lo ha
promosso & rivolta ad ottenere {cd. petitum)} 'accertamento
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antoritario della esistenza (o inesistenza) di un rapporto giu-
ridico controverso; b) processo di esecuzione, se la richiesta
di chi lo ha promosso & rivolta ad ottenere la materiale ese-
cuzione di un dirjtto gid accertato, sia pure extra-processual-
mente; ¢) processo cantelare, se la richiesta di chi lo ha pro-
mosso & rivolta ad ottencre misute di garanzia in vista delia
successiva ed indipendente decisione di un processo di accer-
tamento o di esecuzione, II processo di accertamento pud es-
sere tanto rivolto all’accertamento puro e semplice, o mero
accertamente (es.: accertamento che Tizio non & schiavo di
Caio), quanto ad un accertamento con condanna del soccom-
bente a fare cib che deve fare, quanto ad un accertamento
con effetti ¢d. costitutivi, ciod implicante una modificazione
dell’ordine giuzridico (es.: annullamento di un atte previo ac-
certatmento di un vizio della volontd).

La vita e le vicende del processo sanzionatorio privato
dipendono, come si & detto, dalla iniziativa e dai succes-
sivi atti di impulso del privati. Si parla, e si parld anche
dai Romani, in tal caso, di « azioni processuali ». Ma si
tenga presente che il termine « actio » & un termine a si-
gnificazione plurivalente: talvolta esso serve a designare
il potere di azione di un soggetto nei riguardi di un altro
(actio in senso sostanziale), talaltra esso indica I’atto pro-
cessuale), talaltra ancora esso adombra nel suo complesso
tutta la procedura occorrente per la realizzazione di un
certo fine di giustizia (actio come procedimento). Questa
plurality di significati dipende da cid, che in origine, quan-
do il potere giuridico di un soggetto non incontrava nel-
I'altro soggetto del rappotto il volontario adempimento
dell’obbligo, esso si traduceva senz’altro in una attivitd
matetiale, in un’actio del soggetto attivo, intesa alla rea-
lizzazione coattiva del proptio interesse. Pill tardi, verso
1 fine del secolo VI a,C,, pur rimanendo fermo il princi-
pio dell’autotutela (che fu abrogato del tutto solo nel
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declino dell’etd classica), si affermd anche in Roma i si-
stema di ricorrere, per la tutela dei diritti, al rex (e poi
ad uno dei praetores), affinché enunciasse il principio da
applicarsi alla fattispecie espostagli (furisdictio).

Nella storia di Roma si conobbero ed applicarono via
via tre sistemi procedurali diversi: quello delle legis actio-
nes, quello delle formulae e quello della cogritio extra
ordinem.

17. 1l sistema procedurale « per legis actiones »

Il sistema procedurale delle legis actiones fu quello
originario del fus privatum romano e formd oggetto di
particolareggiata disciplina da parte del ius legitimum
verus, ed in ispecie della lex XIT tabularum. Forse fu in
connessione a cid che i procedimenti relativi vennero
usualmente denominati « legis actiones ».

Le legis actiones ebbero larga diffusione sin verso la
meth del sec. II a.C., allorché prese a soppiantarle il si-
stema procedurale per formulas. Esse furono ufficialmente
abolite, salvo che in qualche ristretta applicazione, dalla
lex Iulia iudiciorum privatorum del 17 a.C,

Caratteristica del sistema delle Zegis actiones fu che
le parti si recavano davanti al magistrato (da ultimo il
praetor urbanus) ed ivi (fase in iure del procedimento)
compivano gli atti che avevano tinunciato a2 compiere
privatamente; il magistrato assicurava con la sua presenza
-il giusto svolgimento della contesa, nella quale interveniva
esclusivamente per dicere ius, cio® per rendere noti alle
parti i limiti delle lorc azioni e reazioni. Dopo di che,
trattandosi di azione di accertamento, le parti chiamavano
dei terzi a testimoni dei termini della questione (litis con-
testatio) ¢ si davano convegni davanti ad un arbitro pti-
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vato (sudex o arbiter), il quale emanava il suo parere (sen-

temtia) sulla controversia, risolvendolza a favore dell’uno

o dell’altro (fase apud iudicem del procedimento); trat-

tandosi invece di azione esccutiva, il soggetto si faceva

appunto autorizzare dal magistrato ad effettuare con i
propri mezzi l'esecuzione. Il iudex o arbiter era solita-

mente unico ed era prescento senza particolare riguardo

alle sue capaciti tecniche, richfedendosi piti che alao in

lui qualitd di equilibric e buon senso: tuttavia si forma-

rono nell’antica Roma anche due albi di giudicanti spe-

cializzati, e precisamente quello dei centumuviri (da cui era-

no tratti i giudicanti in matetia di questioni ereditarie) e -
quello dei decemviri stlitibus indicandis (da cui erano
tratti i giudicanti in materia di questioni di libertd e
schiavitl).

Le legis actiones furono limitate a cinque: tre dichia-
rative (legis actio per sacramentum, per iudicis postula-
tionem, per condictionem) e due esecuiive (legis actio
per manus iniectionem ¢ per pignoris capionem). I sog-
getti piuridici erano, dunque, costretti ad adattare nel
letto di Procuste di questi cinque mezzi processuali le
svariate esigenze che potessero avere in pratica.

La legis actio sacramenti fu una procedura dichiarativa
generale, ciod valevole per tutte le questioni per cui non fos-
se specificamente disposta o ammessa una procedura diversa.
Sua peculiarity fu che ciascuna delle parti prestava solenne-
mente in iure il giutamento (sacramentum) di pagare una
somma al¥’gerarium (in otigine, di fare un congruo sacrificio
agli dei) nel caso risultasse apud iudicert che avesse torto:
pertanto il iudex privatus decideva in base alle prove quale
del due sacramenta fosse iustum, restando la parte soccom-
bente tenuta a pagatre la summig sacramenti all’aerarium, oltre
che ad eseguire il suo obbligo giundxoo a favore della parte
vincitrice.
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Legis actiones dichiarative speciali di data pid recente e
di carattere pid evoluto della legis actio sacramenti furono la
fudicis postulatio e la condictio, )

La legis actio per iudicis postulationens fu ammessa dalle
XII tabulae in ordine ai debiti derivanti da sponsio ¢ fu po-
steriormente estesa anche ai giudizi divisori (actiones famri-
lige erciscundae, communi dividundo, finium regandorum):
in essa 1artore, dopo aver dichiarato la sua pretesa ed aver
udito il diniego del convenuto, anziché sfidare quest’ultimo
al sacramentum (che oltre tutto implicava un dispendio), si
rivolgeva al magistrato, chiedendogli di nominare un ixdex
‘che decidesse citca il suo buon dititto {« guando tu negas,
te, praetor, postulo iudicemn uti des »).

La legis actio per condictionem fu introdotta nel sec. 11T
a.C. da una lex Siliz in ordine ai crediti di somme di danaro
e fu estesa da una posteriore lex Calpurnia ai crediti di cose
determinate: in essa I'attore, dopo aver dichiarato Ia sua pre-
tesa ed aver udito il diniego del convenuto, dava a quest’ul-
timo un appuntamento (condictio) in iure di 1 a trenta gior-
ni allo scopo di scegliersi insteme un fudex che decidesse cir-
ca il buon diritto (« guando fu negas, in diem tricensimam
tibi iudicis capiend: causa condico »).

Azioni esecutive furono, come si & detto, P'antichissima
manus iniectio e la pignoris capio,

La legis actio per manus iniectionem veniva effettuata dal
cteditore insoddisfatto afferrando 'ebligatus e trascinandolo
davanti al magistrato allo scopo di proclamare solennemente
Yinsolvenza (« quod iu mibi indicatus es sestertium decem
milta, quandoc non solvisti, ob eam rem ego tibi sestertium
decem milium fudicati manum inicio »); il magistrato pro-
nunciava allora la addictio dell’obligatus al credifor, che lo
teneva per 60 giomi in catene, poritandolo petd a tre mercati
consecutivi in cerca di chi lo riscattasse, ¢ finalmente, man-
cando il riscatto, poteva metierlo a morte o venderlo come
schiavo frans Tiberime,

La legis actio per pignoris capionem: fu ammessa solo per
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cert crediti di carattere pubblicistico (es.: il credito del miles
contro il civis tenuto a fornirgli il soldo e Porzo per #l co-
vallo) ed ebbe caratteri specialissimi; consisteva nell’impadro-
nitsi di una cosa mobile dell’obligatus, anche non in tribunale
e non in dies fasti, a titolo di tivalsa (pigaus), acoompagnan-
do I'azione con la pronuncia di una formula solenne.

18. Il sistema procedurdle « per formalas»

11 sistema procedurale delle formulae si profild nel
corso del periodo preclassico ¢ fu ampiamente regolato
da una lex Aebutia (120 a.C.?). La lex Iulia iudiciorum
privatorurm del 17 a.C. lo rese obbligatorio, facendo salve
solo le procedare da giudicarsi dai centumuviri e Pantiqua-
ta actio damni infecti. Caduto in desuetudine sul declina-
re del periodo classico, esso fini per essere ufficialmente
abolito da Costanzo e Costante nel 342 d.C.

Come il precedente, anche il processo formulare si
distinse nelle due fasi i iure e apud indicem, la quale ul
tima fu sostanzialmente identica a quel che era stata nella
procedura per legis actiones. Caratteristica fu invece la
fase in iure. Davanti al pretore si apriva tra le parti un’am-
pia discussione ed il magistrato, valutando con criteri di
aequitas le opposte ragioni, manifestava se ed entro quali
limiti avrebbe dato sfogo alla pretesa dell’attore, se e
come aviebbe invece rafforzato le difese del convenuto; -
alla fine si perveniva al concretamento di un udicinm (ge-
neralmense corrispondente ad una predisposta formula
edittale), che I'attore esponeva al convenuto e questi di-
chiarava di accettare {« dictare et accipere indicium »)
Sulla base di tale accordo {cui si dette Pantico nome di
litis contestatio} il pretore ordinava al giudice di giudica-
re; mentre al giudizio, almeno in teoria, non era possibile
pervenite, se Paccordo delle parti mancasse.
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. Delle acriones processuali, nel quadro della procedura for-
mulare, possono farsi le seguenti classificazioni principali.

(a) La distinzione tra actiones civiles e actiones bonors-
rige & basata sulla provenienze della tutela processuale. Le
actiones civiles sono quelle che competono #pso iure, essendo
fondate sul ius civile (vetus o novum) o su fonti integrative
dello stesso (leges, senatusconsulia). Le actiones bonorariae
sono quelle che, pur se promesse nell’edicfun magistratuale,
dipendono in concreto, volta per volta, da una concessione
del magistrato giusdicente (« 2 praeiore dantur »).

(b) La distinzione tra actiones in rem e actiones in per-
sonam si ricollega all'antica distinzione tra legis actio sacre-
menii in rem € in personam. Actones in personam sono quel-
le impiegate per la difesa di un diritto relativo: anzi spesso
il termine (soprattutto-trattandosi di istituti del ins bonora-
rium) viene impiegato per designare gli stessi diritti relativi.

(¢) La distinzione tra actiones poenales, rei persecutoriae
e mixiae rignards I'oggetto della pretesa dell’attore. Le actio-
nes poenales sono tivolte esclusivamente alla irrogazione di
uns pena pecuniaria a carico dell’autore di un atto illecito
generatore di un rapporto di responsabilitd primaria. Le ac-
Hones guibus rem persequimur sono rivolte ad ottenere il
controvalore di cid che appartiene alPattore o & a hd dowirto.
Le actiones quibus et rem et poenam persequimur sono ri-
volte ad ambedue gli scopi.

(d) La distinzione tra indicia stricta, iudicia bonae fidei
e iudicia arbitraria ebbe tiguardo allofficium indicis. 1 indi-
cia stricta o stricti iuris, anche detti tradizionalmente condic-
tiones, erano dctiones in persowarr imperniate sulla nuda
enunciazione di un obbligo a contenuto certo e determinato,
le quali non lasciavano quindi al iudex nessuna possibilitk di
valutazioni discrezionali. I indicia bonae fidei erano actiones
in personam nelle quali al giudice si lasciava un ampio ambi-
to di valutazione discrezionale in ordine alla validiti ed effi-
cacia dell’oblipatio, nonché in ordine al contenuto della con-
danna (« ... guidguid ex fide bona dare facere oportet iudex
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condemnato »). 1 iudicia arbitraria crano actiones in perso-
nam o in rem nelle quali al giudice si affidava un arbitrarus
de restituendo: subordinatamente all’accertamento del buon
diritto dell’attore, il iudex doveva invitare il convenuio a
restituive [a res controversa o a ripristinare lo stato giuridico
da lai alterato, nel quale casoc era tenuto ad assolvetlo anzi--
ché a condannatlo.

(e) La distinzione tra judicia legitima e imperio continen-
tia fu posta dalla lex Ializ iudiciorum privatorum. Iudicia
Legitima furono proclamari quelli muniti di tutti e tre quest
requisitl: intercorrere tra un attore ¢ un convenuto cives Ro-
mani, essere celebrati non oltre un miglio al di 1% della cer-
chia di Roma, essere rimessi afla semrentia di un judex unus
che fosse civisr Romanus (e non & recuperatores o di un in-
dex non romano). ludicia quae imperio continentur furono
ritenuti quelli mancanti anche di uno solo tra i predetti fe-
quisiti. Mentre per i iudicia legitima la lex Iulia ammise che
la semtentia potesse essere proaunciaita entro 18 mesi dalla
litis contestatio, per gli altri rimase valida la regola generale -
che essa dovesse essere pronunciata enito I'anno di carica del
magistrato che avesse emesso il inssum fudicandi.

(f) Rispetto alle actiones civiles normali le actiones utiles
costituirono la categoria delle azioni utilizzate per uno scopo
diverso da quello originario, al fine di tutelare ipotesi origl-
nariamente non previste. Cid si otteneva in concreto median-
te adattamenti della struttura formulare, tra cui vanno parti-
colarmente segnalati i seguenti: aa) la trasposizione di sog-
getti, consistente nell'indicare un soggetto giuridico come de-
bitore nellintentio e nel designarne ifvece un altro come cop-
dannabile nella condemnatio. Con questo sistema, nelle cd.
actiones adiecticiae qualitatis, il pretore poteva far si che per
un debito contratto dal filius familias o dal servus fosse
condannato, in talani casi, il rispettivo paterfamilias; bb) la
Hetia iuris civilis, consistente nellinvitare il gindice a con-
dannare o ad assolvere fingendo la esistenza di un requisito
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del #us civile in realth inesistente, Questo sistema fu applica-
to, ad esempio, nel caso dell'in bowuis babere (actio Publicia-
na), in quello della bomorum venditio (actio Serviana).

19. Lo svolgimento della procedura formulare

Parti nel processo (ciot legittimati all’esercizio del-
Yazione processuale) potevano essere, di regola, esclusi-
vamente i soggetti del rapporto giutidico litigioso. Salvo
un certo numero di divieti posti dall’Editto, era amrmes-
sa, peraltro, la rappresentanza processuale {diretta) da par-
te del cognitor, Se, per conto di una delle parti, interve-
niva nel processe un procwrator, questi era tenuto a ga-
rantire I’adesione del suo principale mediante una sé-
pulatio praetoria (la cantio ratam rem dominum babity-
rum, trattandosi del procurator del convenuto). I defen-
sores (oratores, patroni, advocati) non avevano, quando
vi erano, funzioni di rappresentanza, ma solo funzioni di
assistenza. :

La citazione del convenuto da parte dell’attore aveva
formalmente luogo sempre mediante la solenne i ius vo-
catio dell’actio sacramenti in personam. Ma in pratica essa
eta normalmente surrogata mediante il vadimonium, ciod
mediante una solenne promessa stragiudiziale del conve-
nuto (promessa anticamente garantita da vades e succes-
sivamente garantita da spomsores), di presentarsi i jure
in un determinato giorno.

Cause di estinzione del processo primna della Htiscontesta-
tio potevano essere: la confessic in iure del convenuto, ciod
Tammissione da parte di costui del buon fondamento della
pretesa dell’attore (eventualmente, su precisa imferrogatio in
ture di questi); il jusinrandume in iure delarum, deferito dal-
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Pattore al convenuto nell’actio in persomare, per cul il con
venuio era automaticamente ritenuto per assofto se giurasse
di non essere debitore, mentre era sutomaticamente riteputo
per condannato (alla stregua del comfessus) se si sottraesse
al giuramento conferitogli.

Cause di impossibilitd del processo erano, invece, 1a dese-
gatio actionis da parte del magistrato giusdicente, 1’assenza
di una delle parti, o infine la renitenza di una di esse ad ad-
divenire alla litiscontestatio. In tutti e tre questi casi la pro-
ponibilita dell’azione non era petd esclusa, sicché I'attore
poteva tornate alla carica con la stessa azione anche altre vol-
te, profittando del cambiamento del magistrato o di altre
circostanze. Quanto alle ipotesi di assenza o di renitenza di
una delle parti, il pretore provvide indirettamente agli inte-
ressi dellattore, minacciando contro Pindefensus, nel caso di
actio in personam, la rovinosa procedura esecutiva della mis-
sio in bona; nel caso di actio in rem, se il convenuto abban-
donava la cosa, il possesso ne passava allattore reclamante.

La possibilitd sia per il pretore che per le partl di
impedire la litiscontestatio dimostra come questa fosse il
frutto del concorso delle loro tre volonta: la datio iudicii
del magistrato, la dictatio iudicii dell’attore e Vacceptio
iudicii del convenuto.

La fase apud iudicem della procedura formulare (di
accertamento) aveva inizio, in teoria, nel momento della
litiscontestatio, in pratica, nel momento in cui le parti o
una di esse (generalmente, per ovvii motivi, Pattore) si
presentavano al index privatus, chiedendogli che, in forza
del iussum iudicandi e sulla base del indicium concretato
in iure, svolgesse la sua attivitd di giudizio. Se una delle
parti non si presentava al iudex, questi esercitava egual-
mente la sua funzione sulla base delle allegazioni dell’altra -
parte, ed egualmente giungeva alla sententia pure in as-
senza di uno dei contendenti.
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II procedimento apud iudicems era molio semplice e libe.
ro. Le parti, eventualmente assistite da defensores, tibadiva-
no le affermazioni fatte in iure e cristallizzate nel iudicium,
adducendone le prove, di cui il giudice operava 1’assunzione
¢ la valutazione. L'onere della prova spettava, di regola, a chi
affermasse una circostanza, non a chi la negasse (« ef incum-
bit probatio qui dicit, non gqui negat »). Quanto ai mezzi di
prova, era lasciata alle parti Ia massima Lbertd nel produrli
in tutta la loro moltitudine (documenti, testimonianze, ecc.),
ma era altrest lasciata al giudice la massitna libertd nel valu-

tarne Ia efficacia: tuttavia, il gindice non era libero di basare
" la sententiz su indagini {inguisitiones) svolte da Iui stesso
@ per sua iniziativa, perché doveva giudicare « fwxia alligata
et probata », in base a cid che le parti avessero sottoposto al
SUO esame.

La sententia iudicis, con cui si chiudeva la fase apud
fudicem, era un atto complesso, costituito: da un parere
sulla controversia contestata, che il gindice emanava come
privato ex informata conscientia (sententia in senso stret-
to); da un conseguente provvedimento di comdemnatio,
adiudicatio o absolutio, che il iudex emanava in forza dei
poteri conferitigli dal magistrato mediante il iussum iu-
dicandi.

La eventuale condanna del convenuto era sempre pe-
cyniaria, consisteva ciot in una somma di danaro deter-
minata dall’infentio oppure timessa alla valutazione del
giudice; mai era iu ipsam rem. Diversamente dai Proculia-
pi, i Sabiniani sostennero che il convenuto potesse sino
all’ultimo momento ottenere 'assoluzione, restituendo la-
cosa o eseguendo la prestazione (e in questo senso si dis-
se « omnia udicla absolutoria esse »).

178



Le tusela. giudiziaria
20. I mezzi complementari della procedura formulare

Molte ragioni, tra cui non ultime la limitazione della
procedura formulare al processo di accertamento e la su-
bordinazione del processo secondo il rito formulare al-
I’accordo delle parti circa la litiscontestatio, indussero i
magistrati giusdicenti romani, ed in particolare il pretore,
a porre in essere svariati mezzi complementari della pro-
cedura formulare, mezzi sopra tutto intesi a garantire
’adesione delle parti al processo e Pesecuzione delle pre-
tese giudizialmente accertate, Tali mezzi complementari
furono essenzialmente basati sull’imperium magistratuale
(« magis imperii quam iurisdictionis ») e futono: gli in-
terdicta, le in integrum restitutiones, le stipulationes prae-
torige, le missiones in possessionem, le bonorum posses-
siones.

(a) Gl interdicta, sorti probabilmente ancor prima della
procedura formulare, erano ordinanze di urgenza, mediante le
quali il magistrato, su richiesta, ingiungeva a chi di ragione
di restituire una cosa di cui si fosse impossessato (interdicta
restitutoria), di esibire un oggetto che tenesse riservato {es.,
un documento: interdicta exhibitoria), o infine di astenersi
da un certo comportamento {imterdicts probibitoria: es.,
interdicta possessorig), Lordine, nel caso di alouni interdicia
probibitoria, era diretto ad ambo le parti (fmterdictum ds&-.,.
plex). '

Dato che Uinterdicium, appunto per il suo carattere di
urgenza, era emanato senza approfondito accertamento della
fondatezza delle asserzioni del richiedente (casa non cogmta),
il destinatario che non intendesse ottemperarvi poteva, prima
di uscire dal tribunale, provocare, con una sua dichiarazione
di rifinto ad adeguarsi all’oxdine ricevuto, una procedm'a di
accertamento della sua infrazione,

(b) Le in integrum restitutiones erano provvedimenti in-
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tesi ad invalidare atti pienamente validi inre civili, e quindi
a ripristinare pienamente una situazione che un atto giuri-
dico avesse modificato. I magistrato emanava tali provvedi-
menti su richiesta dell'interessato, previe approfondito accer-
tamento dei fatti (causa cognita); talvolta in forma esplicits,
mediante apposito decretum, e talaltra in modo esplicito, at-
traverso la concessione di formumlee ficticize.

(c} Le stipulationes praetoriae (anche dette cantiones) era-
no stipulationes che il pretore, su richiesta dell'interessato,
imponeva a taluno di compiere, sotto mingccia di una dene-
gatio actionis o di una missio in possessionem o di altro prov-
vedimento sfavorevole ai suoi interessi. Il fine delle stipuia-
‘tiones practoriae era cautelare: il destinatario del comande
pretorio era tenuto ad impegnarsi (in veste di promissor} al
pagamento di una somma di danaro alla controparte allo sco-
po di garandrla dal verificarsi di un fatto tenuto (es.: centio
rem pupilli sdvam fore).

{d) Le mussiones in possessionem crano provvedimenti ma-
gistratuali mediante i quali si autorizzava taluno ad immet-
tersi nella detenzione o anche talvolta nel possesso di alcuni
o di tutti i beni di un altro, con la conseguenza che a costui
il magistrato denegava Pazione se volesse rigcquistare la ma-
teriale disponibilitd dei suoi beni. Nel caso di missio in pos-
sessionem relativa a singoli beni si parlava di missio in rem;
se Invece la missio tiguardava l'intero patrimonio di un sog-
getto si parlava di miéssio in boma.

.- {e) La bonoram possessio era 1'autorizzazione elargita dal
" pretore ad uno o pih persong di immettersi nellz detenzione
del patrimonio ereditario di una persena defunia, prescinden-
do dai diritti che su tale patrimonio potevano vantare i suc-
cessori iure civili. In origine la bonoram possessio era sine
re, nel senso che i bonorum possessores potevano comportarsi
come domini nei rignardi di tutti salvo che degli beredes iure
civili, di fronte alla cui hereditatis petitio erano tenuti a soc-
combere; ma sul finire del periodo preclassico essa divenne
cum re, e pertanto 1 bonorum possessores furono protett an-
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che rispetto agli heredes (cui il magistrato denegava Tbere-
ditatis petitio} e furono ammessi ad esercitare contro chiun-
que actiones fictiviae (in cui si ordinava al giudice di fingere
che essi fossero heredes iure civili).

21. L'esecuzione della sentenza e la cosa giudicata

Nel sistema formulare Pesecuzione della semfentia di
condanna non era ottenibile direttamente, ma solo in
via indiretta, attraverso ’esperimento dell’actio indicati,
oppure in via anomala, attraverso Pintetvento ex imperio
del magistrato,

L'actio iudicati, che nella procedura formulare aveva
il posto della manus iniectio indicati, non era una vera e
propria azione esecutiva, ma piuttosto una azione di nuo-
vo accertamento del merito della controversia, e pilt preci-
samente un’azione di revisione.

L’attore che fosse riuscito vittorioso in ptime cure, ed sl
quale il convenuto non avesse spontaneamente prestato la
summa condemnationis, doveva, per realizzare il suo credito,
citare nuovamente il convenuto dinanzi al magistrato, invo-
cando nei suoi confronti la semtentia di condanna; 2 tal punto
il convenuto poteva tanto attuare la confessio in iure, quanto
affermare la irregolaritd del primo gindizio e reclamare ung
nuova litiscontestatio (il giudice dellactio iudicati era comy”
seguentemente fnvitato a pronunciare I'assoluzione del conves: ~
nuto, se risultassero fondati i suoi reclami, oppure a profun-
ciare .la condanna del convenuto stesso al duplum della pri-
mitiva samma condemnationis). L’attore era, quindi, autoriz-
zato alla concreta esecuzione solo in caso di condanna del
convenuto nell’actio fudicati, oppure di sua confessio in iure
(« confessus pro iudicato est»). B quanto alla concreta ese-
cuzione, essa era sempre, in teoria, queila personale, sebbene
fortemente mitigata per effetto dell’antichissima lex Poetelia
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Papiria (426 a.C.), l2 quale aveva vietato che si giungesse
agli estremi della uccisione del debitore o della sua vendita
trans Tiberim.

11 sistema esecutivo dell’actio iudicati (troppo macchi-
0030, € inoltre condizionato alla vita ed alla presenza in
iure del convenuto) fu progressivamente soppiantato, nel
corso del periodo classico, dal sistema anomalo, ma assai

- pit efficace, della missio in possessionem concessa ai cre-

ditori e della conseguente bonorum venditio. Casi origi-
nati di questa procedura esecutiva anomala furono, ap-
punto, quello della fraudolenta renitenza ad ottemperare
alla vocatio in ius (cd. latitatio fraudationis causa), quello
della assenza ingiustificata da Roma e quello del debitore
morto senza eredi; ma pit tardi il sistema si generaliz-
zd, rignardando tutte le ipotesi di insolvenza.

Il pretore pronunciava la missio in boma di tutti i credi-
tori che ne facessero richiesta e nominava tra-essi un carator
bonoram col compito di amministrare fl patrimonio del de-
bitore insolvente e di annunciare per pubblici bandi Favve-
nuta missio, afinché potesse farsi avani e parteciparvi ogni
altro creditore. Dopo 30 giorni dalla missio (o 15 giorni,
trattandosi di missio in bona di un defunto) i creditori iscritti
procedevano alla elezione di un magister bonorum, il quale

_ facesse V'inventario dei beni e redigesse un bando di vendita

degli stessi (lex venditionis). La venditio bonorum, che era
produttiva di infamia per il fallito, avveniva in blocco a fa-
vore di chi (bonorum empror) offtisse ai creditori la pilt alta
percentuale dei loro crediti. Il bonorum emptor eta conside-
rato successore universale del fallito: per conseguenza uno
speciale interdetto tutelava la sua bomorum possessio, ed inol-
tre egli era ammesso ad esigere i crediti del fallito con lactio
Serviana (azione ficticia che lo parificava all’erede, nel caso
che il fallito fosse defunto) o con Pactio Rutiliana (azione con
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trasposizione di soggetti, usata nel caso’ che il fallito fosse:

tuttora vivente).

In ipotesi particolari (es.: quando il debitore fosse un se-
natore}, pet evitare la rovina totale del debitore ed inoltre
la sua infamia, fu praticata la procedura esecutiva della bo-
noram distractio, ciok della vendita alla spicciolata def ce-

"spiti patrimoniali sino a concorrenza dell’'ammontare dei
crediti,

La sententia iudicis (o la confessio in iure ad essa equi-
parata) determinava la res iudicata (« cosa giudicata, lite
risolta »: ¢od. « cosa giudicata in senso sostanziale »}, e
quindi la fine della lite tra le parti. Conseguenza della
mors litis derivante da res iudicata era la improponibilita
di altre azioni tra le stesse parti {0 i loto eredi o rappre-

sentanti) in ordine allo stesso metito: « bis de eadem re

ne sit actio ».

22. I sistemni procedurali « extra ordinem »

Sin dal periodo classico le controversie svolgentisi in
territorio esterno a Roma e quelle relative ad alcune ma-
terie speciali (es.: fideicommissa} furono sottoposte, par-

ticolarmente per iniziativa del primceps, a procedura di--

versa da quella ordinatia descritta sin ora. S$i patld per-

tanto di procedimenti straordinari, di cognitio extra ordi--
nem, la quale fin}, con l'abolizione del processo formu--
lare, per divenire la regola, Caratteristiche comuni di tutte

le molteplici procedure extra ordinem furono: a) I’assun-
zione del compito di giudicare da parte di un funzionario
{(magistrato repubblicanc o, pill spesso, funzionario della
gerarchia imperiale), che divenne, pertanto, funzionario-
giudice, come nei diritti moderni; b) la possibilita di
agire anche in contumacia del convenuto; ¢) la possibilita
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di ottencre una revisione della prima sententia mediante
appellatio ad un giudice di grado superjore; d) la possi-
bilitd di ottenere la condemnatio del soccombente nella
prestazione dovuta (i ipsam rem), anziché in una sommma
di danaro; e) la possibilith di procedere per Iesecuzione
manu militari, a mezzo di appositi ufficiali giudiziari {ap-
paritores). .

Nelle procedure extra ordinem, pertanto, la litiscon-
testatio perse il significato che aveva nella procedura per
formulas e si ridusse alla pura e semplice esposizione orale
{narratio) della vicende della causa nel dibattimento da-
vanti al funzionario-gindice,

L’atto iniziale e fondamentale delle procedure extra or-
dinens divenne (in luogo della iz ius vocatio e del vadimo-
ninm) la od. evocatio del convenuto ad iniziativa delPattore.
Essa poteva compiersi in tre modi: denuntiationibus, cioé
facendo pervenire al convenuto, tramite un funzionario, I'in-
vito a presentarsi davanti al giudice nel giomo in cui questi
gvrebbe tenuto 'udienza pubblica {cosventus); litteris, ciod
facendosi rilasciare dal giudice una lettera di citazione a giu-
dizio da trasmettere a propria cura al convenuto; edictis, ciod
ottenendo dal giudice che egli provvedesse diretiamente alla
chiamata della controparte. In etd postclassica si diffuse, e
fini per prevalere, il procedimento per libellos: attore ¢ con-
venutgrsi scambiavano, ciod, per mezzo di un ufficiale giu-
diziario (exsecutor negotii), un atto di citazione (/ibellus con-
ventionis) e una comparsa di risposta (libellus contra
dictionis).

Nel sistemna giustinaneo la giustizia ordinaria era ammini-
strata: a Costantinopoli, dal prefectus wurbi (o dal suo wvics-
rizs); nelle province, dai defemsores plebis o civitatis in
prima istanza e dal praeses provincige in grado superiore.
Ma erano anche riconosciute numerose giurisdiziont speciali
_ (anche vescovili),
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LA SUCCESSIONE NEI RAPPORTI GIURIDICI

SOMMARIO: 23. La successio. — 24. La successione ad una
persona defunta, — 25. La vocazione ex testamenio. —
26, La vocazione ab intestato e la successione necessaria.
— 27. Effetti particolari della successione testamentaria,

23. La « successio »

Tutte le volte in cui, fermi testando gli altri elementi,
un nuove soggetto subentra nella posizione di una delle
parti di un rapporto giuridico privato si suole parlare di
una successione del primo al secondo. Si suole distinguere
ulteriormente tra successione particolare e successione un
versale, a seconda che si subentri in un singolo rapporto o
in tutti i rapporti di cui 'antecessote era titolare; nonché
tra successione ad una persona vivente e successione ad
una petsona defunta, a seconda che si subentri in un rap-

porto o nei rapporti di cui era titolare un anteegsicre vi-

vente o un antecessore defunto.

A questa concezione ampia e completa del fenomeno
della successione il diritto romano arrivd soltanto nel pe-
tiodo postclassico. Nel corso dei periodi precedenti non
si riuscl, di massima, a concepire la possibilitd di una suc-
cessione a titolo particolare, sia infer vivos che mortis con-
s4, ma si ritenne che una vera e propria swccessio avesse
luogo soltanto se ed in quanto un soggetto giuridico per-
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desse Ia sua quahta di soggetto (per motte o per capitis
deminutio) ed al suo posto, in ogni situazione giuridica,
subentrasse un altro soggetto. Mentre, percid, sino a tutto
il periodo classico si parld di successione nel senso di suc-
cessio in locum et ius (alicuins), soltanto in diritto post-
classico si formd e si diffuse la distinzione tra una swcces-

- 8i0 in singulas res ed una successio in universum ius, qua-
si che, in quest’ultimo caso (corrispondente alla succes-
sio in locum et ius dei periodi precedenti), il complesso
dei rapporti giuridici privati facenti capo all’antecessore
costituisse anche esso una singula res, risultante dall’idea-
le unificazione di tutti gli elementi patrimoniali di lni
(cd. universitas iuris).

Dei casi di successione patticolare inter vivos si fard di-
scorso nelle pagine seguent, quando si parlerd dei singoli
rapporti giuridici privati e dei fatti giuridici necessari alla
loro costituzione. La successione universale ad una persona
vivente (ignota ai diritti moderni) si aveva, per il ius civile,
oltre che nei casi di capitis deminutio maxima e media, anche
in aleuni casi in cui Pantecessore perdeva la soggettiviti gia-
ridica pur ritnanendo in vita e pur restando liber e civis
Romanus: es., perché gdrogatus da altro paterfamilias, che
assorbiva percid nella propria la sua situazione giuridica, o
perché donna sui furis sottopostasi alla manus del marito.
Tutti questi istituti decaddero rapidamente gij nel corso del
diritto preclassico. In periodo classico, invece, si svihippd
una nuova sorta di successione universale tra vivi wure prae-
torio, rappresentata dal ceso del bonorum emptor nei riguar-
di degli wniverse bona del fallito,
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24. La successione ad wna persona defunta

Nel sistema del fus civile la successio in locum et ius
di una persona defunta prerideva il nome di bereditas, ter-
mine che serviva anche 2 significare il complesso dei rap-
potti giuridici che trapassavano dall’antecessore al suc-
cessore; accanto all’bereditas si conosceva anche la suc-
cessione a titolo particolare, attuata mediante I'istituto dei
legata. Ul ius practorium integrd ¢ cotresse in molti punti
Pantiquato sistema civilistico dell’bereditas, dando luogo,
praticamente, ad un altro e prevalente sistema successo--
rio (bonorum possessic). 1l ius novum, soprattutto nel pe-
riodo postclassico, tenne conto di ambedue i sistemi an-
teriori per riformarli, ed in particolare per creare un si-
stema unitario di successio in universum ius mortis causa.

Per il verificarsi del fenomeno successorio non era
sufficiente il fatto della morte dell’antecessore: con questo
fatto dovevano concorrerne altri, tra cui, principalissimo,
quello della chiamata alla successione. La vocazione {zo-
cativ) poteva essere prestabilita dall’ordinamento giuri-
dico oppure prestabilita dallo stesso antecessore: quest'ul-
tima (pocatio ex testamento) aveva la prevalenza sulla pri-
ma (wecatio legitima o ab intestato), salvo in alcuni casi,
in cal la successione avveniva contra testamentum. Oltire
la vocazione occorreva la delazione (delatio), la quale in
alcuni casi avveniva automaticamente (ipso iure), in altri.
era condizionata all’accettazione (aditio) o alla richiesta
{(adgnitio) del chiamato a succedere. La delatio ipso inre
si aveva in ordine ai filii familias chiamati a succedere dal
us civile o da un testamentum iure civili, nonché in or-
dine agli schiavi che l'antecessore avesse, nel testamen-
to, ad un tempo manomessi e chiamati all’bereditas (dett
chiamati si dicevano, pertanto, beredes mecessarii); ogni
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altro chiamato acquistava I'bereditas mediante aditio, ciod
accettazione; per lacquisto della bonorum possessio oc-
cotreva, infine, I'adgnitio, ciod una richiesta al pretore.

In epoca storica, per ovviare alla difficile situazione
in cui si venivano a trovare gli heredes necessarii nel caso
che il compendio ereditario annoverasse pitr debiti che
cespiti attivi {bereditas damnosa), furono creati due isti-
tuti: il ius abstinendi, concesso dal pretore al chiamato
che fosse filius familias (cd. heres suus et nmecessarius),
ed il cd. beneficium separationis, riconosciuto dalla gin-
risprudenza classica al servus cum Libertate institutus per
permettergli di separare dalla massa ereditaria gli acquisti
che avrebbe eventualmente compiuto in futuro.

L’accettazione dei e.d. heredes voluntarii, in periode clas-
ston, avveniva o mediante una solenne cretio (« ... hanc he-
reditatem adeo cernogue ») o anche tacitamente, mediante il
compimento di atti che solo un heres accettante avrebbe po-
tuto compiere (pro berede gestio: es., alienazione di un ce-
spite ereditario, esazione di un credito dell’antecessore). In
diritto postelassico fu reputata sufficiente la espressione co-
munque fatta della voluntas suscipiendae hereditatis (aditio
nuda voluntate).

In petiodo postclassico fu creato listituto del bermeficium
inventarii, per cui i successori potevano limitare la loro re-
sponsabilitd patrimoniale alle « vires bereditariae », cio& al-
V'attivo ereditario, nell’ammontare che fosse risultato da un
preventivo invertario dello stesso.

Nel sistema del ius civile I'beres, cul fosse stato impe-
dito I'impossessamento dei bona bereditatis, poteva eser-
citare, oltre che la vindicatio delle singole res, anche una
vindicatio complessiva dell’bereditas contro il possessore
della medesima (bereditatis petitio): importanti innova-
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zioni al sistema furono introdotte da un SC. Iuventisnim
del I1 sec. d.C.

Per la divisione dell’asse ereditario tra i coeredi, cia-
scuno di questi poteva esercitare contro gli aliti Vactio fo-
miliae herciscundae, allo scopo di ottenere dal iudex pri-
vatys la determinazione delle quote e Paggiudicazione del-
le stesse {adindicatio) in piena titolariti di ognuno.

25, Lz vocazione « ex testamento »

La causa sopra ogni altra prevalente, almeno di rego-
la, di chiamata alla successione mortis causa fu il testa-
mentum (Mod. D, 28.1.1: « Voluntatis nostrae iusta sen-
tentia de eo quod quis post moriem suam fieri velit »).

A prescindere dalle forme pit antiche (zestamentum
calatis comitiis e testamentum in procinctu), la cui storia &
assai incerta, la forma di festamentum che ebbe valore
nell’etd preclassica e classica fu il testamentum per aes et
libram, derivazione di una originaria mancipatio dell’be-
reditas (mancipatio familiae) ad un familize emptor, che,
da originario effettivo acquirente, si ridusse poi ad un
‘esecutore testamentario, Le disposizioni del Zestator eta-
no generalmente scritte su fabulge di cera sigillate da Iui
e dagli altri attori della mancipatio (il familiae emptor,
i cinque testimoni ed il libripens); la consegna delle ta-
volette era accompagnata da una- solenne wumcupatio
(« Haec ita ut in his tabulis cerisque scripta sunt, ita do
ita lego ita testor itaque vos, Quirites, testimoninm mibi
perbibetote »).

Dal suo canto, il praetor urbanus prese Puso di con-
cedere ai chiamati che gliene facessexo tichiesta la posses-
sio dei bona defuncti nel caso in cui Pacquisto iure civili
non fosse possibile per mancanza di qualche requisito

189



LT oL e e T - ;s L -

R

11 diritto privaso romans

della solennitd testamentaria, e in particolare del requi-
sito della mancipatio familize. Tale concessione (cd. bo-
noram possessio secundum tabulas) fu fatta sempre che vi
fosseto, perlomeno, le tabulae e i sette sigilli come zeszes.
Testamento civile e testamento pretorio si fusero, nel pe-
tiodo postclassico, in quello che Giustiniano denomind
testamentum tripertitum, documento proveniente dal te-
statore e contrassegnato dal sigillo di sette testimoni.

Contenuto essenzialissimo del testamentum civilistico
era la beredis institutio, ciod la solenne designazione del
successor in locum et ius (« L. Titius mibi beres esto »)
e la espressa exberedatio degli beredes sui, qualora li si
volesse escludere dalla successio {« sui beredes ant insti-
tuendi sunt aut exheredandi »).

1! testamentum poteva anche contenere la substitutio
beredis, ciod: la nomina di un beres al suus heres impu-
ber, per il caso che questo morisse prima di aver raggiun-
to la pubertl e con essa la capacitd di testare a sua volta
(substitutio pupillaris), oppute, pil in generale, Iz nomi-
na di un altro o di altri heredes al testatore, per il caso
che le persone da Iui istituite non acquistassero Peredita
(substitutio vulgaris). 11 testamentum poteva contepere,
infine, una detio tutoris, una manumissio e le altre dispo-
sizioni particolari (legata fideicommissa) di cui si dird
fra poco.

1l testamentum fu considerato revocabile dal restator
« usque ad vitae supremum exitum ». Ma non bastava la
distruzione del documento a determinare la revoca: oc-
cotfeva un nuOVO testamento, con una diversa fastitutio
beredis o diverse disposizioni accessorie.
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26. La vocazione « ab intestato » e la successione neces-
saria

In mancanza di zestamentum, trovava luogo la voca-
zione ab intestato, che si disse legitima perché fu prima-
- mente regolata dalle XI1 tabulac.

Le XII tabulae stabilirono che, quando non vi fosse-
10 beredes sui (ciot fillii familiarum), la familia e la pe-
cunia del defunto (cioe il suo patrimonio in res mancipi
e nec mancipi) fossero devolute all’adgnatus proximus
e, in mancanza di adgnati, ai gentiles, ciod ai paires della
stessa gens. Non accettando Vadgnatus proximus, Uereditd
diventava vacante, anche se vi fossero dopo di lui altri
successibili ab intestato. '

A questo sistema civilistico impoxtanti riforme furo-
no arrecate dal praezor, il quale accordd la sua tutela (me-
diante la concessione della c.d. bonorum possessio ab in-
testato) ai filii emancipati unitamente agli heredes sui,
sulla base della considerazione che gli uni e gli altri erano
liberi del testatore dal punto di vista della cognatio. Egli
stabili che i legéitimi, ciod gli altri chiamati dalle XTI ta-
vole, costituissero un’orde successorio subordinato a quel-
lo dei liberi; che, in mancanza di legitimi, avessero dirit-
to alla successione i cognati (ciod 1 parenti di sangue che
non fossero anche adgnati); e che, mancando i cognati,
al defunto succedesse il coniuge supetstite (vir o uxor).
In contrasto col sistema civilistico, il pretore ammise,
inolire, che, mancando ’accettazione del ptimo chiamato,
succedesse nella vocazione colui che appartenesse al gra-
do di parentela successivo e che, non accettando nessuno
dei membri di un certo ordo successorio, la chiamata si
trasferisse, secondo "ordine dei pradi, ai membri dell’ordo
seguente (successio ordinum et graduun).
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Attraverso ulteriori riforme del fus movum, sl giunse
al sistema sancito nelle Novellze di Giustiniano, per cui
erano chiamati successivamente: i discendenti, gli ascen-
denti, i fratelli e sorelle, gli altri collaterali.

Nel corso dell’etd classica si profild, accanto alla suc-
cessione testamentaria ed a quella ab fntestato, un altro
tipo di successione, la successione necessaria, di cui si
conoscono, pilt precisamente, due tipi: la c.d. successione
necessaria formale, costituita dalla bonoram possessio
contra tabalas, e Ia c.d. successione pecessaria sostanziale,
concretantesi nella guerells inofficiosi testamenti. La bo-
norum possessio contra tabulas fu introdotta dal pretore,
il quale, ritenendo che alla successione universale avessero
diritto non soltanto i filii in potestate, ma anche quelli
emancipaté, concesse tanto agli uni quanto agli altri (de-
nominandoli genericamente liberi}, se gliene facessero ri-
chiesta, la bonorum possessio in caso di preterizione nelle
fabulae testamentarie. A parte queste ipotesi, va ag-
giunto che, sul finire del periodo classico, i magistraii
riconobbero ai pil stretti congiunti del testatore il diritto
di attaccare la validitd del testamento, anche se fossero
stati espressamente diseredati, quanto fosse evidente che
il testatore, non tenendo alcun conto di loro, avesse in-
franto quell’officium pietatis che occorre avere nei ri-
guardi dei familiari, Di qui sorse la concessione ai preteriti
della od. guerella inofficiosi testamenti, volta ad ottenere
il permesso di esercitare la hereditatis petitio almeno in
otdine ad una certa frazione dell’asse ereditario. Nei seco-
li seguenti il sistema fu ulteriormente perfezionato e si
pervenne, in etd giustinianea, a considerare 1 discendenti
e gli ascendenti (ciod i primi due ordines della successione

ab intestato) come necessari eredi, per una certa ‘quota
(quota di riserva), del defunto.
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27. Effetti particolari della successione testamentaria

Tra le disposizioni accessorie di un festamentum po-
teva essere, ed era molto spesso in pratica, il legatum,
cio® il lascito di un cetto cespite ereditario ad una deter-
minata persona (legatarioc o onorato), facendone carico
alla persona istituita erede (onerato: «a guo legatum
est »). Oggetto di legato poteva essere un diritto reale,
un diritto di credito, la remissione di un debito (legatum
liberationis), una quota dell’erediti (legatum partitionis),
una rendita alimentare ecc. L'uso di questa forma di lasciti
mortis causa sorse, probabilmente, attraverso quello della
mancipatio familiae, nella quale i legata dovettero confi-
gurarsi come oneri imposti dal mancipio dans al familiae
emptor; ma non & da escludere che l'istituto che sia sorto
anche prima.

Il ius civile conobbe quattro tipi di legato: a) legatumt per
vindicationer: (pella forma: « do, lego »), avente per effetto
il trasferimento diretto della proprietd di una cosa {0 la co-
stituzione di altro diritto assoluto sulla stessa} dal testatore
al lepatario, che poteva senz'altro esercitare l'actio in rem
contro chi ne trattenesse il possesso (eredi o altri); b) le
gatum per damnationem (« heres meus damnas esto dare »),
avente per effetto la costituzione di un debito per la res le-
gata a carico dell'erede € 2 favore del legatario, che poteva
agire contro il primo con un’actio in personam (ex tesia-
mento); c) legatum sinendi modo (« beres meus damnas esto
sinere »), sottospecie del precedente, produttivo dell’obbligo
dell’erede di permettere che il legatario si impossessasse di
una cosa o non pagasse un debito, ecc.; d) legatum per prae-
ceptionem (« beres meus praecipito »), avente per effetto Ia
costituzione di un diritto reale determinato a favore di uno
dei coeredi, il quale poteva impossessarsi della cosa prima
(prae-capere} della divisione erediteria.
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Questi quattro tipi di legato furono fortemente accostati
I'unc all’altro da un SC. Nerosianum del ¥ sec. Ad.C,, il quale
stabill che, se un Jegatum per vindicationem non fosse valido
(es., perché if testatore avesse legato una coss altrui}, esso
valesse almena come legatumr per damnationem (quindi, nel-
I'esempio citato, V'erede doveva acquistare Iz cosa ed aveva
P'obbligo di trasferitne 1a proprietd al legatario).

Naturalmente, il legatum non poteva essere operativo
se l'erede non avesse a sua volta acquistato I'ereditd.
A questo proposito si distingueva il dies cedens, ciot il
momento della morte del iestatore, in cui il legatario
acquistava il diritto al legato, dal dies vemiens, ciot il
momento dell’accettazione dell’erede (beres voluntarius),
in cui il legatario acquistava I'esercizio del diritto, Veri-
ficandosi 1’accettazione, il legato poteva essere perd con-
siderato acquisito nel momento della morte del testatore,

La pratica dei legata fu tanto diffusa in Roma, che spesso
si veniva a distribuire testamentariamenze tutto il patrimonio
in legati, lasciando all’erede un #udum nomen. Per ovviare
4 questo inconveniente furono emanate, tra il I ed il I se-
colo a.C., tre Jeggi, la Furia, la Voconia e la Falcidia: quest'ul-
tima dispose che all’heres dovesse restare almeno un quarto
del compendio ereditario (quarta Falcidia) e che, pertanto,
i lasciti esuberanti fossero da ridurre [« falcidiare ») in pro-
porzione.

Vetso la fine del periodo preclassico invalse 'uso di
effettuare lasciti mortis consa, anziché per legato, me-
diante fideicommissum, cioé mediante una preghiera (ro-
gatio), rivolta all’erede o al legatario, di trasferire (resti-
fuere} in tutto o in parte il cespite ricevuto ad un terzo
(fideicommissarius). La rogatio fideicommissaria, assolu-
tamente scevea di forme prestabilite, era fatta, oltre che
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nel testamentum, anche a voce, oppure in un documento
a parte formato generalmente da tavolette cerate (codi-
cilli}. Da essa sorgeva inizialmente un puro impegno
d’onore, non un dovere giuridico dell’onerato; ma Augu-
sto istitul una magistratura extra ordinem (praetor fidei-
commiissarius) affinché anche del fedecommessi fosse assi-
curata giutisdizionalmente Vesecuzione. Il fideicommissum
diventd, in tal modo, un istituto giuridico assai diffuso,
che in periodo postclassico mostrd chiara tendenza ad
assotbire in sé i legati. Giustiniano finl, infatti, se non
per unificare nella struttura, almeno per ragguagliare ne-
ghi effetti i legata ai fideicommissa (« per omnia exacquata
sunt legata fideicommissis »).
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VIIIL.

I RAPPORTI GIURIDICI ASSOLUTI

Sommario: 28. Generalitd. — 29. 11 mancipium quiritario,
—- 30. Le potestd familiati. — 31. Xl dominium ex iure
Quiritinm. — 32, Gl altri rapporti assoluti reali in senso
proptio. — 33. Le servitutes praediorum. — 34. L'usu-
fructus e gli istitutd affini. — 35, Gli altri rapporti as-
soluto reali in senso improprio. — 36. La possessio.

28. Generdlita

Caratteristiche dei rapporti assoluti in senso proptio
{che possono essere, beninteso, sia a soggetto attivo unico,
che a soggetti attivi plurimi) sono: la inerenza ad un
oggetto giuridico, nel senso che sin che Poggetto esiste,
come tale esiste il rapporto assoluto ad esso inerente,
pur se ne mutino i soggerti (modificazione soggettiva del
rapporto); la illimitatezza delle facoltd del soggetto atti-
vo, nel senso che il soggetto attivo pud fare sull’oggetto
futto cio che gli aggrada, salvo che Pordinamento non
lo vieti nell’interesse comune; la elasticitd delle facoltd
del soggetto attivo, nel senso che, venendo meno un limi-
te posto ad esse, le facoltd del soggetto attivo tornano
automaticamente ad essere illimitate come prima,

Accanto e in sottordine alla categoria dei rapporti
assoluti in senso proprio si & andato formando nei vari
ordinamenti giuridici, a2 cominciare da quello romano,
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per esigenze del tutto empiriche, un novero pitt o meno
vasto di rapporti assoluti impropri: impropri perché limi-
tati nella facoltd del soggetto attivo e perché riferentisi
ad un oggetto giuridico di altro rapporto assoluto pro-
prio {es.: il rapporto di usufrutto, che comporta per il
soggetto attivo [Pusufruttuario] la facoltd di percepire i
frutti della cosa fruttifera di un altro [il proprietario],
ma non comporta anche la facoltd di disporre a piacimento
della cosa € ogni altra facoltd sulla stessa, le quali restano
al proprietario), A rigor di termini, i rapporti assoluti
impropti sarebbero da qualificare come relativi; ma la
inserzione nella categoria dei rapporti assoluti @ general-
mente apparsa pilt opportuna, specie per il fatto che essi
hanno, comunque, alcune caratteristiche fra quelle dei
rappotti assoluti (es.: I'inerenza all’'oggetto). E percid che
essi costituiscono un numerus clausus, ciod son tanti e
non pitt di quanti statuisce 'ordinamento giuridico.

29, Il « mancipium » quiritario

Il sistema antichissimo del 7us Quiritium riconobbe
e tuteld un sol tipo di rapporto assoluto, di contenuto
amplissimo, che fu I'archetipo di tutti i principali rap-
porti regolati successivamente dal ins civile verus: tutti
gli altri rapporti formarono oggetto, infatti, dell’ordina-
mento statale o di quello religioso. Tale rapporto giuri-
dico, avuto riguardo alle facolta del soggetto attivo, ven-
ne denominato mranus o mancipium (da « manu capere »).

Soggetto attivo del rapporto giuridico quiritaric di
mancipium fu il paterfamilias net confronti di tutt gl
altri Quirites, e per essi di tutd gli altri patresfamiliarum
quiritari. Oggetto ne fu la familia in tutii i suoi distinti
¢ svariati element.
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Questi clementi erano di fatto rappresentati: a} dai £,
nepotes ex filio, promepotes, ecc., mtt denominati fli, in
quanto nati posteriormente al pater (adgrati); b) dagli adro-
gati, ciod da patresfamilisrum liberamente assoggettatisi, me-
diante adrogatio, al pater, e quindi ridottisi, in una con i
propri filii, in condizione di #lii; c) dalle adgnatae o fliae fa-
miiarum; d) dalle wxores in manu, cod dalle mogli del
pater e dei suoi filii, tutie sotto la potestd del pater e quindi
Fliarum loco; e} dai filii acquistati presso le altre familiae
(detti poi, propriatente, mancipia); f) piu tardi, dai servi,
ciod dai prigionieri di guerra non uocisi, ma conservati (ser-
pati) per il lavoro; g) dalla domus (dall’'etimo indoeuropeo
adbam» = «fam» = « familia»), con Vorto circostante,
o anche, pilt tardi, del fundus in agro Romano, risultante
dalla divisio et adsignatio agrorum; h} dagli animali domest-
ci destinatl ai lavori agricoli ed ai servizi familiari (aninsalia
guae collo dorsove domantur: buoi, muli, asini, cavalli); i}
dalle altre cose mobili, ma solo in quanto funzionalmente ne-
cessarie alla familia, ciod dagli attrezzij per la coltivazione
(instrumenta fundi).

La situazione degli clementi costituenti la familia non
era perd identica per tutti. La domuws, il fundus, ghi animalia
¢ le altre cose erano oggetti giuridici per loro natura {detti
poi res in senso proprio). 1 fervi e i mancipia erano oggerti
normali di rapporti giuridici (detti pitr tardi anch’essi res),
ma potevano essere liberati (mamumissi), con l'effetro di di-
ventare [fiberti dei loro antichi patres (rapporto cod. di pa-
tronatys), Tutd gli aliri elementi {ivi comprese, in tempi pid
* avanzati, e donne} erano invece oggetti giuridici a titolo
temporaneo, ma erano potenzialmente soggettd giuridici, per-
ché sarebbero divenuti indipendenti allorché il paterfamilias
fosse scomparso: essi vennero pertanto contraddistinti col
termine di Jiberi o &i capita, ciod di membri in qualche modo
influenti nella vita della comunitd (« vive guoque parente
gquodammodo domini existimantur »).

La diffusione degli scambi produsse, con I'andar del
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tempo, in molte femiliae, ricchezze esuberanti gli stretti
bisogni della comunitd (prevalentemente: bronzo, monili,
mobili, ecc.). Dette ricchezze, non avendo legami funzio-
nali con la vita della familia, ma essendo valutate soltanto
in rapporto al loro intrinseco valore di scambio, si dissero
pecunia (posteriormente, rec nec mancipi) e non costitui-
vano oggetto di mancipium, ma di semplice possessio:
esse erano, dunque, al di fuori del diritto.

L’atto mediante il quale si attuava il tresferimento
della titolaritd attiva di questi rapporti era, trattandosi
di pecuniz, la consegna materiale della res (fraditio),
mentre per gli oggetti giuridici era richiesta, a garanzia
della conoscenza del negozio da parte della comunita, la
mancipatio: la pesatura dell'zes rude (ciod del bronzo
non coniato, che si usava per i pagamenti) era operata
da un libripens (portatore di bilancia) in presenza delle
parti e di cinque testimoni romani e pubeti, dopo di che
Tacquirente affermava di essere il titolare attivo del rap-
porto in luogo dell’alienante. Ma 'acquisto di un oggetto
giuridico altrui poteva avvenire anche per il solo fatto
che un paterfamilias avesse pubblicamente e senza con-
trasto usato, per un congruo periodo di tempo, I'oggetto
(usus o usucapio).

Verso la fine del sec. VI a. C. la diversa valutazione
sociale dei singoli elementi costitutivi della familiz e la
importanza assunta dalla pecunia extrafamiliare fecero si
che la pecunia entrd anch’essa a far parte della sfera giu-
ridica e che si profild una degenerazione e scissione del
mancipium in due gruppi fondamentali di rapporti giu-
ridici assoluti: le potesth familiari {patria potestas, pote-
stas sui lberi in causa mancipii, manus maritalis} e le
potestd reali, tra cul primeggid il dominium, cio il rap-
porto assoluto avente per contenuto la facoltd: di godere
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e disporre dei servi e delle res (fundis e ceterae res),
distinte queste ultime in res mancipi e nec mancipi.

30. Le potestd familiari

Le potestd familiari derivate dalla disschizione del-
Pantico mancipium unitario furono di tre specie, in con-
siderazione dei diversi oggetti loro propri: la patria po-
testas sui flii familias, la manus maritalis sulle mulieres
in manu, la potestas sui liberi in mancipio.

La patria potestas fu il rapporto giuridico assoluto
(tra il paterfamilias e gli altri soggetti dell’ordinamento)
che ebbe per oggetto i filii familias ¢ per contenuto le
facoltd (potestates) illimitate del pater sugli stessi. Circa
il contenuto delfla patria potestas, & da precisare che, sino
a tutto il periodo classico, il paferfamilias fu lunico
titolare del patrimonio familiare, anche se dato in ammi-
nistrazione ai suoi sottoposti o acquistatogli dai sottoposti
stessi; a costoro era riconosciuta soltanto una « mera
capacitd di agire » in ordine ad ipotesi ben determinate.
Nei riguardi personali, inoltre, il pater aveva il pilt ampio
potere di disciplina sui suoi dipendenti, ed in particolare
gli erano riconosciute le facoltd di vendere il flius, ridu-
cendolo alla condizione di persona in causa mancipii
(c.d. fus vendendi), di consegnare il sottoposto alla per-
sona offesa da un atto delittuoso (c.d. ius noxae dandi),
di ucciderlo (c.d. ius vitae et necis). Attepuazioni di que-
sto rigoroso regime familiare si ebbero, tuttavia, sin dal-
Yetd classica e si moltiplicarono nell’etd successiva. Tus
vitae et necis e ius noxae dandi finirono per essere abo-
liti da Giustiniano, mentre solo in casi eccezionalissimi
questi permise ancora Pesercizio del ius vendendi rela-
tivamente ai neonati. QJuanto alle facoltd patrimoniali, va
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tenuta presente la convinzione sociale, risalente all'etd
repubblicana, che, se una quota di pattimonio fosse stata
assegnata dal pater gl filius (cd. peculium profecticium),
costui ne potesse praticamente disporre anche senza il
consenso del padre. Questo convincimento diffuso spinse
Augusto a sancire ufficialmente che i £l familias militari
potessero liberamente testare in ordine al cd. peculisum
castrense, e cioé ai beni acquistati nella milizia, La con-
cessione augustea fu estesa da Adriano anche ad alcuni
atti di alienazione inter vivos e poi ultetiormente allar-
gata quanto all’oggetto del peculium. In periodo post-
classico ebbero riconoscimento due altri tipi di patrimo-
nio separato del flius familias: il peculium gquasi ca-
sérense, costituito dai beni acquistati nel servizio civile
dello Stato (cd. militia civilis); e il pecslium adventicium
(o adventicium, o bona adventicia), costituito dai beni
ereditari dalla madre (bona materna), dai beni ereditati
dagli ascendenti materni (bona materni generis) e da alri
cespiti minori di cui il pater fu considerato di regola
soltanto usufruttuario.

Fatti costitutivi defla patria potestas furono: a) la pro-
creazione ex iustis nuptis (sia che si trattasse di matrimonium
cum manu, sia che si trattasse di marrimonia sine manu) dei
figli e discendenti ulteriori; b) I'adrogatio, ciod 'antichissi-
mo atto di sussunzione alla propria pofestas di un altro ps-
terfamilias (ciod di una persona swi iuris) con relativi sot-
toposti: essa si svolgeva davantd ai comitia curiata (ciod ai
lictores che in epoca storica li rappresentavano) sotto la pre-
sidenza del pontifex maximus e prendeva nome dalla ro-
gatio che il pontifex rivolgeva ai comizi per sapere se assen-
tissero; ¢) Uadoptio, atto di acquisto della pofestas su un
filius familias altrni (cioé su una petsona aliemi fnwris): il
pater originario, d’accordo con una persona di fiducia, com-
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piva le pratiche della emancipatio e quindi I'adottante si pre-
sentava a rivendicare fittiziamente il figlio come suo.

Fatti estintivi della patria potestas furono la morte o la
capitis deminutio del pater, 1a capitis deminutio del flius,
Yadoptio di questi, la sua emancipatio.

31. Il «dominium ex iure Quiritium »

Nel sistema del ius civile il dominium ex iure Qui-
ritium (cosi detto per la sua derivazione dal mancipium
quiritario, che si identificava con il ius Quiritium) era
un rapporto giuridico assoluto in senso proptio avente
ad oggetto i servi e le res, sia mancipi che nec mancipi,
sia mobili che immobili. Dato I'inquadramento del domi-
nium nel sistema del fus civile, soggetti attivi di esso
(domini ex iure Quiritium) poterono essere, di regola,
i soli cives Romani. Quanto all’oggetio, ove si trattasse
di immobili, & chiaro che poterono essere a loro volta
oggetto di dominium soltanto i fondi situati in territorio
cittadinc (fundi in agro Romano, e poi, dal sec. I a. C.
sino alla fine dell'etd classica, in agro Itdlico).

11 dititto del dominus era considerato talmente inten-
80, da estendersi, entro i confini del fundus, illimitata-
mente verso I'alto e verso il basso (« wsque ad sidera et
usque ad Inferos »), da non ammettere la possibilitd di
tributi fondiari da pagarsi allo Stato e da escludere, a
pil forte ragione, la concepibilitd della cd. espropriazione
per pubblica utilitd, Era, invece, ammessa e largamente
diffusa la communio, vale a dire la compartecipazione
di pitt soggetti nella titolaritd attiva di un rapporto di
dominium (cd. condominio), nel senso che ciascuno si
considerasse titolare di una quota ideale delle facoltd
spettanti al dominus: in conseguenza di questa conce-
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zione, ciascun condomino pattecipava pro parte alla uti-
lizzazione dei frutti e alla sopportazione delle spese o
dei danni.

Fatti giuridici (naturali) costitutivi del domsinium furono
considerati tra gli altri: a) lincremento naturale del furmdus
per adluvio (lento accrescimento dell’bumus nel fondi a valle
di un fiume, determinato, a spese di quelli a monte, dal cor-
so delle acque}, o per avulsio {distacco, operato dal corso
d'accque, di zolle dai fondi a monte ¢ incorporazione delle
stesse nei fondi a valle), o per insula in flumine nata (escre-
scenza di terreno formatasi in mezzo al fiume, ma sul fronte
di un fondo rivierasco), o per alvens derelictus (abbandono,
violento o graduale, che il fiume faccia del suo letto), o per
gltre cause consimili; b} I’adesione o incorporazione di una

cosa economicamente accessoria rispetto ad una res princi-

pale (« accessorium sequitur principale »: es,, i colori che
divengono dominium del proprietario della 2abuls, ecc);
¢) la fruttificazione della res, che determina I'acquisto del
fractus al dominus, salvo che non esistano situazioni rico-
nosciute poziori dal diritto (es.: usufruttvario, possessore di
buona fede, ecc.).

Fatti giuridici estintivi del dominium furono considerari,
sotto altro profilo, quegli stessi delle prime due categorie
dianzi elencate, nonché: il perimento della res, la sua perdita,
ecc. La morte o I8 capitis deminutio del dominus non de-
terminavano Ia estinzione del domininm, ma la sua modifica-
zione soggettiva secondo le regole propric della swecessio.

Tra gli atti giuridici costitutivi od estintivi del domimium
hanno particolare rilievo nelle fonti: a) la occupatio, clod
Papprensione materiale della res nullins (es.: per caccia, pe-
sca), nonché, secondo alcuni, quella delle res nec mancipi
abbandonate dal proprietatio (res dereliciae) e del tesoro
“(« vetus gquaedam depositio pecunise, cuius non extat me-
proria, st iam dominum non babeat »); b) la derelictio della
res nec mancipi {atto estintivo); c) la wsweapio, ciot la di-
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sposizione di fatto (wsus) della res (mancipi o nec mancipi)
per un certo periodo di tempo (due anni per i fumdi, un
anno per le altre res) senze opposizione del domsinus, la quale
faceva alla fine presumere che il proprietatio avesse tacita-
mente riconosciuto Vacquisto (capio) del dominium da parte
del possessore,

In particolare, requisiti dell’ssucapio furono proclamati:
« res habilis, titwlus, fides, possessio, tempus ». A prescindere
dal zempus e dalla possessio, di cut gid si & detto, va rileva-
to: quanto alla res babilis, che alcune res (es.; le res furtivae
e quelle »f possessae) furono dichiarate inusucapibili; quanto
al titalus (0 iusta causa usucapionis), che la usucapio fu am-
mesa (salvo il caso di wsus di res appartenenti ad un com-
pendio ereditario: cd. wsucapio pro kerede) solo se Ia situs-
zione oggetiiva iniziale, pur non essendo tale da determinare
di per se stessa I'acquisto del dominium, non fosse giuridi-
camente illecita (si pensi alla sitvazione di una res mancipi
tradifa, e non mancipata, all'acquirente, di fronte alla situa-
zione di una cosa rubata); quanto alla fides (o bona fides),
che non aveva capacith di usucapire chi non fosse persuaso,
almeno inizialmente (« mala fides superveniens non nocet »),
di non ledere col suo comportamento Paltrui diritto.

I negozi giuridici tipici per il trasferimento del dominium:
ex iure Quiritium dalluno all’altro soggetto attivo furono:
a) la mancipatio, necessaria per le res mancipi, relitto della
antica mancipatio: davanti ai cinque testimoni ed al libripens,
Yacquirente (#mancipio accipiens) rivendicava solennemente il
domtinium {« gio banc rem meam esse ex iure Quiritium
eaque mihi empta esto hoc aere aeneague libra »), mentre
Palienante (mancipio dans) annuiva tacendo; b) la in iure
cessio, valevole per ogni sorta di res, utilizzazione della legis
actio sacramenti in rem: alienante e acquitente si recavano
con la cosa o con parte di essa davanti al praefor, quivi
Pacquirente rivendicava il dominium e D'alienante, anziché
contravindicare, taceva e quindi « én iure cedebat»; c) la
traditio, valida per le sole res mec mancipi: Palienante (2ra-
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densy metteva la res a disposizione dell’acquirente (conse-
gnandoglicla materialmente o simbolicamente), e il trasferi-
mento del dominium dipendeva dalla duplice circostanza che
il tradente fosse dominus e che la fraditio fosse palesemente
operata a questo scopo (cd. fusta causa traditionis).

I mezzi processuali fondamentali a tutela della situazione
giuridica del domeiinus contro le turbative dei terzi furono:
a) Ia ref vindicatio, con la quale il dominus agiva contro
colui che si fosse impossessato della cosa allo scopo di ria-
vetla o, quanto meno, di essete ripagato del valore della
stessa; b) Pactio negatoria, con la quale il dominus agiva
coniro c¢hi si compotiasse verso la res come titolare di un
ius praedii o di un wsufructus; c} Vexceptio iusti dominii,
che il dominus opponeva a chi, ritenendo di essere dominus
in vece sua, gli contestasse il godimento della res, esercitan-
do una rei vindicatio.

32. Gli dtri rapporti assoluti redli in senso proprio

In epoca storica, il dominium ex iure Quiritium non

fu il solo rapporto assoluto reale in senso proprio. Due
aliri se ne crearono accanto ad esso, per ovviare alle
restrizioni poste dall’ordinamento civilistico alla sua ap-
plicazione: la cd. proprietd provinciale e la cd. proprietd
pretoria. I tre tipi classici finirono per unificarsi in etd
postclassica.

Come si & detto, non era concepibile, in etd classica,
il dominium ex ture Quiritium su fondi non romani (e,
pitt tardi, non italici): i fondi delle provimcize erano
infatti concepiti come essi stessi oggetto di una sorta di
dominium pubblicistico dello stato, che li dava talvolta
in uatilizzazione ai privati contro il pagamento di uno
stipendium per le province senatorie o di un fributum
per le province imperiali (fundi stipendiarii vel tribu-
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. tarii). La giurisprudenza classica ravvisd tuttavia in questa
concessione dei fondi provinciali, se perpetua, una situa-
zione analoga al dominium e la designd con la circonlo-
cuzione possessio vel usufractus o altre consimili, Se un
terzo si impossessava del fundus, il possessor vel ususfruc-
tuariys dello stesso poteva esercitare contro di Ini una
rei vindicatio utilis.

Un’altra ed ancora piti importante frattura del rigido
concetto civilistico del dominium ex iure Quiritium si
ebbe ad opera del ius honorarium. Come si & visto, una
res mancipi poteva essere trasferita nel dominium altrui
soltanto mediante i negozi di mancipatio o di in iure
cessio {oppure per effetto di #sucapio); senonché, nel caso
in cui, essendosi verificata la semplice traditio della res
e non essendo tuttavia decorso il termine dell’ssucapio,
fosse arrecata turbativa all’wsws dell’acquirente, il praetor
#rbanus corse in suo atuto con i due mezzi processuali
dell’exceptio rei venditae et traditae e dellactio Publi-
ciana, riconoscendogli in sostanza uma posizione analoga
a quella del dominus ex iure Quiritium. Llexceptio rei
venditae et fraditae serviva all’acquirente per paralizzare
la maligna pretesa del dominus, dopo che gli avesse tra-
dita la res, di effettuare la windicatio della medesima.
L’actio Publiciana era concessa all’acquirenie per riavere
la cosa da chiunque se ne fosse impossessato, come se
egli fosse un vero e proprio dominus, ed era caratteriz-
zata, tecnicamente, da un invito che la formula rivol-
geva al fudex privatus di fingere che fosse decorso il
termine per 'usucapione e che pertanto Iattore fosse di-
ventato dominus ex iure Quiritium. In pratica, un muovo
dominium (la cd. proprietd pretoria o in bonis babere)
era stato introdotto: e rispetto ad esso non aveva pits va-
lore la vieta distinzione tra res mancipi e res nec mancipi.
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Nel diritto postclassico avvenne, dunque, la completa fu-
sione di questi vari tipi di proprietd. La nuova propried fu
concepita come soggetta ai wibuti fondiari e persino come
espropriabile; la distinzione tra res mancipi ¢ nec mancipi
fu formalmente abolita; la fraditio divenne il mezzo usuale di
trasferimento del diritto. Quanto all’wswcapio, questa si fuse
con un istitzto analogo vigente nelle province in ordine ai
fundi stipendiarii vel tributarii, la longi temporis praescriptio:
per I'acquisto della proprietd fu richiesto un possesso della
durata minima di 3 anni per i mobili e di 10 o 20 anni per
gli immobili (10 anni tra persone ambo residenti nel luogo
in cui era sito I’immobile, 20 anni in caso diverso), nonché
la bona fides dell'acquirente, nel senso di ignoranza effettiva
e scusabile del vizi del titolo di acquisto.

33. Le « servitutes praediorum »

Di derivazione antichissima furono quei rapporti as-
soluti reali in senso improprio, relativi soltanto a res
immobiles, che ebbero il nome di servitwtes (o iure)
praediorum. Servitus praedii sta, letteralmente, ad indi-
care la sitvazione di subordinazione, in cui viene a tro-
varsi un immobile (¢d. fondo servente) rispetto ad un
immobile vicino (cd. fondo dominante) quando esso sia
destinato a determinare una certa w#ilitas obbiettiva del-
'altro fondo. Tuttavia, il rapporto giuridico di servitus
non corre ovviamente tra i fondi, ma tra Je persone dei
loto proprietari, nel senso che il proprietario del fondo
dominante ha diritto verso il proprietario del fondo ser-
vente a che questi sopporti (« pati ») un determinato
sacrificio in vista di una certa u#ilitas oggettiva del fondo
dominante. Il pati del proprietario del fondo servente
pud consistere nella sopportazione di una attivitd espli-
cata sul suo fondo dallaltro proprietatio {cd. servith po-
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sitiva), oppure nella astensione da una attivith che egli
potrebbe altrimenti esplicare (cd. servitl negativa), ma
non pud consistere, di regola, nella esplicazione di una
attivitd a favore dell’altro fondo, cio in un facere (« ser-
vitus in faciendo consistere mequit »). Data la inerenza
del rapporto alla wtilitas del fondo dominante, esso si
considera sopravvivente al mutamento dei soggetti, ciod
dei rispettivi proprietari.

Le servitutes praedioram erano distinte, in eta storica,
in due categotie: a) servitutes rusticae, le quali erano:
la servith di passaggio (ius eandi agendi), la servith di
acquedotto (tus aguae ducendae), la servittt di abbeverata
(ius pecoris ad aguam appellendi), ecc.; b) servitutes ur-
banae (tipiche della vita cittadina), le quali erano: la
servitl di non soptaelevare (ius altins non tollend?), la
servith di sostegno dell’immobile dominante (servitus
oneris ferendi), le servith di veduta (servitus ne prospectui
officiatur, servitus ne luminibus officiatur), ecc.

Fra i modi principali di costituzione delle servitutes prae-
diorum vanno ricordati: la deductio servitutis, vale a dire
Pesplicita riserva di una servith a favore dell’alienante nel-
Patto di mancipatio o di in iure cessio di un fondo in do-
minium ex iure Quiritium; Vadiudicatio operata dal index
nell’actio communi dividundo. In etd postclassica fu, infine,
ricoposciuto che la servith di fatto visibilmente prestata da
una pars fundi all’altra parte potesse trasformarsi automati-
camente in servith di diritto allorché il fonde venisse diviso
tra due diversi proprietari {cd. destinazione del padre di fa-
miglia: « res ita stent ut stani »). Una lex Scribonia, di etd
preclassica, vietd, invece, Pusncapio delle servith.

Modi di estinzione delle servitutes praediorums furono:
la riunione in una sola persona delle qualitd di proprietario
del fondo dominante e di proprietario del fondo servente
{confusio: « memini res sua servif »), attuata in un qualun-
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que modo (es.: successio, mancipatio, ecc.); il non usus delle
setvith positive da parte -del proprietario del fondo domi-
nante (due anni in diritto classico, dieci o venti anni in di--
ritto giustinianeo); l'wsucapio libertatis pet le setvith nega-
tive {decorso del periodo della prescrizione dopo un atto
inizigle di opposizione compiuto dal proprietatio del fondo
servente).

Mezzo processuale fondamentale a tutela delle servituies
praediorum fu la vindicatio servitutis, del proprietario del
fonde dominante contro if proprietario del fondo servente,
nell'ipotesi che quest’ultimo contestasse lesistenza della
servitll

34. L'« ususfractus » e gli istituti affini

Altri rapporti assoluti reali in senso improprio furono
Vasusfructus e gli istitati affini del guasi wsusfructus,
dell'nsus, dell’babitatio, delle operae servorum.

L’ususfructus, formatosi nel corso del periodo pre-
classico, consistette in un rapporto tra proprietario di una
.cosa (inconsumabile} fruttifera (cd. nudo proprietario) e
usufruttuario, in forza del quale quest’ultimo aveva fa-
coltd di usare la cosa e di percepitne i frutti, senza tut-
tavia alterarne o mutarne la struttura o la destinazione
economica (« ius alienis rebus utendi fruendi, salva rerum
substantia »). _

A differenza della servitus, Pususfructus non era con-
cepito come un rapporto giuridico perpetuo, ma come
diritto temporaneo connesso con la persona dell’usufrut-
tuatio: diritto che, dungue, non poteva avere durata
superiore alla vita dell’'usufruttuario, che si estingueva
comunque {se stabilito per una certa durata) con la morte
o la capitis deminutio di quest’ultimo, e che non poteva
essere da Iui trasferito ad altri. L’usufruttuario poteva
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perd fare la locatio o la venditio, con effetti obbligatori,
del suo diritto.

Il guasi usnfruacius era I'nsufrutio di cose comsumabili.
In questa ipotesi non si sarebbe dovuto patlare, a rigore, di
usufrutto perché la facoltd di consumare una cosa implica
che si abbia sulla stessa, non un semplice potere assoluto in
senso improprio, ma addirittura il dominium. Tuttavia, si
parld ugualmente di asufructus per ragioni essenzialmente sto-
tiche e pratiche, e soprattutto perché, lasciandosi, com’era
molto frequente, per wvindicationems un pattimonio o parte
di esso in usufrutto, inevitabilmente avveniva che tra gli og-
getti rientranti in quel patrimonjo vi fosse qualche cosa con-
sumabile. II guasi ususfructuarius, ovviamente, non fu tenuto
alla restitvzione della cosa, ma alla restituzione del tantandem
eiusdem generis (0, in diritto giustinianeo, del controvalore

della cosa ricevuta).

Liasus (sine frucin) differt dall’usufrutto per il fatto di
avere ad oggetto una cosa inconsumabile, ma non fruttifera
{es.: un abito): nella quale Ipotesi era chiaro che l'usuario
potesse godere della cosa, ma non cerio fatne suoi gli inesi-
stenti frutti naturali. Una variazione dell’usus fu, a suz volta,
Vkabitatio, caratierizzata dal fatto che Poggetio (infruttifera)
concesso in godimento era una casa di abitazione, Inutile
dire che, se una cosa fruttifera era concessa con esclusione
dei frutti (i quali dovevano essere percepiti dal proprietario),
egualmente si aveva un wsus sine fructs. Infine, una varia-
zione postclassica dell’wsas fu costituita dalle operae servo-
rum: concessione che importava la facoltd di sfruttare per i
propri interessi economici gli schiavi di altro soggetto, che
ne fosse proprietario.
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35. Gli altri rapporti assoluti redli in senso improprio

L'emphytheusis era, in diritto giustinianeo, un rap-
porto assoluto improprio, in forza del quale un soggetto
(enfiteuta) poteva godere e disporre nel modo pilt pieno,
in perpetuo o per un lungo periodo di anni, del fondo
di un altro soggetio (concedente), con 'unico obbligo di
pagargli un canone annuo e col pericolo di perdete il
fondo nel caso di inadempimento per due anni (devolu-
zione). All’enfiteuta era perd anche concesso, entto certi
limitt, di ottenere 1’affrancazione, cio& di diventare pro-
prietario del fondo, pagando al concedente il canone
capitalizzato. Questo istituto postclassico, fortemente in-
fluenzato dal diritto greco, si ricollega al precedente clas-
sico noto come ius in agro vectigali, il quale spettava a
coloro che avessero ottenuto in godimento, a titolo ana-
logo ma non identico alla locatio-conductio, terreni di
comunitd dipendenti da Roma (municipia, coloniae), im-
pegnandosi in cambio a pagare un canone annuo {vectigal).

La superficies era, in dititto giustinianeo, un rappotto
assoluto improprio in forza del quale un soggetto (super-
ficiario) poteva costruite ¢ mantenere su un suolo altrui,
in perpetuo o per un lungo periodo di anni, un fabbri-
cato, con l’obbligo di pagare al concedente (proprietario
del suole) un canone (solarium). Questo istituto in etd
classica aveva applicazione assal limitata ed era, comun-
que, concepito ancora solo come una forma di locatio-
conductio.

La fiducia cum creditore fu una fattispecie in uso
solo nell’etd preclassica e in quella classica. Essa presup-
poneva una obligatio tra due soggetti e consisteva nel
trasferimento del dominium di una res mancipi dall’obli-
gatus (fiduciante) al creditor (fiduciario), accompagnato
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dal patto (pactum fiduciae) che la res sarebbe stata resti-
tuita dal creditor all’obligatus allorché questi avesse estin-
to Vobligatio. La fiducia cum creditore creava, dunque, un
rapporto di dominium ex jure Quiritium a favore del
creditore, ma un dominio afftevolito, perché solo a scopo
di garanzia di una obligatio: pertanto, il fiduciante pote-
va riacquistare il domsinium sulla cosa per il solo fatto
che la possedesse, senza reazione del fiduciario, per un
anno (usureceptio). All'obligatus spettava contro il fidu-
ciario ut’ectio fiducize in caso di inottemperanza al
Dactum fiduciae.

Pignus e bypotheca erano, in diritto giustinianeo,
due rapporti assoluti impropri costituiti a garanzia di una
obligatio, 1 quali si differenziavano per cid: che il pignus
gravava su res mobiles, di cui al creditore pighoratizio
eta stato concesso dal debitore (o da chi per Iui} sin dal-
Pinizio il possesso (datio pigroris), mentre 'bypotheca
era relativa prevalentemente alle res immobiles, di cui il
possesso rimaneva al debitore (o a chi garantisse per lui)
sino alla scadenza (dungue, la cosa era tenuta a garanzia
del creditore solo in virt di una comventio pignoris).
Nel caso che, alla scadenza, il creditore non fosse stato
soddisfatto, egli aveva facoltd di alienare la cosa {ma non
di farla sua) e di soddisfarsi sul ricavato, restituendo il
supero {byperocha) a chi gli avesse dato la cosa in garan-
zia, A questa configurazione giustinianea i due istituti
giunsero a seguito di un complesso sviluppo stotico, che
ebbe inizio, nel quadro del ius honorarium, sin dallera
preclassica.
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36, La « possessio »

In relazione alle res corporales la detenzione mate-
riale di esse, Pinsistervi sopra da signore (il « potis
sedere »), indipendentemente dall’esserne o ngn esserne
giuridicamente il signore (indipendentemente, ciod, dal
« potis esse »), si disse dai Romani possessio. Ma dalla
pura e semplice detenzione {(cd. possessic naturalis, con-
sistente nell’« esse in possessione », nel « rem tenere »)
comincid col differenziarsi la c.d. possessio civilis, o pos-
sessio ad usucapionem, ciod la possessio basata su una
« iusta causa », che legittimava la tradizione ¢ la usu-
capione.

Nell’ambito della possessio naturalis, in etd preclas-
sica, si profild, inoltre, ad opera del pretore romano, la
possessio per antonomasia, o possessio ad interdicta, con-
sistente in un gruppo di ipotesi di possessio, che il pretore
ritenne opportuno proteggere mediante interdicia contro
chi si attentasse a violarla, ciod a sostituirsi arbitraria-
mente al possessore, senza curarsi di dimostrare preven-
tivamente la proprietd o altro diritto sulla cosa.

I casi di possessio tutelata con interdetti furcno: a) ogni
ipotesi di possessio di una cosa nel proprio nome e nel pro-
prio interesse (possessio pro suo); b) tra le ipotesi di possesso
nel nome di un altro (possessio pro alieno), quella del cre-
ditore pignoratizio, quella del sequestratario, presso cui le
parti depositano la cosa litigiosa sino alla risoluzione della
loro controversia, quella del vettigalista e pit tardi dell’en-
fiteuta, e infine quella del precarista, cio2 di colui che ba ri-
cevuto una cosa dal possessore con F'obbligo di restituirla a
richiesta (Ulp. D. 43.26.1 pr.: « precarium est, qtiod preci-
bus petenti wtendum conceditar »). Tuttavia, in alre ipotesi
di possessio (naturalis) pro alieno fu concessa in diritto clas
sico una tutela analoga a quella dei casi ora visti: cosi nella
ipotesi del superficiario ed in quella dell’usufruttvario, in or-
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dine alle quali la piurisprudenza classica patld, per approssi-
mazione, di una guasi possessio esercitata dagli aventi diritto
sulle res.

In etd postclassica la categoria della gquasi possessio fu
cstesa ad altre ipotesi, si diffuse Pidea che si avesse possessic
tutte le volte in cui si esetcitasse un diritto atteggiandosi a
titolare dello stesso e dalla concezione della guasi possessio
rei si passd a quella della possessio iuris (es.. possessio
ususfructus).

Gli interdicta concessi dal pretore a tutela della possessio
furono di due tipi: 'uno orientato verso la cd. manutenzione
del possesso, ciod verso Iz difesa dello stato attuale di pos-
sessore dalle aggressioni altrui (inferdicta retinendae pos-
sessionis), e laltro orieatato allo scopo di difendere il pos-
sessore dal cd. spoglio del possesso, vale a2 dire allo scopo
di fargli riottenere la possessio toltagli in malo modo da altri
(interdicta recuperandae possessionis).

Sulla base della descritta attivith pretoria la giuri-
sprudenza romana elabord tutta una complessa teoria
della possessio. Requisiti essenziali per Pottenimento della
tutela pretoria furono considerati: il cd. corpus (« corpo-
re possidere »), ciod Vinsistenza materiale di una persona
sulla res, e Vanimus possidendi, ciod lintenzione (risul-
tante essenzialmente dall’esteriore contegno) di difendere
la res dagli attacchi altrui come fosse propria. L’acquisto
della possessio fu condizionato alla presenza di ambedue
i requisiti; la perdita fu fatta dipendete dal venir meno
dell'uno o dell’altro, Fccezionalmente si ritenne che si
conservasse 1a possessio solo con Vanimus possidendi (pos-
sessio solo animo retenta): sopra tutto nel caso dei pascoli
invernali (o estivi) abbandonati durante la stagione della
loro inutilita alla pastorizia (c.d. saltus hiberni vel aesti-

vi), nonché nel caso del servus fuggito alla sorveglianza
de! suo possessore,
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IX.
1 RAPPORTI GIURIDICI RELATIVI

SoMmMaRTO: 37. Generalith. — 38. Le obligationes contractae
del ius civile vetus. — 39. Le obligationes ex contractu
del ius civile novam, — 40. Gli altti rapporti obbligatori
da atto lecito. — 41. Le obbligazioni primarie da. atto
illecito. — 42. Le obbligazioni secondatie da atto illecito.
— 43, T fatti estintivi.

37. Generalita

Rapporti giuridici (privati} relativi sono, come gid
si & detto, quelli che intercotrono tra uno ¢ piti soggetti
attivi ed uno o pill soggetti passivi determinati, II sog-
getto passivo & tenuto verso il soggetto attivo ad un
comportamento {cd, prestazione), che pud essere positivo
(« dare », « facere »} o negativo (« non facere »). 1 rap-
porti giuridici relativi si distinguono in rapporti di de-
bito, se derivano da un fatto giuridico involontaric o da
un atto giuridico lecito, e rapporii di responsabilits, se
derivano da un atto giuridico illecito.

In diritto romano una concezione del rapporto obbli- -
gatorio conforme a quella dianzi esposta fu realizzata,
dopo una lunga e faticosa evoluzione, soltanto in etd
postclassica, In Inst. 3.13 pr. obligatio viene, infatt,
definita come « iuris vinculum quo necessitate adstringi-
mur aglicuius solvendae rei secundum wnostrae civitatis
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iura », e poco pib oltre se ne precisano quattro categorie
di fonti: « aut enim ex contractu sunt aut quasi ex con-
tractu aut ex maleficio aut quasi ec maleficio ».

La storia delle obligationes romane pud essere, a no-
stro avviso, cosi sintetizzata. In periodo arcaico, nel siste-
ma del ius Quiritium, il fenomeno economico del credito
non ebbe, in quanto tale, alcun riconoscimento: gli im-
pegni all’adempimento di una prestazione si basavano o
sulla fides, ciog sulla fiducia reciproca delle parti, oppute
sul sistema del fes, nel caso che fossero stati assunti
attraverso il rito antichissimo della sponsio. Sin da que-
sti tempi piu risalenti si diffuse, peraltro, 'usanza tra
i Quirites di rafforzare e garantire 1 rapporti di credito
mediante la copertura di un rapporto potestativo qui-
ritatio, e ciog attraverso ’espediente del mexuzr: il debi-
tore (oppure un suo amico} mancipava se stesso al cre-
ditore, divenendo oggetto del suo mancipium (e appunto
per cid nexus, adstrictus, obligatus, nel senso letterale
di « materialmente vincolato »} sino al giotno in cui
altri lo riscattasse o egli giungesse a liberarsi, a sciogliersi
col suo lavoro (nexi liberatio, solutio obligati). Con I’an-
dar del tempo, mentre si giudicd necessario accogliere
nell’ambito del jus anche i rapporti tta petres derivanti
da sponsio o da alti fatti costitutivi di debito, si andd
tuttavia modificando la concezione dell’'obligatio, nel
senso che si ritenne esagerato potre il debitore o chi
per lui in condizioni di oggetto di mancipiun, negandogli
la qualifica di soggetto giuridico: di qui la concezione
della obligatio come rapporto tra creditor e obligatus a
garanzia di un debitum dello stesso obligatus o di altri.

Fu il ius legitimum vetus a dare l'avvio a gquesta
concezione dell’obligatio come vincolo non pilt materiale,
ma ideale, di un soggetto ed a creare, correlativamente,
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la legis actio sacramenti in personam, caratterizzata dal
fatto che il creditore afferpa nei confronti dellobligatus
un «dare (0 facere) oportere» di lui o di altri, Nel
sistema del ius civile vetus, essendo stato frattanto abo-
lito il nexum dalla lex Poetelia Papiria, I'obligatio si pro-
filava ormai soltanto come «iuris vincalum» e le
fonti ne erano raggruppate in due grandi categorie: il
contractus, categoria comprensiva di un certo numere di
atti leciti, e il delictum, categoria relativa ad alcuni atti
illeciti. Nel corso del periodo preclassico e di quello clas-
sico, sia ad opera del ius bonorarium che della giurispru-
denza, furono progressivamente riconosciute numerose al
tre fonti di rapporti obbligatoti, ma si evitd, in linea di
massima, di adoperare per questi rapporti la terminologia
civilistica « obligatio ». La visuale unitaria del fenomeno
obbligatorio fu intravvista, se non raggiunta, solo dalla
giurisprudenza classica post-adrianea, la quale restrinse
la nozione del contractus a quello di negozio giuridico bi-
laterale o plurilaterale, mostré d’altro canto la tendenza
ad accogliere in essa ogni tipo di negozio convenzionale
(civilistico o pretorio che fosse} e fu quindi portata a
classificare le fonti di obbligazioni in tre categorie: i con-
tractus, 1 delicta (o maleficia) e la categoria eclettica co-
stituita dai fatti involontari, o dai meri atti giuridici e
daghi atti giuridici negoziali a struttura unilaterale (cd.
parie causartm figurae),

Accanto alle obligationes wvere e proprie, determinative
di actio in personam, i Romani posero le cd. obligationes na-
turdles, vale a dire gli obblighi non riconosciuti dal dirjtto,
ma ritenuti vincolanti dalla coscienza sociale. Ritenendosi che
anche tali figure meritassero qualche considerazione e rile-
vanza giuridica, si ammise, in ordine ad esse, che colui che
avesse adempiuto spontaneamente una obligatio maturalis
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nont potesse pot esercitate la comdictio indebiti per ottenete
Ia restituzione della prestazione dovuta, che ciod il crediror
naturalis avesse diritto alla cd. soluti refentio. In diritto clas-
sico il novero delle obligationes naturdles fu, peraltro, assat
ristretto € pare si limitasse ai debiti e crediti dei flii famsi-
ligrum e det servi, che erano privi di sogpettivitd giuridica. In
diritto postclassico e giustinianeo pare si giungesse sino alla
identificazione delle obligationes naturales con tutd i doverd
morali e sociall.

Nella ipotesi di pluralit} dei soggetti, attivi o passivi, dei
rapporti obbligatori, la regola- era che Pobbligazione fosse
parziatia, e ciod si ripartisse in tante obbligazioni per quanti
fossero i soggetti attivi o passivi, sicché 1’adempimento, o
comunque la solutio, spettasse a ciascuno in relazione alla sua
parte. I Romani riconobbero, tuttavia, la possibilitd che la
prestazione, per sus natura 0 per determinazione delle parti,
fosse indivisibile (cd. obbligazioni indivisibili), o che essa do-
vesse gssere interamente compiuta da ciascun debitore o a fa-
vore i clascun creditore (cd. obbligazioni cumulative), o che,
infine, essa dovesse essere fatta in una sola volta da uno
qualunque dei debitori o a favore di uno dei creditori (cd.
obbligazioni solidali).

38. Le « obligationes contractae » del « ius civile vetus »

Nel sistema del sus civile vetus ogni assunzione di de-
bito in virth di atto lecito fu designata con la tetminolo-
gia di obligatio contracta (ciod « obbligazione assunta »,
« vincolo costituito »} e con la aggiunta dell’indicazione
del modo in cui il vincolo fosse stato costituito (verdis,
litteris o re). Altre figure di obligationes contractae (le
obligationes consensu contractae) derivarono pity tardi dal
ius civile novum e qualche altra ancora ne fu individuata
e inquadrata nel sistema dalla giurisprudenza preclassica.

A questo limitato elenco si fermd il novero delle obii-

218



Rapporti giuridici relativi -

gationes coniractge iuris civilis, denominate anche, dalla
giurisprudenza classica, obligationes iuris civilis ex com-
tractu. Le obligationes contractse iuris civilis furono,
dunque, distinie, al termine del loro assestamento, in
quattre categorie: wverbis, litieris, re consensu contractae,

Patleremo anzitutto delle obligationes contractae risa-
lenti al jus civile vetus. _

Obligationes verbis comtractae furono quelle scatu-
renti dalla pronuncia di determinate frasi solenni (certa
verba) da parte di uno o di ambedue i contraenti: Pesi-
stenza e Ia ritualith della forma verbale erano ritenute
sufficienti a conferire loro wvalidith, sicché il consenso
delle parti non aveva in tal caso rilevanza giuridica.

Rientrano in questa categoria figure tutte di origine an-
tichissima, e pill precisamente sacrale: Ia promissio furata li-
berti, con cui il liberto si impegnava a prestare certi servizi
al patronus, confermando un giuramento che aveva fatto, allo
scopo di essere manomesso, sin da quando era serpus; la
vadistura e 1a praediatura, mediante Je quali, su richiesta del-
Vinteressato (« vgs, praes es? »), si assumevano anticamente
certe determinate garanzie {« vas sum, praes sum »), ma, so-
prattutto importante, la sponsio o stipulatio, rimasta in ple-
no vigore per tutia l'epoca classica,

La stipulatio consisteva in una richiesta solenne di
obbligatsi rivolta dal futuro creditore (stipulans) al futuro
debitore (promissor) ed in una congrua e jmmediata
risposta del secondo al primo (« spondes dari centum
Lo diguid fieri]? spondeo »). In origine I'obligatio sor-
geva solo se fosse stato adoperato il verbo « spondere »,
ma pid tardi furono ritenute possibili anche altre forme
verbali equivalenti (« promitiere », « fideinbere », exc.)
e s5i ammise che di esse (ma non del verbo « spondere »)
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potessero far uso anche gli stranieri nei riguardi dei Ro-
mani: fu per cio che questo tipo detivato di sponsio si
disse stipulatio invis gentium.

Attraverso ritocchi della formula o Iindicazione della cau-
sa defl’atto la stipulatio fu adattata alle piti diverse necessitd:
a costituire obbligazioni di dare (cd. stipmlatio in dando) o
di facere (in faciendo); a promettere la dos al marito (cd.
promissio dotis); a impegnarsi per il pagamento di una som-
ma di danaro o di una quantith di cose. fungibili (cd. stips-
latio certi) o a promettere altro (incerti); a garantire sussi-
diarfamente che I'obbligazione di un terzo sarebbe stata com-
piuta (cd. spousio o fidepromissio o fideiussio: « idem dari
spondes Lo fidepromittis o fdeiubes]? spondeo (o fidepro-
mitte, o fideinbeo) »).

Obligationes litteris contractae furono quelle scatu-
renti da determinate scritturazioni (litferae) operate dal-
le parti.

In etd preclassica e classica era nota, sebbene non diffusa,
la expensilatio o nomen transscripticium, consistente in una
registrazione del nome del debitore {e della somma dovuria)
fatta dal creditore nella colonna delle uscite di quel libro di
cassa {codex accepti et expensi) che ogni paterfarnilias roma-
no aveva ed era impegnato a redigere scrupolosamente, Se
in efferii la erogazione della somma non aveva avuto huogo,
non per cid 'obligatio mancava di venire in vita: ed appunto
percid, in una societd romana che diveniva con gli anni sem-
pre meno austera, istituto finl praticamente, in periodo clas-
sico, per scomparire. In etd postclassica, per influenza dei di-
rittt ellenistici, si diffusero le singraphae e i chirographa, ciod
documenti aventi non soltanto funzione probatoria, ma ad-
dirittura funzione rappresentativa del credito (ed. titoli di
* credito). '
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Obligationes re contractae furono quelle scaturenti
da un patto non formale e, ad un tempo, da un datio
rei, vale a dire dal trasfetimento della proprietd, dal pos-
sesso o della detenzione della cosa ricevuta o di un suo
equivalente. Originariamente la categoria comprese solo
la fiducia e il mutuum, relativamente a cui la datio rei
coincideva col trasferimento della proprietd, ma in et
classica rieniravano in essa anche il commodatum, il
depositum e 1l pignus.

Oltre alla fiducia cum creditore, di cui si & detto in altro
lnogo, si ebbe la fiducia cum amico in svariati casi (es.: a
scopo di deposito). Verso la fine dell’etd preclassica fu -
conosciuta al fiduciante un’actio fiduciae, intesa ad ottenere
la condanna del fiduciario, s non avesse agito in buona fede
nella consetvazione e restituzione della cosa.

Mutuun (cd. prestito di consumo) fu denominata la fat-
tispecie consistente mel trasferimento della proprietd di pe-
cunig o di altte cose fungibili dal mutuante al mutuatario
con il patto di ritrasferire al mutuante, se ed in quanto si
verificassero certe condizioni, il fentundem ciusdermr generis.
Al mutuante spettava, per la tutela del suo diritto alla resti-
tuzione, actio certae creditae pecuniae nel caso di mutuo
di danaro, la condictio certae rei (o condictio triticaria) negh
altri casi.

Affine al mutuum fu il commodatum (cd. prestito ad uso)
consistente nel trasferimento della detenzione {cd. possessio
naturalis) di una cosa (inconsumabile) dal commodante al
commodatario, col patto che questi la usasse e restituisse poi
intatta al commodante.

11 depositum fu, invece, inteso a raggiungere una delle f-
nalita della fiducia cum amico, evitando perd il trasfesimento
deila proprietd della cosa: consistette nel trasferimento defla
detenzione di una cosa mobile dal deponente al depositario,
col patto che questi la custodisse e la restituisse intatta a
richiesta. Del pignus si & gid detio.
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Deponente, commodante e oppignorante furono tutelati
inizialmente dal pretore, ai fini della restituzione, mediante
actiones in factum, ma successivamente, nel corso del periodo
classico, fu riconosciuta ad essi anche un’actio in jus con-
cepta cd. bonae fidei, mediante cui il index veniva invitato a
stabilire « quidguid dare facere oporter ex fide bona». Alla
controparte fu riconosciuta correlativamente un’sctio contra-
riz (in ius) per ottenere il risarcimento dei danni e il tim-
borso delle spese incontrate nell’esercizio della detenzione o
del possesso della cosa.

39, Le «obligationes ex contractu » del «ius civile
novm »

Al fus civile novum risale, come si & detto, lintro-
duzione dell'importantissima categoria delle obligationes
consensu contractae, ciod di quelle basate sul puro e
semplice (« #udus ») consensus in idem placitum delle
parti, comunque manifestato. Questa categoria di obliga-
tiones dette I'avvio, come pure si & detto, alla teoria del
contractus come conventio, sviluppata dalla giurispru-
denza del periodo classico avanzato. Ma il Zus civile no-
vam non giunse, per parte sua, ad ammettere che oblige-
tiones potessero scaturire da qualsivoglia ipotesi di con-
ventio: esso, viceversa, riconobbe e schematizzd quattro
tipi ben determinato di contractus, fissando in ordine a
ciascuno le obligationes che per le parti ne scaturissero.
I quattro contratti consensuali tipici (detti anche di sus
gentium) furono: la compravendita, la locazione, la so-
deti e il mandato,

Pet emptio-venditio si intese il contratto tra venditor
e emptor, in forza del quale nascevano le seguenti obli-
gationes: a) l'obbligo del venditor di procurate all’empror
il possesso (cd. wacwa possessio) di una cosa (merx), che
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poteva essere, al momento del contratto, gid propria op-
pure altrui (res aliena), gia esistente oppure futura (res
sperata: da non confondere con la spes rei, nel qual caso
¢ il compratore ad assumetsi il rischio che la cosa non
venga in essere); b) Pobbligo del venditor di garantire
all'empror il pacifico godimento della cosa sino a quando
non ne avesse acquistato il dominium ex iure Quiritium
(cd. garanzia per evizione): obbligo che, peraltro, inizial-
mente non esisteva e veniva assunto addivenendo ad una
stipulatio di garanzia con la controparte (stipulatio ha-
bere licere, oppure anche stipulatio duplae, implicante il
pagamento del doppio del valore della merx evitta);
c) Vobbligo dell’empior di trasferire, a titolo corrispet-
tivo, alla controparte 1a proprietd di una somma di da-
naro (pretinwr).

A tutela del suo diritto al pretinm il venditor aveva actio
venditi; a tutela dei suoi dititti verso il venditore emptor
aveva Vactio empti e inoltre, per levizione, Vactio ex sti-
pulaty.

L'acquisto del dowinium sulla merx era del nitto indi-
pendente dal contratto di compravendita ¢ si verificava nei
modi ad hoc del ius civile; generalmente, per le res mancipi,
mediante #sucapio. Sin dal momento del contratto, indipen-
dentemente dalla presa di possesso della merx, Uemptor assu-
meva su di sé il pericolo del perimento della cosa per forza
maggiote {« periculum est emptoris »), sicché era tenuto in
ogni caso al pagamento del prefium.

Per locatio-conductio si intese il contratto tra locator
e conductor, in forza del quale nascevano le seguenti
obligazioni: a) I'obbligo del locator di tenere per un
certo periodo di tempo a disposizione del conductor un
determinato oggetto giuridico; b) Vobbligo del conductor
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di restituire I'oggetto al locator dopo averlo utilizzato,
per utile proprio o del locator, nel modo e per il tempo
convenuio; ¢} I'obbligo della parte che avesse tratto un
utile dal contratio di cortispondere all’altra {Jocator o
conductor) una somma di danato (merces).

A tutela dei rispettivi diritti, spettavano al conductor
Vactio conducti ed 4l locator Vactio locati,

Nell’'ambito dell’'unico gesus ora descritto di locatio-con-
ductio, andarono differenziandosi progressivamente, nel corso
del periodo classico, tre species, che, in diritto ginstinianeo,
furono considerate addirittura come figure contrattuali diver-
se: a) la locatio rei (corrispondente alla locazione moderna),
in forza della quale il locator era obbligato a mettere a di-
sposizione del conductor (detto, nel caso di fondi rustici, co-
lonus e, nel caso di jmmobili di abitazione, inguilinus) una
res materiale mobile o immobile affinché il conductor ne go-
desse e gli pagasse in corrispettivo una merces; b) la locatio
operis (o, meglio si direbbe, locatio rei ad opus perficien-
dum), in forza della quale il locator, possessore di certi ma-
teriali, li metteva a disposizione di un artefice (conductor}
affinché questi li lavorasse e li trasformasse per utilitd di Ini
locator, ed appunto per cid si obbligava a pagargli, ad opus
perfectum, una merces; c) la locatio operarum (corrispon-
dente al contratto di lavoro del diritto moderno), in forza
della quale il locator (cd. mercennarius), avendo specifiche
capacitd di favoro, si obbligava a mettere se stesso, con rife-
rimento a quelle sue capacith (operse), a disposizione del
conductor (cd. dominus), che appunto per cid era tenuto a
pagargli una merces. La figura della locatio operarum fu
quella che maggiormente si alterd in eth postclassica, sopra
tutto per influenza del Cristianesimo,

Per societas si intese il contratio tra due o pitr soci,
in forza del quale ciascuno era obbligato a tenere a dispo-
sizione di tutti una certa entiti, anche disuguale, di res o
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di eperae allo scopo di compiere una singola attivitd (so-
- cletas wnius negotiationis) o varie attivitd, dividendo tra
tutti, secondo criteri prestabiliti, i guadagni, nonché
eventualmente anche le perdite. A tutela dei suoi diritt
ciascun socius aveva verso gli altri Pactio pro socio.

Per mandatum si intese il contratto tra mandator e
mandatarius, in forza del quale quest’ultimo si obbligava
a titolo gratuito a compiere uno o pil atti commessigli
dal mandator per l'utile di questi o per l'utile di terzi
o anche per un utile parzialmente proprio (mandatum
mea gratia, aliena gratia, mea et tua gratia, tua et aliena
gratia). A tutela dei suoi diritti il mandator aveva Pactio
mandati directa; contro di lui, per costringerlo al paga-
mento di eventuali indennizzi, il mandatario aveva l'actio
mandati contraria. '

40. Gli altri rapporti obbligatori da atto lecito

Accanto alle obligationes contractae iuris civilis 1 di-
ritto romano classico riconobbe progressivamente molte-
plici altri tipi di rapporti obbligatori a fonte conven-
zionale, evitando peraltro, di massima, di parlare in or-
dine ad essi di « obligatio » e « contracius », termini
riservati alle figure strettamente civilistiche.

Tali figure possono essere raggruppate nelle due cate-
gotie dei rapporti obbligatori derivanti da pacia e di
quelli derivanti dai c.d. contratti inhominati, 0 per me-
glio dire da conventiones sine nomine.

Infine, vanno ricordate le altre cause di obbligazioni
a fonte non convenzionale, che Giustiniano denomind
come quasé contractus.

Tra i pacta praeioria, tutelati dal praetor mediante exce-
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ptiones o actiones in factum, possono essére ricordati: il
constitutum debiti, ciod la promessa di pagare ad una certs
scadenza un debito proprio o altrui, generalmente fatta e ac-
cettata a scopo di garanzia; il recepium argentarii, patto per
cui un banchiere assumeva su di sé (« iz e recipio ») il de-
bito di un cliente verso un terzo; il receptum nautaram, can-
ponum, stabulariorum, mezzo di assunzione di responsabilith
per eventuale perdita degli oggetti del cliente da parte dei
capiteni di navi, degli osti o degli stallieri; il receptum ar-
birrii, assunzione dellobbligo di decidere una lite da parte
della persona designata come arbitro da un compromesso,

Le conventiones sine momine furono tutte figure affini
al contractus reali, almeno nel senso che Pobbligazione del de-
bitore sorgeva per conseguenza di una prestazione a Iui fatta
dal creditore (do wut des, do ut facias, facio ut des, focio ut
facias}: se queste figure negoziali non furono inserite nel no-
vero dei contractus civilistici, ciod fu sia per ragioni storiche
e sia perché i contratti innominati postulavano, a differenza
dei contratti reali, una obbligazione recipraca ed equivalente
assunta dalla controparte (cd. syngllagma). Tra i contratti
innominati si segnalano: la permufatio, consistente nel tra-
sferimento della proprietd di una cosa per ottenerne un’altra
in cambio (null’altro, dunque, che P'antichissimo baratto);
Yaestimatum, consistente nel trasferimento alla controparte
della detenzione di una res stimata con Pincarico di venderla
e con l'obbligo della controparte o di pagare il prezzo ricavato
o di restituire 1a cosa invenduta; la #ransgctio, accordo di por
fine ad una controversia, o comunque di evitarla, facendost
reciproche concessioni («aliguo dato aliguo retento »).

" La giurisprudenza classica riconobbe che la parte che aves-
se dato vita al contratto, eseguendo una prestazione, avesse
diritto, in analogia con i contratti reali, a pretendere la re-
stituzione della sua prestazione se la controparte non avesse
eseguito la correlativa controprestazione. Ove la prestazione
del creditore fosse consistita in un dare (do s# des, do ut fa-
cias), gli si riconosceva quindi la condictio per la testitu-
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zione (condictio ob causam datorym); se invece la prestazione
iniriale fosse consistita in un facere, non essendo concepibile
la restituzione di un facere (« factum infectum fieri nequit »)
al creditore si accordava Pactio de dolo. 11 pretore aggiunse
a tutela del creditore insoddisfatto, che insistesse nel preten.
dere la controprestazione, un’actio in factum. In diritto post.
classico si formd a tal fine una speciale azione, detta actio
praescriptis verbis.

Tra le cause non convenzionali di rapporti giuridici obbli-
gatori possono essere particolarmente ricordate le seguenti f-
gure: a) il legatuwm per damnationem e quello sinendi modo,
che rendevano I'beres obbligato verso il legatsrius; b) la
pollicitatio e il votun:, promesse solenni unilaterali del citta-
dino alla cittd o, rispettivamente, agli dei, le quali godevano
peraltro di una tutels extra ordinem; ¢) la solutio indebiii,
ciod il trasferimento della proprietd di una somma di danaro
o di altra cosa a titolo di pagamento non dovuto, la quale de-
terminava nell’accipiente I'obbligo di restituzione dell’inde-
. bitum e legittimava il solvens ad esercitare la condicio in-
debiti per la restituzione; d) la negotiorum gestio, consistente
nella gestione dell’affare o degli affari di un altwo (dominus
negotii), fatta dal megotiorum gestor pell'interesse di que-
st'ultimo, ma senza suo mandaium, ciod di propria iniziati-
va: se Paffare era stato comunque utilnente gerito (wediter
gesturs) nellinteresse del dominus negotii (es.: condomino
che compie le spese del condominio, terzo che si assume le
spese per i funerali di un familiare di un individuo) sorgeva
Tobbligo del dominus negotii di indennizzare il gestor delle
spese e dei danni incontrati,

41. Le obbligationi primarie da atio #llecito
Il ius civile non previde se non quattro tipi di atti

illeciti produttivi di rapporti primari di responsabiliti.
Tali atti, denominati genericamente delicta, furono rite-
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nuti generatori di obligationes in senso tecnico (obliga-
tiones ex delicto) soltanto a partire dall’etd preclassica
avanzata. Altri atti illeciti furono man mano ravvisati-dal
ius honorarium, ma, sino a tutto il periodo classico, si
evitd di qualificarli delicta, mentre Giustiniano parld, in
otdine ad alcuni di essi, di obligationes quasi ex delicto.
Caratteristiche comuni delle obligationes primazie da atto
illecito furono: la nossalitd, l'individualitd, la cumulati-
vitd, la penalita.

La nossalith (da #oxa = delitto) implicava che degli atti
flleciti commessi da un servus o da un filius familias rispon-
desse il suo paterfamilias, il quale per sottrarsi all'actio del
danneggiato poteva cedere preventivamente il colpevole allo
stesso (noxae deditio).

La individualitd implicava che le actiones da illecito non
potessero né trasmettersi ereditariamente né esercitarsi con-
tro eredi dell’offensore; ma in periodo classico la intrasmis-
sibilita attiva fu limitata a pochissime actiones (cd. vindictam
spirantes).

Della cumulativit} obbligatoria si & gid detto: ogni au-
tore del delictum era tenuto verso Poffeso all'intera presta-
zione.

Penalit} significa che le actiones da atto illecito miravano
anzi tutto a che I'autore dell’atto soppottasse un poema per
I'iHecito commesso e fosse ciod condannato al pagamento di
una penale in danaro superiore (doppio, quadruplo) all’im-
porto del danno arrecato; nel caso in cui il danno fosse con-
sistito nella sottrazione di una res, il danneggiato aveva a
sua disposizione, oltre V'actio poenalis, anche un’actio reiper-
secutoria (condictio, rei vindicativ).

I delicta previsti e disciplinati dal #us civile furono
il furto, la rapina, il danveggiamerto e lininria.
Furtum fu ritenuta in origine la- sola sottrazione di
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cosa mobile (amotio) a chi ne avesse il possesso. Ma in
periodo classico si passd a considerare furtuns ogni azione
rivolta a trarre illecito profitto da una cosa, mobile o
immobile, contro la volontd del possessore o dell’avente
diritto sulla stessa (cd. comfrectatio): quindi, tanto la
immobile, contre la volontd del possessore o dell’avente
diritto sulla stessa {cd. furtum rei), quanto la sottrazione
di una cosa al possessore (es., il creditore pignoratizio)
eventualmente ad opera dello stesso proprietario (cd.
furtum possessionis), quanto 'uso illegittimo di una cosa
altrui di cui si avesse lecitamente il possesso (cd. furium
usus). In etd postclassica fu richiesto nel fur, per potersi
considerare realmente tale, l'intenzione di trarre profitto
dal suo atto, sioché il furtum divenne « contrectatio rei
fraudolose lucri faciendi gratia vel ipsius rei vel etiam
usus possessionisve » (D, 47.2.1.3).

Al derubato spettd contro il ladro, a prescindere dalle
azioni reipersecutoriae (rei vindicatio, condictio ex causa fur-
tiva), Vactio (poendlis) furti, infamante, che poteva essere
“diretta ad ottenere il guadruplun del valore della cosa rubata
se il ladro ets stato colto in flaprante (actio furti manifesti),
il duplum se il ladro non eta stato colto in flagrante (actio
furti nec wamifesti) e il triplum in alcuni casi particolari.

Rapina (detta anche bona vi rapta) fu ritenuta un -
furto commesso con violenza sulle persone. Al rapinato
spettava Pactio vi bonorum raptorum, che era in quadru-
plum se esercitata entro I'anno, in duplum dopo.
Damnum iniuria datum fu titenuto il danneggiamento
illecito di una res altrui mediante una azione materiale
(damnum corpore corpori illatum). Questa figura gene-
rale di delicium fu introdotta nel sec. 11 a.C. dalla lex
Aguilia de damno. Contro il danneggiatore spettd al
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proprietario un’actio legis Aquilige per una pena corti-
spondente al pid alto wvalore raggiunto dalla cosa nel-
I'nltimo anno o, in certi casi, nell’ultimo mese; Pactio
legis Aquilige diveniva in duplum nel caso di resistenza
(infitiatio). Tl danneggiatore era tenuto al pagamento
soltanto se colpevole, anche di minima negligenza (« i
lege Aquilia et levissima calpa venit »), e solo se il
danno fosse detivato da una sua azione positiva (culpa
in faciendo).

I pretori, la giurisprudenza classica e quella postclassica
allargarono via via i casi di applicazione dell'gctio legis
Aguiliae. In diritto giustinianeo P’azione spettava non pid
per una pena, ma per il risarcimento del danno (damnum
Aguilianum, anche detto danno excontrattuale), sia al pro-
ptietario che a chiunque avesse risentito tocumento (es.
Pusufruttirario).

Iniuria fu intesa, in diritto classico, a seguito di una
lunghissima evoluzione, ogni offesa arrecata alla inte.
gritd fisica o morale di una persona. Alla ptimitiva actio
iniuriarum con pena fissa 1 pretori sostituitono acéio
iniuriarum aestimatoria, infamante e intrasmissibile agli
eredi (perché vindictam spirans), la quale mirava al pa-
gamento di una penale adeguata all'importanza dell’offesa.

Tra gli illeciti del ius bonorarium, inseriti da Giusti-
niano nella categotia dei guasi delicta, possono essere
ricordati: Veffusum et deiectum, azione dannosa consi-
stente nella caduta di liguidi o solidi da un davanzale;
il positum et suspemsum, azione pericolosa consistente
nel semplice tener una cosa appoggiata o sospesa all’ester-
no di un edificio; il litem suam facere del giudice che
in mala fede emettesse una sentenza ingiusta, Ma i pilt
importanti illeciti del #us honorarium (sebbene rimasti
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fuori della categoria dei qaas: delicta) furono il dolus
malus e la vis animo illata.

Pet dolus malus si intese I'attivitd impiegata da un sog-
getto per trarre in errore un altro soggetto ed indurlo cosi al
compimento di un negozio, che altrimenti non avrebbe comn-
piute (« omnis calliditas, fallacia, machinatio ad circumpe-
niendum, fallendum, decipiendum dalierum adbibita»). Al
soggetto passivo il pretore concesse una exceptio doli per il
casodtcﬂsoggettoatnvoagzsseconu‘odllulperladempl
mento. Inoltre, per il caso che al deceptws mancasse ogni
aftro mezzo per realizzare la riparazione del torto (es.: in
integrum restitutio), il pretore gli concesse l'actio de dolo in
duplum, infamante, annale, contro il soggetto attivo.

Per vis animo illata si intese la minaccia di un male no-
tevole volta a provocare uno stato di timore (mefws) in un
soggetto passivo, ed intesa percid a determinare quest’ulti-
mo al compimento di un negozio che altrimenti non avrebbe
compiuto. Al soggetto passivo il pretore concesse una exce-
ptio metus, la integrum restitutio, e, inoltre, una actio metus
in quadruplum, annale, contro il soggetto attivo o anche con-
tro chi avesse tratto profitto dalla violenza.

42, Le obbligazioni secondarie da atto illecito

Il criterio base, da cui pattirono i Romani per deter-
minate se e quando una responsabilitd per inadempimento
sorgesse, fu che il soggetto passivo del rapporto giuridico
di debito & tenuto a compiere tutto quanto sta in lui
per effettuare I'adempimento. Se, dunque, la res dovuta
perisce prima del tempo dell’adempimento per causa a
lui non imputabile (vir maior, casus fortuitus), egl non
& responsabile dell’inadempimento. L’inadempimento in
senso proptio si riteneve che si avesse, pertanto, se ed
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in quanto esso dipendesse da un comportamento positivo
o negativo del debitore (« per debitorem stat quominus
praestet »).

Sino a tutto il periodo classico, i Romani distinsero,
tuttavia, dei casi in cui bastava I'cbiettiva mancanza della
prestazione (salvo casws fortwitus o vis maior) a deter-
minare la responsabiliti del debitore per inadempimento,
da altri casi in cui era richiesto che il debitore avesse
deliberatamente voluto ['inadempimento: nella prima
ipotesi si parlava di una responsabilitd per custodia (es.,
nel commodatum), nel secondo caso di una responsabi-
litd per dolus (es., nell'emptio-venditio). In diritto post-
classico fu introdotto un termine intermedio tra custodia
e dolus, la culpa, che fu intesa nel senso di mancanza
di diligentia e fu ulteriormente distinta in lata (« quae
dolo aequiparatur »), levis e levissima,

Il contenuto della responsabilits per inadempimento
era, di regola, la gestimatio in danaro della prestazione
dovuta {« quanti ea res est »).

Due ipotesi particolari di inadempimento, con particolare
regime, furono la mora solvendi e la fraus creditorum,

La mora solvendi, ciod il ritardo nell’adempimento, de-
terminava I'obbligazione secondatia dell’inadempiente di sop-
portare anche 1 rischi del petimento della cosa per forza mag-
giore o caso fortuito, nonché, dapprima in certi casi e in di-
ritto postclassico in ogni ipotesi, ’obbligo di corrispondere
speciali interessi (uwsurae moratoriae): se perd il ritardo di-
pendeva da rifiuto del creditore (mora accipiendi}, queste
conseguenze ovviamente non sorgevano.

La fraus creditorum consisteva nella dolosa alienazione
di propri cespiti patrimoniali da parte del debitore, al fine di
creare O aggravare la propria insolvenza, ciod la propria in-
capacitd a tener fede ai propri impegni, danneggiando i cre-
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ditori, I creditori frodati avevano diritto, in tal caso, alla
missio in bong fraudatoris ed alla ripetizione delle res frau-
dolentemente alienate presso coloro che le avessero acqui-
state con scientia fraudis.

43, I fattf estintivi

1] modo normale di estinzione dell’obbligazione era
Iadempimento di essa, che determinava la solufio del-
Vobligatus ed era chiamato esso stesso, in tempi storici,
solutio, Solo con il consenso del creditore il debitore
poteva liberarsi prestando aliud pro dlio (cd. datio in
solutum). _

Nei tempi pit antichi, quando ancora le obligationes
non erano entrate a far parte del mondo del diritto, la
solutio obligati era la mexi liberatio, e pertanto avveniva
mediante mancipatio (cd. solutio per aes et libram).
Questa formalitd si conservd sino a tutto il petiodo clas-
sico; davanti ai cinque testimoni ed al libripens il debi-
tore pronunciava, rivolto al creditore, la formula « guod
tbi tor milibus condemnatus sum (similiave), me eo no-
mine a te solvo liberoque hoc aere aeneaque libra (ecc.) ».

Altro modo originario di estinzione delle obbligazioni fu
la acceptilatio, valevole per le obligationes verbis comtractae,
e consistente in una solenne domanda del debitore (« Ha-
besne acceptum? ») ed in una contestnale risposta sfferma.
tiva del creditore {« Habeo»). Per le obligationes litteris
contractae valse la forma solenne della expensilatio.

L’obligazione poteva estinguersi ipso fure anche senza
effettivo adempimento. A tal vopo potevano servire, in
tempi storici, la solutio per aes et libram, la acceptilatio
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e la expensilatio intese come « imaginarias solutiones »
(ciod come modi di remissione del debito da parte del
creditore), nonché il contrarius consensus delle parti di
un contratto consensuale, Altri modi furono: la #ovatio,
ciod la trasfusione (attuata mediante stipulatio} della
precedente obbligazione in una nuova, fornita del me-
desimo contenuto economico (« idem debitam »); la litis
contestatio formulare, per le ragioni gia altrove espresse;
la impossibilitd sopravvenuta della prestazione per vis
maior o casus fortuitus; la confusio, ciod la riunione della
qualitd di debitore e di creditore in un’unica persona
(es., in virth di successione); la compensatio (ammessa
soltanto in alcuni casi), ciod la deduzione dall’ammontare
del credito dell’ammontare dei debiti verso la stessa
persona.

Accanto ai modi di estinzione ipso fwre, il pretore intro-
dusse alcuni modi di estinzione delle obbligazioni ope excep-
tionis, nel senso che concesse af debitori una exceprio da op-
porre ai creditori che agissero contro di essi per Padempi-
mento.
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