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Nota di lettura”

La condanna nei limiti del possibile & il titolo del volume con il
quale trentanove anni fa Antenio Guarino dava alle stumpe il suo studio
monogralico sulla condemnatio limitata nel processo formulare!. Nel ti-

* Nella sua inesauribile attivita di studio, il Professore Guarino aveva dato "avyio
al una nueva stampa del Lavoro sulla condanna limitata alle possibilita economiche del
canvenulo nel processe civile omano. La pubblicazione del volume avrebbe dovule se-
guire Fuseita delle Litime pagine dF diritto romana, In venita il desidedio dell’A. di ritor-
nare su uno dei <uof primi lemi di vicerca doveva essersi manilestato ancor primas tufta-
via I'ultima selezione dei =uoi “urticoleni” — questa valta posposti ad una eorrezione” od
‘integrazione’ dell’indimentieabile nseita i seena CExir} di qualehe amio prima — aveva
avule la precedenza su ogni altro progetts. Certo per Le energie fisiche richieste dal la-
voto rigorosamente svolto alla serivania, sopratintte per la ferma volonti che lu racenlta
verlesse Ja luce proprie lo scorsn maggio. in oceasione dei seoi cento unni. Nel ritornare
con la mente a quella lieta ricorrenza due immaging =i inprimone nel ricordo o colleghi
cil amiei 11 celebire “salto delle sedie” immortalato nel lontana 1962 & lieramente inviate
dal Professore con i suoi auguri per I nuovo amo il 2014, appunte) o il temerario yolu
intorno alla fiamma delta delicata palomma e notte cui Guarine, nel congedarsi dal let-
ture nelle Uhime pagine. paragona lu sua ostinazione allo stidio. B la stessa perseyes
ranza con cui i ogni annala della sua Labeo, negli impreseindibili e ineguagliabili sche-

dari ed indici. censiva mi

uziosamnente ot i possibili temi della ricerea romanistica,
specizlmente quelli teome 11 e, berteficium compretentive) a ln pii cari.

Uinattesa riehiesta di svolgere una nota (i lettura per il suo Corso, “eritica’, senza
troppi inrlugi volta a sottolineare quanto del lavoro nen fosse condivisibile’. mi colse
alla sprovyista. Come non avvertive du subito che sarei stata io sotlo esame. pinttosto vhe
il volume che mi accingevo i rilegzere con I"Autore. Guanti hanno, pill inlensamente &
proficuamente & me, collaboralo con Guarine perd possono ben immaginare: sottrarsi fu
praticamente Impossihile,

Devo all'affettuoso incoraggiamento di Giancarlo Guaring ¢ Brunella Biondo il
completamento di un'opera che & evidentemente rimasta prematuramente priva del suo
animatare. Pubblico «ui i1 testo che, eredo <olo con studiata henevolenza, i) Professore
aveva mostrato b approvare, certa che fino al “si stampi’ vi <areblbero state molle altre
oeeazion) di discussione e, ey me, diirripetibile arviccehimento.

VAL CUARINO, Lo conedannme nei Hmiti del possibile. Corse di diritto romano (Jovene.
Napoli 19730, nuovamente edito nel 1978 con un'appediee dioote destinate ad drior-

namenti e puntualizeazioni.



xyiit NUTH D] LETTUR A

prendere un itinerario di ricerche? compiute molti anni prima e poi ‘in-
terrotte’, come serive AL (e nel porre lo sgoardo sull’arco temporale in
cui furono pubblicati gli studi di eni s discorre non potra sfuggire la no-
tazione slorico-biogralica che sembra celarsi dietro un’espressione sif-
fatlal, Guaring =1 propoheva una riconsiderazione del contesto sotio-
econontico 1n cui vedono la Ince le prime applicazioni di quello che ap-
pare fcfu oculi un vantaggio accordato al dehitore convenuto in gindizio:
una riftessione sui percorsi altraverso 1 quali le faltispecie gia esistenti
poterono essere increnentale oppure eslese in via analogica ¢ sui con-
nessi aspelli concernenli le (eeniche formulari: infine, non ultimo. per-
veniva allu formulazione di un‘ipotesi relativa alla recezione di un bene-
ficium condemnationis nellanbito del ed. fus singulare od alla sussun-
zione dello stesso tra le regulue {urts antiqui dei Digesta (D, 50.17.28,
Ulp. 36 ad Sab.. 1). 50.17.173 pr.. Paul. 6 ad Plane).

Oggetto di intenso interesse nella fetteratura, specie quella tede-
scat, tra il XIX e XX! sccolo, il beneficium competentiae sembrava desti-

2 AL Grawse, Sul beneficinm competentice” dell"estraneus promissor dotts” in Fe-
stschrifi £ Roschaker T (Reimar 19304 49 s2.2 In.. Sl benefictum competenitue” det an-
Jites™. in RIL. 72 (1938-39) 401 ss.: To, H heneficium competentiae” del promissor dutis’
Contriluto storico-dommaticn «alle teorin del cosi detto heneficamn competentine” (con ap-
perdice: Sul carattere i esplicitezsa della causa dotts” nelin dotis promissio’ ), in RISG.
s, 14 (10301 133 ws., 207 s3I0 Steddi sullo taxatio in id quod facere potest”. in SDHL
T 11941 5 sx: Lo Exprenews . in 255, 61 (1011378 ss. poi in PDR YT (Kapeli 10095
20 sw Yo Nihdl facere posse”. in Seritti in onore di €. Fereini pubblicaty tn oecasione
defla sua beatificazione LiMilano 1947, 269 sn,

& differenza el in Francia, nelle esperienze codificatorie dei territon germa-

niel a partire dalla meta del XV sec. erano ~tati introdotti i favore dei debitori sia il
moratorinm sia il beneficium competentiae, Clr. Codex iuris Bavaricl indiciarii cap,
XVIT § 10: Allgemeine Gerichtsordnung Teil 11t ¥ § 16: Badischy Prozessordnung
§§ 851. 438

T AL Homws, Byset sur fo beneficium competentive’”, in Bibliothégue du Juriseon-
stlte o du Pubfiviste T Libge L8201 389~ PAL AT, Dus leneficium competentioe.
Neine historische Entwichlung. juristische Natur nad gegencdrtige Geltung (Berlin 1838
O, Wisscil Zur Feftre com heneficiun competentine” Leipzig L8970 M. PaspaLond. Sud
neficium competentiae” a riguarde dell extrunen che ‘donutionis enusa’ promette i date. tn
AL 56 11086} 3 <a: W, Sulle teoria del heneficium competentiue” in diritto romano. m
Stuchi Schupfer 1 (Torine 18983 50 =52 I, Sul culeolo della competentia” nel “henieficinen
competentive” net divitto romano. in Studi Senesd 15 (1898) 293 zx: T, W heneficinm com-
prtentiae” o i ctdeota del s oggetio. in RISG. 32 {19131 198 s O CrrnicL Sud Dencti-
clum competentiar” in diritta romano {Toring 1900, ca. con wna Note df T
Salvo, Napoli 1982y I Koovessioos, frhadr. rechidiche Natur und Amwendungsgehict des T
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natoe negli anai successivi ad periodo di oblio®, per poi tornare ad essere
al cenlro di una rinnovata atlenzione, ovviamente nella prospettiva della
sclenza romanistica. a partire dalle prime ricerche di Guarino®.

l.a scella di intitolare la nuova analisi non. come I'A. aveva gia fatto
in precedenza. ricorrendo alla tradizionale”. diffusa. ma oscura, lermino-
logia non romans® incentrata sul vantaggio conseguito dal debitore (bene-

neficin compwtentice” in romisrhen und gemeinen Recht sivie Aufnalume desseiben in das
B.C.B. {Borna-leipag 1904); W, Bavnen, Das beaeficiun competentive” seine Geschichte
und heutige Geling iBuma-Leipzig 1905k AL Zirvesiase, Das beneficium competentiae” im
rimischen Recht [ {Marburg 19061, A Lrsver. Le fenéfice de compétence (Paris 1927).

3 Qul pimto i v, S0 Sune, Nota di fetturg a Q. CLERIC, Sud Beneficium coige-
fentiae cib. v ss.

& Cfr. supra nt. 2. Per gli studi successivi si v. soprattutto W, [1TEw =1 Das henefi-
cinm competentiae” im rismisehen Recht.in Studi in onore di E. Volterra TV {(Milano 197 1);
In., Kee, di A Guawiso, La condanne oit in 3DIE, 41 019750 1w pidy di recenie, In.,
Zu ) 243,072, in 2855, 115 (1998) 409 s5.: Das beneficium competentiae’ des aus dem
MWigiftversprechen verllagten Selnciegerraters. in Z55. 118 (20017 381 s=c M. Mannose,
Note di diriste roman sul cd. “heneficium competentiae’. in AUPA. 36 (19760 3 35, ora in
Seritti grurtedicd a cura i G, Faleons | (Palermo. 2008} 297 ss.. du cui i cila, spec, 309
g5, e @il in Studi in onore df L Arena U (Padova, 19811 1313 ss.2 [ Ree. di 1. Gilde-
meister, Das heneficiiun competentine” in hlassisken rémisehen Rechi (Gottingen 1986). in
Jura 37119806, pubbl. 1989) 137 s, ora i Serittd eit. 11 1045 ss S, o1 Sa1vo, Sgnorantio
furis” del “index’ Cactio tudicats” e beneficium competentiae’. in Sodalitas. Scrittt in onore
di A. Guarine (Napoli 19843 1421 sa.0 ). Gildenwister, as beneficium competentiae” cit.;
A Buiest, Ree. di ] Gildemeister. Das beneficium competentiae’ ol in SDHI, 33
(19871 393 ss. orain AL BURDESE, Recensioni o comments, Sessant anni of letture romani-
stiche T (Pudova 20007 573 s M. Keritownuz, Ree. i [. Gildemeister. Das beneficium
competentione cilin RED 65 (10871 110: O Mast Doy, Sud cosi detto ‘heneficium com-
perentiae’. Kee. di ). Gildemeister. s beneficium competentive vit., in Labeo 31 (1088)
3ot sa: LW TELGes. Ree, di I Gildemedster, Das beneficium eompetentine cil. in T, 56
(19881 372 wx.: C.NELaseo. Vgnnas aotes particulares sobre o heneficium competentiae”
en el “arbitriym pro socio”, in Bstudios e homenaje al profesor J. felestas 11 {Madridd, 1988}
1073 5.0 S0 Serasarnn, Ahstenti henefictum competentiae’ ¢ codificazione” delfeditio
(Ancona 1989k A. Guariso, Leditto in case Lupiello. in Labes (1990) 50 ss. Da ultimo
sono apparsi 1 comributi di j. C. Puano Romutcrez, Aspectos procesales de {a condemnatio
in 1d quod debitor facere potost” en faror del insofvente. in RI. 57 120100 339 <sc e L.
i Sul henefictum competentiae’ nel diritto romano. in diritto@storia 9 (2010).

T A LnEL fe bénéfice de compétence ¢it. Xv sx.

 Mentre il termine heneficium con riguardo alla condanna limitata ricorre in Ib.
19.2.08.1 (Ulp. 31 ud ed.). D. 24.3.03 (Panl. T ad Sab.), D. 42.1.41.2 (Paul. -} quaest. ).
nettesti ccolesiaticn del NI secolo Uespressione competentia fa la sua prima apparizione
con atlusione ab 7lebitum, quord alicul computit. et quod ille exigere potest” (Competen-

lia" [P Carpentier 1766], in C. nv CANGE. of al., Glossarium mediae et infimee lntinitatis
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Sicium competentiae), quanto piuttosto calibrando Febiettivo sulla con-
danna nei Limiti delle possibility cconomiche del debitore, direi che per
un verso ribadiva una generale coscienza negli studi storiei®. per un altro
anticipava una delle idee centrali nell'indagine. quella cioe che il giu-
dice, almeno quello formulare, dovesse ricorrere ad unu condemnatio in
tuiti i casi in cui il convenulo facere non posse ¢ che questo espediente
processuale. ‘modalita” della sententia tudicis, fosse Lunico elemento uni-
licatore delle nove o undici' fallispecie eterogenee!! tramandateci dal-
Fantichita ai nostri giorni. "L assurdo che il giudice condanni il conve-
nulo 4 non prestare niente’. denunciato a suo tempao da Selazzi, scompare

12 & eioe ad una condanna,

e sl pensa alla condanna al nummus unus™
per cost dire. ad una bagattella. Quel niente dal punto di vista economico
il cui rilievo giuridico & amplamente documentato nell ambito negoziale.

Farei torto al lettore nell’indugare, con le modeste considerazioni
di ¢hi non & un esperto diretto del campo. 2ulle singole ipotesi di con-
demnatio all'id guod fucere potest ¢ sui possibili raggruppamenti di fatti-
specie. Se ne polrebbe dolere ["Awtore. il quale ha trattato con inegua-
aliabile agilita il pit eterogenen e lecnico degli argomenti. Mi himito ad
osservare che la composizione in un suggestivo mosaico delle fonti rela-
tive ad un rimedio non a caso definito ribelle ad inquadramenti di
sorta’™ & sempre costantemenle accompagnata dall’aspirazione dell’A.
verso un risultalo completo. ma consapevolmente non uniario.

Le mie brevi note saranno pertanto circoscritte ad aleune riflession
sui ‘presupposti’ della concessione e sull oggetto” della condemnaiio’.

11 beneficio della condanna limitata risultava accordato al debitore
che versasse in ipolesi (i esposizione econoniica non soggette a riprova-

zivne secondo la comune coscienza e tutte riconducibili ad ait lecit, *ln-

pead. g, 1883 18687, na, Rologna 10811963, t. 2, col. 465¢.), Sul e si v, gid Q.
Crenicl, Suf “heneficium competentiae” cit, 9 ss.

 Significativamente matirata negli anni dei pii accest dibanit sl difiile romano
e ~ulla suu storicita. Richiamo qui Jo celebri ed ineguagliale inchieste internazionali
promosse dulla Rivisla Labeo tra il 1035 ed il 1971 sulle sorti degli studi della romani-
stieu moderna.

W A G armso, L condanna® il 24,

I Contra W. Lirkwat, Das beneficium competentiue” cit. 398 2. Ma sul punto M.
MariosE: Mote el 303 e bl T

12 ~gyperimento fattomi verbalmente, dopo la dettura del mio primo studio, dal-
I"Arangio-Ruiz™ eoi A, Gk, Lo condanna” cit. 132,

B33 Saiva, Nota de feftura oi v,
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sensato’ ed “antistorico’, tuttavia, come rileva I'A.. il tenlativo di inquadrare
le fattispecie cui la condanna limitata si applicava attraverso la contrappo-
sizione Lra obbligazioni ex contractu ed ex delicto. [Valtra parte. sia pur 1po-
statizzata (e non senza indugi) in termini di obbligazione soltanto in ¢1a se-
veriand, la posizione soggetliva del condemnatus nel processo formulare.
una volta correlata ad una nuova azione prodromica all’esecuzione {actio
iudicati), non poleva che essere assimilala dai giuristi. gia sotto 11 profilo
economico. ad un nuovo vineolo di obbligazione (obligatio tudicati). Posi-
zione soggettiva che le fonti generalmente prospettavanc come autvonoma
nispetto alla pretesa {origo fudici?) fatta valere in sede processuale, cosi
come nuova e diversa (forse nemmeno duplice sotlo i profilo ordinamen-
tale)'* si considerava la stessa actio tudicari vispetio all antecedente azione
i cut era slalo discusso 1 merito. 1 lavacro, se cosi pud divsi, cui la con-
demnatio pecuniaria sottoponeva la pretesa dell’attore gia dedotta in giudi-
no e decisa con sentenza condizionava i vario modo la difesa del conve-
mio in sede di wetlo indicati. Ed in quesla prospettiva si rivelano quanto
mai preziose le fonti che attestanto una condemnatio, o prima ancora un’in-
tentio. dellactio iudicati limitata alle possibilitd economiche del debitore,
Si tratla, evidentemente, di espedienti processuali per porre all’atenzione
del giudice ora vicende {come I'emancipatio. exherodatio)” posteriori al
giudicato, ora vincoli (come quello della gratitndine che lega il donatario al
donante)® la cui rilevanza andava affermandosi nel diritto nuove!?,

IV Se. infatti. Faspetle della pecuniand i della condanna pub avvalorare 1opi-
tione el non vi siane stute per Vactio indicati due formule jeivile ed onoraria), a fortiori
La distinzione. ulieriore. ra fudivia fegitima e imperio continentia non doveva implicare
ena duplicita di indicie. Afferendo in ota post-giulia non tanto al fondamento sostanziale
dellaetio. gquanio a profili formuli e processuali delia stessa, casa si poneva su un prano
diverso rispetto alle “contrapposizioni” tra fus eirde ¢ s honurarium,

3 5iv 1 14.3.5 pr (Panl. 30 aed ed ). Si filius famifias vivo patre corventus ef con-
demuatus st in emaneipatem vel exheredatiom postea indicati aetio Tn id g fircere po-
test dunda est.

1D, 420412 (Panl. 14 quaest). fn solidum rondemnntus donator actione fidi-
cotl RESTIR quantum fucere potest non teretier henefivio voastinionts; 1), 39.5.33 pr. iHer-
mog. & furis epit.]. Qui b, quod ex cunsg donetionis stipulanti spoponderat, solvi consti-
Heit, wetione constifutoe pecntie non in solidum. sed in questum facere potest convenifir:
PUUSEHT CRIM e pEIgLIem ConStitie pocknive, non indicti potestatem praerafere plariit.
sed of condemnatus ex cavsa donationis in actione fudicati uon frustra desiderat in t1aan-
Harnt fercere potest conrenin,

Y Diverso. direi. i caso praspettato in D0 24.3.17.2 (Paul. 7 ad Sab.). St tn fudi-
cto dutis budex fgnorantia fnris lupsus condemnarertt maritum in solidum. Neratius Sabi-
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Con nguardo all’oggetio della condemnatio, ricorre nelle fonli. sel-
bene non si tratti di una terminologia univoca, Callusione allid quod
reus facere potest. Come sl & ricordato gid. in tutie le formule che conten-
gono una condanna, per dirla con Gaio'®. questa & riferita ad una summa
di denaro (‘ad pecuniariam daestimationenmt condemnutio concepta est’).
Probabilmente sarebbe stalo pin appropriate I'uso del verho solvere. E
pur vero. tuttavia. che le fonti con riguardo alladempimento da parte del
condannato nel processo civile romano parlane di udicatun facere: ter-
minologia decemvirale che resisie tenacemente nel linguaggio normativo
e giurisprudenziale anche a seguito della generalizzazione della condem-
natio pecyniaria, 'Tra le tante questioni suscitate dal beneficio della con-
danna limiata, tutto sommato quella relativa all'impiego del fucere an-
che 4 uno studinso attento sarebbe potuta sfuggire o apparire poco rile-
vanle ('ampia valenza del verbo ricomprende certamente anche le
prestazioni di dare). Non allo =guardo dell” AL, il quale caparbiamente os-
servit: “in fucere posse” 1l facere’ ha un sue significate, che deve essere
adegnatamente inteso™". La sostanza che =i cela dietro il dato termino-
logicn: il giudice nel calcolo el facere posse non si limitava a conside-
rare 1l denaro gid nella disponibilita del debitore. “doveva 1ener conto
anche del quantum pecunianio che egli fosse in grado di realizzare ¢on
una certa facilitd per poter soddisfare la massimo (satisfacere) il credi-
tore-attore”™". In propesito mi sovvengono duc argomenti. direi. decisa-
mente probanti la lettura dell’A. Anzitutto che la dimensione concor-
suale dell’esccuzione formulare sul patrimonio imponeva al delitore una
considerazione della propria exposizione debitoria ad ampio raggio. sia
perché presumibilmente rivolia alle uspettative di una massa di crediton

nies doli exceptione ewm atl oportere atunt eague tuium fore. ove il dolo dellattore sembra
profilarsi nell'esercizio dellactio fudicati per lo realizzazione di una sentenza pronun-
ciala ignorantin iwris. Nella prospettiva dellimpiege dellexeeptio dolr al fine (i paraliz-
e un'esecuzione iniqua possuno essere addotil anehe 1 FLLY (Panl. 32 ad ed. ). re-
fativo ad un'ipotest di eorruzione del provnrator. € C. 7.52.1 (Tmp. Ant. Stellatort. a 231
che riguarda la condanna nell'actio conmodati per una cosa mbata la quale risulti tuna-
via nella disponibilita del comodante, Su queste fonti, per tutti. M. Marrose. Fecezione
di dolo generale v eventi soprarvenati ulta *itis contestutio”, in Leccezione di dulo gene-
rule Leccesione di dole generale. Iirttta romano ¢ tradizione romanistica a cura i L. Ga-
rolalo (Patloyva 2006) 235 sa. spee, 255 ., gid in AP S0 (2005).

T Gai 4.48.

Y A Guawno, La condanna® cil. 86,

2008 Guanesn, La condanna® cit. 86,



YOTA DELETTURA xxiii

e non a quelle di uno singolo, sia perché essa implicava una valutazione
che si spingeva a ricomprendere perfino ipotesi di debiti non gindizial-
mente acclarati?l, Sotto altro profilo. come prova la nola riflessione la-
heoniuna intorno alla clausola edittale “condemnatus ut pecuniam sol-
rat ® con riguardo alla ginstappusizione el satisfacere al solvere, erano
ammessi anche per la sentenza formulare, almeno in via interpretativa.
compaortamenti liberatori. legati da un punto di vista eziologico alla sen-
tenza (almeno nel senso che questultima ne costituisse il prius). ma pit
estesi, anche sotlo il profile soggettivo, del pagamento da parte del fudi-
catus della summa condemnationis.

Ln'osservazione conclusiva credo possa essere rivolta ai pib gio-
vani. alla cui formazione giuridica I'A. ha dedicato una parte piir che si-
gnificativa anche della sua produzione scientifica ed ai quali auspico vi-
vamente che questo volume possa essere a lungo destinato. Nell'Ateneo
fridericiano da pit di tre generazioni I'insegnamento del diritto (non =ol-
tanto quello romano) & indissolubilmente ed in maniera feconda legato
al manuali, ai corsi, al tanti lavori di A, Guarino, Linterrogative che A,
s1 pone, a monte «i tutla Uindagine, viguardante Putilith di una “ricostru-
zione di un‘esperienza oramai framontata”™ . tradisce la conlinua ten-
sione verso il [uture, riflette uno sguardo rivolto al contempo agli addetti
at lavori come ai neofiti. Certo si sarehbero potuti richiamare il porsi di
certe tematiche, come quella relative all'indehitamento. sib specie aeter-
nitatis. la sopravvivenza del beneficium competentice nelle moderne co-
dificazioni del Sudamerica?’, la circostanza che accertamento che il
debitore in dissesto sia ritornato a miglior fortuna’ ha lascialo una trac-
cii in tutta la storia successiva dell esecuzione e del fallimento. 0. an-
cora, lu rilevanza. in vario modoe presente negli ordinamenti moderni.

2V Mi appare significativa di b la pur diseussa testimonianza ulpianea concer-
nente la cessio bonorum riportata in D 12.3.8 (Ulp. 20 ad ed.). Oui eedit bonts. antequam
debitum adgnoscat, condemurtur vel in ius confiteatur. audiri non deber. Ma su) punto =i
v ML Makeosg. Nowe cit, 309 ss,

2D, 320003 \Llp. 38 ad ed.t. it praetor: condemnutus, ut pecuniam sofrat’. o
fdicato ergo hoe exigitur, ut pecuniam solvat. quid vrgo, si solvere yuidemn puraius pon
sit. satisfucere qutem paratus sit. quid dicimus? et it Labeo debuisse hoe quogue adics
nedque eo nomine satisfaciad s fleri enim posse, ut idoncwmn expromissorem habeat. sed ru-
tin pecunive exigendae have futl. quod antueris practor oblipationes vy obligationthus
Sieriz ideirco ait “ut pecunic sofratur’,

AL Geano, La condanna® ¢it. 22,

Gl gliant, 1625 5. cod. civ. ¢il, e art. 709 s, cod. civ. arg.
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che si accorda all'indigenza del donante®. Mi sembru. tuttavia, che 'in-
segnamento dell’A. qui muova dall'interne «ell’esperienza romana.
Dalla ruttuosa congiuntura creala dalla coesistenza in uno stesso ordi-
namento. almeno fino al I sec. d.C.. di differenti sistemi normativi: dal-
intreceio, specialmente tra il secoli 1V w.C. e | d.C.. tra processo e di-
ritto sostanziale cui danno vita gli editti del pretoriz dal lavono giun-
spruclenziale tra repubblica e principato: dalle svolle segnate dal fus
novum. Ma soprattutio dalla coscienza® che il diritto dovesse ruotare in-
tormo alla persona umana®.

Napoli. 1} setiembre 2014
ANNAMARIY SALOMONE

23 Pip i} codice civile italiano =i penst all'art. 437, ove Fobibligo degli alimenti po-
sto a carico del donatario, o wll’art. 789 riguardo all'inadempimento o al ritardo nelle-
secuzione da parte del donanie,

20 §j |iggano in proposite le pagine di G4, ARG La storin jon speazatd. in Larhen
1311997 T =s

23 ~pytroppo L fonti di eui disponiana nella studio del diritto di Roma non sono
tante e tali du agevolurei fin ricecche che vogliano essere serle ¢ non immaginese) nel ri-
trovimento degli uomini. Mo fortunatimente esse non <600 nemmeno cost scarse ed
aricle da impedired di intravvedere con una certa sicurezz qualelie orentamento e qual-
che motivazione del foro agire nella muatevole reata plurisecolare della socicla Fomana’:

AL Guaan, fo condanna® eit, 23,
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1. LA < CONDEMNATIO
IN ID QUOD REUS FACERE POTEST’

1. PREMESSE Dl METODO,

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

Parliamo appunto di Roma: del suo ordinamento giu-
ridico, delle sue procedure giurisdizionali, in particolare
delle sue procedure giudiziarie di ‘ accertamento’ del fus
controversum. Per parte loro, i Romani fecero ricorso, nella
storia della loro civiltd giuridica, a tre diversi e in parte
successivi sistemi procedurali finalizzati all’accertamento
dei rapporti privatistici ed alla soluzione dei conflitti re-
lativi: quello, di origine pii antica, delle ed. ‘legis actio-
nes’, decaduto peraltro gia nel corso del sec. I a.C. ed
esauritosi (salvo che per talune limitate materie) sul finire
del sec. I a. C.; quello delle ¢d. ‘ formulae (edictales)’ (ma
piu esattamente dovrebbe qualificarsi come processo ‘ per
concepta verba’), profilatosi sin dal sec. III a. C., ufficial-
mente autorizzato da una legge Ebuzia della meta del sec.
11, surrogato alla procedura delle legis actiones (salvo che
per le accennate materie) da una legge comiziale del 17
a. C. su proposta di Augusto (la lex Iulic iudiciorum pri-
vatorum) e perdurato sino alla fine del sec. 1II d.C. ed
oltre; quello infine della cd. ‘cognitio extra ordinem’ (e
particolarmente della cognizione straordinaria facente capo
ai principes ed ai funzionari loro subordinati), che prese
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sempre pid piede rispetto alla cognizione ordinaria (co-
stituita dagli altri due sistemi) giz nel corso dei primi tre
secoli d. C. (il ed. periodoe ¢ classico” del diritto romano) e
fini per diventare esclusivo, in correlazione con ’affermarsi
dell’impero assoluto, nel corso del cd. periodo ‘ postclas-
sico ’, dal sec. IV d. C. in poi.

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

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

Il Corpus furis di Giustiniano, si & detto, non parla
di processo formulare, anche se le tracce del linguaggio
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‘formulare® dei giuristi preclassici e classici accolti nei
Digesta non sono state tutte cancellate da Triboniano e
dai suoi collaboratori. Se nel 1819 non fosse stato trovato
a Verona, nella Biblioteca Capitolare, un manoscritto qua-
si incorrotto del manuale elementare, delle institutiones
pubblicate dal giurista classico Gaio, oggi not della proce-
dura formulare (e di quella delle legis actiones) ne sa-
premmo ben poco. Il quarto libro (0 commentario, come
egli lo chiama)} del manuale elementare di Gaio ha colmate
in maniera abbastanza soddisfacente la lacuna, essendo in-
tegralmente dedicato alla cogritio ordingria, Tuttavia I'o-
pera di Gaio ha un difetto. Pur essendo stata redatta nel-
I'eth degli Antonini, in pieno sec. II d.C., essa tace del
tutto della cognitio extra ordinem dei suoi tempi e pre-
senta la procedura formulare come se fosse 'unica e sola
applicabile. Per di pid la descrive in termini cosi schema-
tici e rigidi da impedirci di intuirne, di 1a dell’anatomia,
la fisiologia, il funzionamento, la pratica applicazione. Se
cid non é dipeso. o anche dipeso dal fatto che Gaio, co-
me taluni sostengono, era un giurista fuori tempo, forse di
provincia, che esponeva un diritto vigente, si, ma antiqua-
to o, per meglio dire, non sempre e completamente ag-
giornato, certo cid & dovuto al taglio istituzionale, quindi
sintetico e tendenzialmente apodittico, della sua opera.
Poco male, se i romanisti moderni non fossero, la gran
parte, talmente affascinati dall’esposizione gaiana da raf-
figurarsi il diritto classico essenzialmente in vicende liti-
giose di procedura formulare e da raffigurarsi la proce-
dura formulare essenzialmente negli schemi rappresentati
da Gaio.

Da questa incauta impostazione della romanistica con-
temporanea consegue un doppio pericolo. Quello di co-
struire storiograficamente un diritto classico uniforme e
anelastico, probabilmente diverso dalla sua pit comples-
sa e varia realth: un diritto classico astratto che, oltre tut-
to, taluni documenti della prassi giuridica giunti sino a
noi implicitamente smentiscono, E quello di assegnare
troppo facilmente all’etk postclassica (ed alla cognitio extra
ordinem in essa affermatasi) molte deformazioni e varianti

Ul
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della presunta ‘regola’ classica e formulare, che pur si
leggono in frammenti attribuiti, sia pure nel contesto di
compilazioni postclassiche e giustinianee, a giuristi e impe-
ratori dei primi tre secoli d. C.

Puo ben darsi che i testi giuridici di derivazione clas-
sica riprodotti frammentariamente nelle compilazioni post-
classiche e giustinianee siano alterati (o, come suol dirsi,
interpolati) sia nella forma che nella sostanza. Senza tor-
nare sulla grossa questione che si agita in proposito, io lo
ritengo fortemente presumibile. Se il diritto romano ha
subfto in ethd postclassica ulteriori trasformazioni rispetto
al suo passato e se a rappresentarlo le compilazioni post-
classiche hanno tuttavia utilizzato frammenti appartenenti
a quel passato, segno &, ritengo, che questi frammenti so-
no stati a loro volta, secondo necessitd, trasformati, cioé
alterati in senso innovativo. Ma intendiamoci bene su
queste alterazioni. Quando esse non sono provate da espli-
cite o implicite {ma sicure) testimonianze di origine post-
classica; quando esse sono solo indiziate da vizi di forma
dei frammenti di derivazione (preclassica e) classica, o an-
che dal contrasto tra cid che dicone questi frammenti e
¢id che dicono altre fonti ritenute per altre e piu generali
ragioni pit affidanti; ebbene bisogna esitare non una, ma
molte volte prima di concludere per I'innovazione post-
classica, L’innovazione esiste, ed & doveroso affermarla,
solo se, “allo stato degli atti’, cioé allo stato attuale delle
nostre conoscenze e delle nostre ragionevoli deduzioni, ri-
sulti una incompatibilita non altrimenti spiegabile tra i
frammenti in esame e il diritto romano anteriore al sec. IV
d.C. (o, diciamo pit cautamente, anteriore alla seconda
metd del sec. 11T d. C.).

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

0
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in concorrenza con gquella formulare, durante il periodo
classico. E si tenga presente, a questo proposito, che i giu-
reconsulti del sec. IT e del sec. III d. C.,, diversamente da
Gaio (o almeno dal Gaio delle institutiones), pur quando
commentavano gli editti dei magistrati giusdicenti, cioe
gli editti relativi alla procedura formulare, non potevano
passare sotto silenzio le novith venute fuori dalla proce-
dura straordinaria, da quella procedura che ‘faceva di-
titto’ ai loro tempi non meno, e forse pit, di quanto lo
facesse un testo edittale ormaj antiquato e cristallizzato,
come si uso dire, in ‘edictum perpetuum’.

2. LA CONDANNA LIMITATA NEL PROCESSO FORMULARE.

Avviciniamoci, ¢ié premesso, alla condanna ‘nei li-
miti de] possibile *.

I frammenti della giurisprudenza classica sparsi nei
Digesta fanno intendere abbastanza chiaramente che al-
meno due (forse pit) fra le ipotesi relative erano espressa-
mente previste dall’editto pretorio e si materiavano di re-
gola nella forma processuale della taxatio. 11 pensiero corre
subito, dunque, a quanto dice Gaio di questo istituto della
procedura formulare.

Risuita da Gaio che, quando due parti (un attore e
un convenuto) litigavano per formulas, esse cominciavano
con lincontrarsi davanti al tribunale del magistrato giusdi-
cente o, come si diceva correntemente, in fure. Lasciamo
da un canto ogni questione sul come Pattore riusciva a
trascinare il convenuto nella sede di giustizia. Certo € che,
se i due (o i loro rappresentanti processuali, naturalmente)
non si trovavano faccia a faccia pro tribunali, il processo
non era fattibile perché la cognitio ordinaria non conosce-
va la possibilitd di procedere nella cd, centumacia di un
convenuto regolarmente citato ma colpevolmente riottoso
ad accettare il contraddittorio. Pervenuti dungue i due
contendenti davanti al magistrato, I'attore diceva qual era
la sua pretesa, solitamente indicando una delle actiones
gia previste per ogni possibile ipotesi dalle formulge del-
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Peditto. A questa editio actionis il convenuto raramente
reagiva ammettendo francamente di aver torto (operando
cioé la cd. confessio in fure), ma il pia delle volte (¢ uma-
no} replicava negando il fondamento delle ragioni dell’at-
tore o adducendo circostanze tali da togliere ad esse ogni
efficacia: per esempio, il decorso della prescrizione, o un
patto, di cui l'attore si fosse apparentemente dimenticato,
di non esigere il credito o di non esigerlo almeno per un
certo periodo. Del resto, & ovvio che all'incontro in iure
si perveniva il pii delle volte solo se ed in quanto fossero
falliti i tentativi di composizione extragiudiziale della ver-
tenza.

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

Una volta avvenuta la litis contestatio, tutta la que-
stione tra le parti si condensava quindi nell'iudicium, e
pi precisamente, in pratica, nel documento probatorio
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(testatic), scritto e sigillato, che di esso apprestavano i te-
stimoni, L’attore e il convenuto non avevano diritto di
recedere o di invocare nuove ragioni a proprio sostegno,
esattamente (se € lecito il paragone profano) come avviene
nel givoco del bridge quando le due coppie contrapposte
hanno operato quel che si dice il ‘ contratto °. E il iudicium
formulava due ipotesi: la prima ipotesi (che chiameremo
la pars pro actore) era che al giudice, dopo aver espletata
l'indagine sulla fattispecie in controversia, paresse fonda-
ta la pretesa dell’attore (la cd. intentio), il che implicava
che egli dovesse condannare il convenuto (“si paret...,
condemnadio’); la seconda ipotesi (che chiameremo la pars
pro reo), era che al giudice 'intentio non paresse fondata, il
che implicava che egli dovesse assolvere il convenuto (*si
non paret, absolvito’). Ma la formulazione dell’invito a
condannare (o ad assolvere), la ed. condemnatio, (ecco che
ci avviciniamo al punto che ci interessa) poteva avere, a
seconda dei casi, contenuti diversi, Premesso che la con-
demnatio era sempre riferita ad una somma di danaro, es-
sa poteva essere certa (0 certae pecuniae), cioé relativa
ad una quantita pecuniaria predeterminata, oppure poteva
essere fncerta, cioé relativa ad una quantitd pecuniaria da
determinarsi opportunamente dal giudice. 1! pid delle vol-
te, infatti, solo a séguito dell'accertamento giudiziale con-
creto sarebbe stato possibile stabilire quanto concretamente
il convenuto in torto dovesse versare all’attore.

La condemnatic incerta, si badi, non autorizzava il
giudice a fissare di proprio arbitrio ’'ammontare della con-
danna, ma prestabiliva espressamente un qualche criterio
di valutazione al quale egli era tenuto ad adeguarsi, Il
criterio pit largo (ma anche il pii raramente applicato)
era espresso con le parole ‘quantum iudici aequum (et
bonum) videbitur, tentee pecunise condemnato’; il giudice
era invitato in tal caso a rimettersi alle valutazioni cor-
renti nell’ambiente sociale, sia pur travestite (come sem-
pre succede) da ‘ giusto’, da aequum o da bonum et ae-
quum. Il criterio pid diffuso si trasfondeva nelle parole
‘quanti ea res est (o erit, o fuit} fantem pecuniam con-
demndto’: il giudice era invitato in tal caso a rapportare
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la summa condemnationis al valore di stima della cosa
litigiosa al momento della litis contestatio (o al momento
della emanazione della sentenza, o al momento della vio-
lazione gjuridica lamentata dall’attore). Talvolta la con-
demnatio suonava ‘quanti actoris interest (o intérerit, o
tniérfuit), tantem pecuniam condemnadto’, e allora il giu-
dice era invitato a tener conto non solo del valore obbiet-
tivo della prestazione, ma anche del quid in pid rappresen-
tato dall'interesse dell'attore ad ottenere la prestazione
stessa al momento della litis contestatio (0 della sentenza,
o della violazione lamentata). Talora infine il giudice era
invitato a calcolare con pieni poteri ¢id che andasse pre-
stato (a termini di ius civile o, eventualmente, a termini
dei prineipi di bona fides che dovevano presiedere a certi
rapporti) a soddisfacimento dell’attore: quidquid dare
facere oportet (eventualmente: ex fide bona) condemnd-
to’.

Come si vede, all'interesse del convenuto, alle sue li-
mitate possibilita di pagamento immediato, alle sue con-
dizioni personali e patrimoniali, il giudice, sempre che non
ritenesse di doverlo assolvere, non solo non era tenuto a
badare, ma era tenuto a non badare affatto. Fortuna
che al convenuto, a scanso di condanne troppo salate cui
il giudice (magari nella pih rigorosa imparzialith) potesse
arrivare, ¢i pensava talvolta il magistrato giusdicente stes-
so (evidentemente su precisa istanza del cauteloso conve-
nuto) mediante l'inserzione nelliudicium, e piu precisa-
mente a ridosso della condemnatio incerta, di una clau-
sola limitativa denominata usualmente ‘taxatio’. Gaio
{4.51} dice infatti che la condemnatio incerta poteva es-
sere tnfinita, cioé senza limiti, senza fines, ma poteva es-
sere anche cum aliqua praefinitione, cioé limitata con un
‘tetto ” {(mettiamo: non pid di diecimila sesterzi) che al giu-
dice non fosse dato di superare. In tal caso la condemnatio
portava le parole 'dumiaxat sestertium decem milia con-
demngio’, e il giudice, precisa ancora Gaio (4.52), poteva
ben condannare a meno, ma assolutamente non poteva con-
dannare a pii. Se avesse condannato a piyt sarebbe incorso

10



LA TERMINOLOGIA DELLE FONTI ED I SUOI SPUNTI 15

nel delitto, represso dall’editto pretorio, di interesse privato
in atti d’uflicio (litem suem facere).

Sin qui Gaio. Il quale, dunque, ci spiega cosa fosse la
taxatio, ma tace della taxatio in id quod reus facere potest,
in virtd della quale il giudice era invitato a contenere la
condanna nei limiti di quelle che a lui risultassero le pos-
sibilitd massime di presiazione del convenuto. Si pud pen-
sare che il silenzio di Gaio sia dipeso dal fatto che I'esem-
pio della nostra taxatio non gli sia venuto sotto la penna.
Ma, a ben guardare, la spiegazione & un’altra. il concetto
di fazatio assunto da Gaio a canone della sua definizione
¢ troppo ristretto e rigido per potervi ricomprendere an-
che la taxatio in id quod reus facere potest. Non puod
escludersi, ad esempio, che la nostra faxatio (come era,
d’altronde, nella sua logica) si applicasse anche ad ipotesi
di azioni intese all’'ottenimento di una condemnatio certa
{alcune tra le fattispecie che esamineremo successivamente
permettono di intuirlo), anche se dobbiamo subito aggiun-
gere che nulla sappiamo, e nulla possiamo attendibilmente
supporre, circa la formulazione che assumeva in tali casi
il iudicium.

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

3. La TERMINOLOGIA DELLE FONT1 ED 1 SUOI SPUNTI.

Non basta. La condemnatio in id quod reus facere po-
test non sempre scaturiva, nel processo formulare, da una
laxatic (anomala, si ripete, rispetto alla taxatio dello sche-
ma gaiano di quel processo). Anche se le fonti di cui di-
sponiamo non ce ne fanno espressa menzione, é pensabile
che essa potesse conseguire (e in taluni casi dovesse con-
seguire) ad una praescriptio pro actore. E a parte cid, &
da presumere, per le ragioni dette sin dallinizio di queste

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

Sara bene esaminare pit da vieino il linguaggio delle
fonti. Noteremo, anzi tutto, che il termine ‘taxatio’, per
verita, non vi si incontra mai; ma la cosa non deve stu-
pirci perché lo stesso Galo (4. 51) segnaia che la clausola
da lui descritta ‘vulge dicitur’ taxatio, con terminologia
dunque (I'abbiamo detto) usuale nella pratica, ma non
strettamente tecnica. Di solito le fonti parlano di una
' condemnatio’ in id quod debitor (o reus) facere potest (D.
17.2.63 pr., 1,7; 24.3.12-15,18; 42.1.16-25; 50.17.173 pr. ecc.),
o quatenus facultates (debitoris) patiuntur, o non ulira
facultates (debitoris) (D. 2.14.49; 42.1.21,30; 1, 4.6.37). In
queste locuzioni non sempre il termine ‘condemnatio’
indica con sicurezza la condemnatio come clausola del-
liudicium (quello che invita il giudice a condannare si
paret, o, si non paret, ad assolvere), ma a volte indica
(0 sembra indicare) la sentenza di effettiva condanna che
il giudice emette, sia in base ad un ifudicium formulare
che, eventualmente, in sede di cognitio extra ordinem.
Tuttavia, anche quando ‘condemnatio’ sta ad indicare
inequivocabilmente la clausola delliudicium formulare,
non & detto che la limitazione in id quod debitor facere
potest dell'invito a condannare il convenuto discenda si-
curamente da una texatio,

Cid posto, tralasciamo pure, visto che é di assai dub-
bia genuinitd (quindi probabilmente relativo alla cognitio
extra ordinem dell’etad postclassica), un testo in cui si tro-
va ‘ querella (cioé istanza, azione) quantum facere potest’
{(D. 35.34 pr.). Un fatto degno di molta attenzione, anche
se solitamente alquanto trascurato dagli studiosi, é che,
in vari passi quasi certamente riferiti alla procedura for-
mulare (od anche ad essa), non si legge che il reus ‘con-
demnatur’ (& condannato) in id quod facere potest, ma si
legge che il debitore ‘ convénitur’ (¢ chiamato in giudizio
dall’attore) in id quod facere potest (D. 2.14.49; 44.34;
11.7.28; 14.54 pr., 42,1.16: 42.1.19.1: 42.34 pr, ecc.}. In ter-

12
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mini formulari questo modo di esprimersi dovrebbe indicare
(almeno di regola, cioé se ed in quanto le parole siano
usate con rigorosa precisione) che la limitazione in id quod
facere potest inerisce all’intentio, non alla condemnatio: la
condemnatio sara limitata, ma in quanto giad é limitata
all’id quod reus facere potest la richiesta dell’attore. Il
perché di questa iniziativa dell’attore pub essere vario
(vedremo in seguito, ad esempio, che la limitazione del-
Pintentio in D. 42.1.16 & spiegabile col fatto che si tratta
di actio iudicati, mentre quella di D. 42.34 pr. ¢ forse ri-
conducibile alle disposizioni della lex Iulia de bonis ce-
dendis), ma quel che qui per ora ci interessa & come l'i-
niziativa si realizzasse nella tecnica formulare. E l'unica
spiegazione possibile € che lattore facesse inserire nell'iu-
dicium, a mo’ di premessa, una praescriptio pro actore,
mediante la quale limitava egli stesso la sua richiesta alle
facoltd del debitore (“ ea res agatur in id quod reus facere
potest '), riservandosi di agire per il residuo in un secondo
momento.

Ma andiamo avanti. Vi sono anche frammenti della
compilazione giustinianea in cui il vantaggio del debitore
di essere condannato solo in id guod facere potest viene
espresso col termine ‘exceptio’ (D. 17.263.2; 243.17.1;
42.141 pr.; 4.1.7 pr.; 462.33). L’uso di ' exceptic’ non pud
non scandalizzare chi tenga presente che nel processo for-
mulare Pexceptio era propriamente una clausola inserita
nell'iudicium per ottenere {se fondata) Passoluzione in toto
del convenuto, non la limitazione della condanna; ed & stato
in base a questa considerazione che il Beseler e il Solazz
hanno sostenuto I'interpolazione giustinianea di quei passi.
lo, che li ho seguiti (sia pure con qualche esitazioné) in
questa critica, oggi ritengo di dover fare ammenda, riten-
go cioé di dover ammettere che questi passi (tutti o al-
cuni) possono anche essere genuini. A parte il fatto che i
giuristi classici (sopra tutto quelli tardo-classici) possono
anche essere stati influenzati dall'uso meno rigoroso che
di ‘exceptio’ si faceva nel processo extra ordinem (nel
quale appunto risulta che di exceptio si pardava, un po’
come si fa anche nel processo moderno per il termine * ec-

13
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cezione ’, nel senso di ‘ difesa del convenuto ’ in generale),
a parte cid osservo che vi era un'ipotesi, non del tutto in-
frequente, in cui il convenuto proponeva, in sede formu-
lare, proprio mediante un’exceptio il suo diritto alla limi-
tazione della condanna: l'ipotesi di due soggetti, un cre-
ditore e un debitore, i quali, fuori dai casi in cui era pre-
scritta (dall’editto, da leggi, dalla gjurisprudenza, da re-
scritti imperiali}) la condemnatio limitata, concertavano
mediante un pactum che il creditore avrebbe agito con-
tro il debitore nei limiti del facere posse. In questa ipote-
si, che si legge in Ulpiano (Ulp. 36 Seb., D. 2.14.49; cir.
Sch. Sin. 6.13), se il creditore non delimitava la sua azione
nella infentio, il debitore gli opponeva V'exceptio pacti con-
venti, in forza della quale (ove fosse riuscito a provare Ie-
sistenza del patto di citazione limitata) sarebbe stato ad-
dirittura assolto dal giudice; ed & evidente che l'attore,
per parare la botta, o doveva accordarsi per la taxatio o,
piti probabilmente, doveva circoscrivere la sua richiesta
col ricorso alla praescriptio, Siccome dal citato frammento
di Ulpiane si ricava che il pactum di limitazione della do-
manda all'id quod reus facere potest non era ritenuto (o
non ers stato ritenuto in precedenza) valido da tutti i giu-
risti, e per conseguenza da tutti i magistrati giusdicenti,
difficilmente il pretore avrebbe, dal suo canto, aderito alla
richiesta della taxatio {la quale non aveva collegamento
col pactum), ma & presumibile che avrebbe preferito ap-
punto approvare la limitazione mediante praescriptio, la
quale non impegnava in alcun modo lui, ma impegnava
esclusivamente I’attore; oppure & pensabile che, di fronte a
due parti ostinate sulle loro posizioni, avrebbe autorizzato
il convenuto ad inserire nelliudicium I'exceptio ‘ nisi con-
venerint ut reus in id quod facere potest conveniatur’. Ec-
co perché & da supporre che i giuristi romani, pur se e
quando si riferivanc esclusivamente al processo per for-
mulas, st siano potuti lasciar sfuggire dalla pemna un
‘exceptio’ in luogo di ‘taxatio’ o di ‘condemnatio’.
Resta che si dica (¢ importante) che il nostro istituto,
comportando indiscutibilmente un vantaggio per il dehi-
tore (a suo tempo vedremo meglio quale), piti che spiega-
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bilmente & stato designato talvolta con i termini ' benefi-
cum’ (D. 172631; 24313; 421412) od ‘honor’ (D.
24.83.15.2 e 17 pr.). Ma i due vocaboli non vogliono affatto
dire, nel linguaggio classico, che la condemnatic limitata
fosse una sorta di privilegio di certi debitori rispetto alla
categoria dei debitori comuni (forse & percio che D.
42.141.2 deve ritenersi interpolato), né tante meno allu-
dono alla esistenza in eta classica di un istituto unitario
a favore di certi debitori. Ed a questo proposito pud es-
sere segnalata come una cosa veramente curiosa il fatto
che da qualehe secolo il nostro istituto viene concorde-:
mente denominato in dottrina come ‘beneficium compe-
tentige’; terminologia assolutamente estranea alle fonti ro-
mane ¢ alle trattazioni postromane sino a tutto il sec.
XV1. Come sia venuta alla luce questa denominazione
complessiva non si sa. Probabilmente & stata coniata per
opportunitd espositiva da qualche studioso, pare germa-
nico, del sec. XVII ed ha avuto, come pud succedere, lar-
ga fortuna.

Poco male, in fondo, Male, anzi molto male & invece
che le fattispecie di condanna nei limiti del possibile sia-
no indirettamente presentate, proprio da una fonte romama
(Paul. sing. de iure sing.,, D. 24.3.54), come una manifesta-
zione del cd. sus singulare, di quel diritto che & contrario
alla cd. ratfe duris, ai principi del diritto comune, e che
pertanto non pud essere portato ed consequentias, non
pud essere interpretato per analogia. Ma se ¢i dovessimo
fermare su questo punto il discorso diverrebbe lunghissi-
mo, né sarebbe d’altronde molto utile ai fini della cono-
scenza dell’istituto. Mi basti quindi rinviare ad alcuni miei
studi, nei quali ho cercato di dimostrare che la categoria
del ius singulare & una creazione della scuola postclassica,
che apocrifo & un certo liber singularis de iure singulari
di Paolo (del quale i Digesta riproducono tre frammenti)
e che, in ogni caso, la nostra condemnatio in id quod fa-
cere potest si diffuse, in efd classica, al di 14 delle fatti-
specie previste dall'editto e da altre fonti autoritative pro-
prio in virtd di quelle estensioni per analogia cui un isti-
tuto di fus singulaere non avrebbe invece potuto dar luogo.
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4. CENNI SULLA DOTTRINA E PROPGSITI DELLA NUOVA ANALISI

Prima di entrare in medias res, sara opportuno dedi-
care un cenno alla dottrina romanistica sulla condemnatic
in id quod reus facere potest ed anche, correlativamente,
ai propositi di questa nostra nuova analisi del problema.

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

La romanistica tedesca del sec. XIX (la ¢d. ' pandetti-
stica’ derivata dalla ‘seuola storica’® del Savigny), racco-
gliendo questa eredithd dottrinaria plurisecolare, si & fatto
un dovere, cosi come in ogni aliro campo, di inventariaria
e di valorizzarla in ogni suo particolare: il che non solo
& dipeso dalla straordinaria acribia dei suci famosi rap-
presentanti, ma anche dal fatto che essa era tenuta ad ap-
plicare antico diritto romano ai suoi tempi, in una societa
(quella germanica) tanto piti complessa e in parte diversa
da quella di Roma. Nell'intento di cogliere e di sfruttare
tutte le sollecitazioni provenienti dalle vecchie fonti, la
pandettistica, dunque, non ha sorvolato sulle molteplici
discrepanze che in realth quelle fonti presentano (anche,
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come diremo, in ordine alla deductie ne debitor egeat):
al contrario, le ha rilevate tutte (forse, nel suo ardore ana-
litico, ne ha rilevata qualcuna in pi) e si é sforzata in
vari modi, diversi da autore ad autore, di comporle in un
sistema unitario, ma di gran lunga pid articolato e pratica-
mente utilizzabile, del beneficium competentiae. Solo chi
le difficili opere della pandettistica non le ha lette e con-
venientemente meditate, tenendo il debito conto della realta
sociale (proprio della realtd sociale) da cui sono scaturite,
puo affermare oggi, con superficiality pari alla disinvoltura,
che esse sono state un vano e mistificante giuoco di pa-
zienza o, se si preferisce, uno sterile esercizio intellet-
tualistico,

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

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

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

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

Le fattispecie di condemnatio in id quod reus facere
potest che si colgono nelle fonti giustinianee sono in tutto
nove (p, secondo una classificazione pit articolata, undi-
ci). Di esse: tre sono atiribuite all’editto pretorio, dunque
ad ur’epoca che pud andare dal sec. II a.C. a tutto il
see, I. d.C., o poco pifi in l4; una sembra essere stata
introdotta dalla lex Iulia de bonis cedendis di Augusto o,
secondo altri, di Cesare, dunque in un’epoca che coincide
approssimativamente con l'ultimo cinquantennio a. C.; una
{con in pit il notevole estendimente di un’alira) viene ac-
creditata ad Antonino Pio, dunque al periodo che va tra
il 138 e il 1681 d.C.,; le altre guattro non hanno origini
note ¢ paiono essere state quindi elaborate, in sede di
analogia, dalla giurisprudenza. E fuor di dubbio, inoltre,
che la giurisprudenza, in questa come in molte altre ma-
terie, ha ampiamente contribuito, sempre in sede di ana-
logia, all’estendimento di fattispecie originariamente pit
ristrette e, pid in generale, alla precisazione ed alla mol-
tiplicazione degli effetti diretti e indiretti della taxatio (o
della praescriptio).

Salvo a studiar meglio a suo tempo il regime della
condemnatio, giova qui puntualizzare in termini generali
due caratteristiche da tenere sin dallinizio presenti. Pri-
mo: tutte le ipotesi di condemnatio limitata, salvo una (e
precisamente quella a favore dei militari), individuano il
debitore favorito in relazione a determinate obbligazioni e
quindi a determinati creditori (per esempio, il socio rispet-
to ai crediti dell’altro socio, il marito rispetto ai crediti
della moglie e via dicendo). Secondo: tutte le ipotesi anzi
dette comportanc la limitazione della condanna all’id quod
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debitor facere polest, ma non tutte sembrano aver comporta-
to la cd. deductio ne debitor egeat, almenc prima della di-
chiarazione generale che si legge in D, 50.17.173 pr. (retro n.
4), testo unanimemente (e vedremo a suo tempo perché) rite-
nuto di fattura postelassica. La commisurazione della con-
danna allid guod reus facere potest implicava che il de-
bitore, essendo posto in grado di pagare il creditore con
effetto liberatorio, sfuggisse sia all’esecuzione personale che
a quella patrimoniale della bonorum venditio, sfuggisse quin-
di anche all’infamia conseguente a quest’ultima (salvi i casi,
si intende, in eni un esito di infamia non fosse gia collegato,
come nell’actic pro socio, alla condanna di per se stessa). La
deductio ne egeat (che taluni pandettisti hanno definito ‘ be-
neficium exsecutionis’, per distinguerlo dal cd. ‘ beneficium
condemnationis* vero e proprio) implicava in pit, come sap-
piamo, il vantaggio pratico per il debitore di poter ac-
cantonare un quid patrimoniale per non rimanere com-
pletamente all’asciutto.

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

A mio avviso, la fattispecie forse piil antica, comunque
certamente pid pregnante come fattispecie-pilota, ¢ quella
del socio, Dunque incominceremo da essa, proseguendo
poi con l'esame delle altre.
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8. I ‘socrus .

L’editto del pretore prometteva la limitazione della
condemnatio al socie di una societas consensu contracta
nell’ipotesi che fosse convenuto in giudizio dall’altro so-
cio, ovviamente con ’azione ad hoc, cioé con lactio pro
socio, per Padempimento delle sue obbligazioni sociali.

La cosa & sicura perché ce la dice espressamente Pom-
ponio nel 1. 21 ad Q. Muctum (D. 42.1.22.1), specificando
{¢ importante) che il magistrato si riservava di fare la
concessione solo ceusa cdgnita, cioé dopo aver esaminato
in concreto, in ordine ad ogni singola controversia, se vi
fossero buone ragioni per favorire il convenuto con la
taxatio. Non sappiamo tuttavia quale fosse il tenore lette-
rale della clausola edittale, ignoriamo quando essa sia
stata introdotta nell’editto ed abbiamo buoni motivi per
mettere in discussione se la taxatio sia stata prevista per
tutti i tipi di societas o solo per la societd universale (la
ed. societas omnium o universorum bonorum), vale a dire
per la sola ipotesi in cui i soci impegnasserec ad un
impiego di interesse comune la totalitd dei loro patrimo-
ni (bona).

11 punto chiave & costituito dalla terza questione, la
quale scaturisce dalla contraddizione tra due frammenti
dei Digesta, entrambi provenienti dal commentario di
Ulpiano alleditto, 1l primo frammento & stato scritto da
Ulpiano in sede materiae, proprio nel libro (1. 3}) in cui
illustrava I'editto sulla societas, ed é riportato dai Digesti
del pari tn sede materiae, cioé nel titolo (D, 172: ‘ pro so-
cio”) dedicato alla societa. Il secondo testo, sia in Ulpiano
(1. 63) che nei Digesti (D. 42.1), appartiene invece all'illu-
strazione dell’'actio iudicati, Vazione (a dir cosi di confer-
ma) che il vincitore di un primo giudizio aveva l'onere di
promuovere contre il soccombente che si rifiutasse di pa-
gare l'importo a cui era stato pur condananto. Solo dopo
la sentenza confermativa (che portava, di regola, una
condanna del soccombente al doppio della prima summa
condemnationis) il vincitore aveva infatti diritto, ove il soc-
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combente persistesse nel non adempiere, ad aprire contro
quest’ultimo ia procedura di esecuzione.

I due trammenti ulpianei hanno dato adito a tali e
tante diatribe (aleuni studiosi ritenendo interpolato il pri-
mo, altri sostenendo ’alterazione postclassica del secondo).
che bisogna Jeggerli con molta attenzione.

D. 17.263 pt. (Ulp. 31 ed.): Verum est quod Sabino vi-
detur, etiamsi non universorum bonorum socii sunt, sed unius
rei, dttamen in id quod facere possunt quodve dolo malo
fécerint quo minus possint condemnari oportére. hoc enim
summam rationem habel, cum societas ius quoddmmodo
fraternitatis in se habeat. [Vero & cid che ritiene Sabino:
anche se (i litiganti) non sono soci universali, ma lo sono per
un singolo cespite soltanto, tuttavia il ‘ condemnari opor-
tere’ dei convenuti deve poter essere limitato all’id quod
facere possunt, nonché a cio che essi abbiano dolesamente
fatto per figurare meno solvibili. Infatti questa soluzione
¢ la meglio giustificata, se & vero che la societas compor-
ta tra i soci una sorta di rapporto giuridico di fratellanza).

D. 42.1.16 (Ulp. 63 ed.): Sunt qui in id quod facere
possunt conveniuntur, id est non deducto aere alieno. et
quidem sunt hi fere, qui pro socio conveniuntur (socium
autem omnium bonerum accipiendum est). .. [Vi sono (soc-
combenti nel primo giudizio) che vengono convenuti (con
Vactio iudicati) nei limiti dell’id quod facere possunt, ciog
senza deduzione di quanto aliro debbono ad altri credi-
tori, e certamente si trovano spesso in questa situazione
coloro che vengono convenuti pro socio: ma si deve in-
tendere il socio universale].

Ambedue i testi non sono esenti da mende formali:
per esempio, il periodo finale del primo é piuttosto enfa-
tizzante e il fere del secondo {da me tradotto ad sensum
con l'avverbio ‘spesso’ perché ho pensato che non sem-
pre, ma solo causa cognita, si cancedeva la condemnatio
limitata) & tutt’altro che chiaro, anche se non inconsueto
in Ulpiano. Ma cerchiamo di andare pii a fondo. Nel
primo frammento, in sede materige, intuiamo che i giuristi
anteriori a2 Sabino dovevano avere ampiamente dibattuto
se il pretore {che si era riservata, si ricordi, la causae co-
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gnitio) dovesse limitare la concessione della faxatio, alme-
no in linea di principio, alle sole ipotesi di societd univer-
sale, ma troviamo poi affermato in chiarisime lettere che
Massurio Sabiro (primo cinquantennio d. C.), pienamente
approvato da Ulpiano, aveva sostenuto che non solo di
fronte alla fattispecie della societas universorum bonorum,
ma persino di fronte all’estremo opposto, rappresentato
dalla societas unius rei, il magistrato potesse, ritenendolo
concretamente opportuno, inserire la nostra taxatio nell’éu-
dicium. Sembra un discorso sensato e accettabile, e invece
sulla base del secondo frammento (socium autem omnium
bonorum accipiendum est} & stato sostenuto da aleuni che
la vera opinione di Ulpiano {e di Sabino) fosse quella della
limitazione della taxatio alla societd universale e che Giu-
stiniane, volendo operare una riforma estensiva, abbia in-
terpolato il primo frammento rovesciandone il senso {senso
originariamente rappresentato dalle parole: ‘Verum est
quod Sabino videtur ... si... universorum bonorum socii
sunt,... in id quod facere possunt ecc.’). Ora, io osser-
verei che la dizione del secondo testo non implica che sia
stato interpolate il primo: sia perché Pinterpolazione del
frammento in sede materiae sarebbe consistita in un cin-
cischiamento o, se si preferisce, in un’opera d’intarsio poco
compatibile col carattere deciso, © legislativo”™ degli inter-
venti dei compilatori giustinianei (ai quali sarebbe bastato,
ad esempio, inserire un non tra verum ed est per rove-
sciare il senso della frase di Ulpiano); sia perché proprio
D. 42.1.16 & palesemente glossato da un lettore postclassico.
Le glosse di questo frammento sono, pitt precisamente,
due: “id est non deducto aere alieno’, con la quale si é
voluto dire {come vedremo a suo temnpo} una cosa esatta,
ma la si & detta in punio inopportuno, facendo equivoca-
mente quasi intendere che la limitazione all'id quod de-
bitor facere potest equivalga (* id est’) al non tenersi conto
dell’aes alienum; e ‘ soctum autem omnium bonorum acci-
piendum est’, che é frase anch’essa qui poco opportuna e
scritta inoltre in cattivo e frettoloso latino (in luogo, ad
esempio, di ‘socii autem omnium bonorum accipiendi
sunt’}, con la quale & evidente che il lettore di Ulpiano
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ha preso posizione, a modo suo, sulla stessa controversia
giurisprudenziale di cui Ulpiano faceva cenno (risolven-
dosi perd per la tesi di Sabino) nel libro 31 del suo com-
mento edittale. E significativo, oltre tutto, il passaggio in-
giustificato da un discorso relativo ai socii (al plurale) ad
un discorse relativo al socius (al singolare).

Ad ogni modo, quel che a noi importa non & di sa-
pere come la pensassero Sabino e Ulpiano, ma é di poter
desumere tanto da D. 172.63 pr. (anche se interpolato)
quanto dall’ “ aceipiendum est’ di D. 42.1.16 (anche se ge-
nuino) che in periodo classico si discuteva, quanto meno
sino all’etd di Sabino (ma presumibilmente vi sard stato
qualche proculiano o non proculiano poco convinto della
tesi di Sabino anche dopo), in periodo classico si discuteva,
ripeto, sul se la taxatio fosse da applicarsi a tutt i tipi di
societa (omnium bonorum, omnium quae ex quaestu ve-
niunt, unius negotiationis, unius rei ecc.) o solo alla so-
cietas untversorum bonorum. Questo postula che la clau-
sola edittale sulla taxatio dovesse parlare di socif in gene-
rale (senza specificazione alcuna) e che, a maggior ragio-
ne, la formula edittale dell’actio pro socio non fosse limi-
tata allipotesi della societas omnium bonorum. 11 Lenel
invece (sulla base anche di altri indizi da me confutati
altrove) ha ricostruito induttivamente I’actio pro socio e la
correlativa taxatio proprio con questa limitazione, e per
far cid ha dovuto supporre che Sabino, prima e pid che
con altri giuristi di parere diverso, abbia polemizzato con
la stessa formulazione edittale, sostenendo ciod che Vactio
pro socie andasse elargita anche fuori dell’ipotesi ristretta
della soeietd universale, che sarebbe quella prevista dall’e-
ditto. Ma & tesi, questa, contraddetta non solo dal buon
senso, ma anche dal gia citato passo di Pomponio ad Q.
Mucium (D, 42.1.22.1) sulla causae cognitio, visto che esso
parla esplicitamente di socii in generale (Quod autem de
socits dictum. est, ut et hi in quantum facere possint con-
demnentur, causa cognita se facturum praetor edicif).

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

A mio avviso, l'actio pro socio fece il suo ingresso
nell’editto del pretore urbano (quelle che inter cives ius
dicif) verso gli inizi del sec. I1 a. C. Infatti & ben noto
che la societas consensuale fu riconosciuta e regolata dal
pretore peregrino {qui inter cives et peregrinos vel inter
peregrinos in urbe Roma ius dicit) nell’etd della grande
espansione commerciale mediterranea, nella seconda me-
ta del sec. III a.C., e si pud supporre che il nuove ist-
tuto non abbia dovuto attendere molto a diffondersi an-
che tra i cittadini romani, nei loro reciproci rapporti,
per essere quindi giurisdizionalmente tutelato anche dal
pretore competente per le liti tra Romani, il pretore ur-
bano. Quel che vale per ’actio pro socio non vale perd
per la taxatio. In un periodo di grande fioritura com-
merciale (sia pure, come tutti sanno, a grave detrimento
dei piccoli proprietari terrieri) quale fu quello del sec.
It a. C., almeno sino ai Gracchi (133 a. C.), & difficile
pensare che le ‘alleanze’ commerciali tra operatori eco-
nomici (tali erano, in buona sostanza, le societates basate
sul nudus consensus e sulla fiducia reciproca, oggi si di-
rebbe sulla stretta di mano) potessero prosperare sotto
la spada di Damocle di un’eventuale limitazione della
condanna all’id quod debitor facere potest. Di pihi: Vactio
pro socio era un’actio famosa (infamante), nel senso che
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chi fosse condanpato in base ad essa subiva per buona
misura le gravissime conseguenze della ed. infamie, e
cio porta a ritenere che la partecipazione ad una socielas
comportasse per il socio un impegno speciale a non
esporre l'altro socio a perdite, quindi una responsabilita
piena e inescusabile quando egli (beninteso, non a causa
della comune gestione societaria) non fosse in grade di
assolvere i suoi personali impegni verso ’altro socio.

La taxatio in id quod facere poiest si ambienta in-
vece persuasivamente in un’epoca di depressione econo-
mica, e piti in generale di insicurezza dei traffici, nella
quale sarebbe stato difficile non collegare alliniziativa
societaria il rischio del venir meno ai soci, in dipenden-
za della situazione generale, della possibilita di far fronte
ai propri obblighi. II pensiero corre quindi, quanto al-
Vintroduzione della taxatio nell’editto, piuttosto agli ulti-
mi decenni del sec. II e a quell’agitatissimo sec. I a. C,,
il secolo delle lotte civili, in cui dal disordine ¢ dallo
sperpero generali derivava ad ogni momento il pericolo
del capovolgimento delle posizioni degli operatori eco-
nomici, ed in cui pertanto fare una socicias significava
per i soci, almeno in un certo senso, imbarcarsi in un’av-
ventura comune, ‘ affratellarsi’ (ecco il ‘ius quodammodo
fraternitatis’} in up rischio comune.

Il richiamo al ius quedammodo fraternitatis & vera-
mente significativo, ma hisogna vedere perché. Qualcuno,
non dubitando della sua genuinith ulpianea, lo esalta
perché confermerebbe la tesi che la societas romapa de-
rivd dall’antico consortium fratrum suorum e che pertan-
to la sola ipotesi regolata dall’editto pretorio fu quella
della societas omnium bonorum: tesi esegetica che si
potrebbe definire ardita, se non fosse addirittura teme-
raria per i motivi di fondo indicati poco fa, Altri riten-
gono invece interpolato tutte il periodo finale di D.
17.2.63 pr. perché il linguaggio non é dei phi rigorosi e
perché il gquodemmodo sarebbe un chiaro sintomo del-
I'approssimativismo  postclassico, indegno della lineariti
del lingnaggio di Ulpiano. Per quanto mi riguarda, non
vedo perché la frase debba presumersi interpolata. A
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parte il fatto che qui il quodammodo & tuttaltro che
indice di approssimazione concettuale, ma é piuttosto il
mezzo espressivo pitd adatto cui Ulpiano potesse far ri-
corso per mettere in evidenza Danalogia intercorrente
tra i socii (tutti i socii di ogni tipo) e le persone legate
da un vincolo di fraterniti, mi sembra che ['analogia
ulpianea sia la pifd efficace per illustrare la logica, la
ratio {(anzi la summa ratio) che stava a base della con-
demnatio limitata di un socio rispetto all’aziope promossa
dell’altro socio. E si ricordi, a conforto di questa inter-
pretazione, che, per ormai comune riconoscimento, una
grande somiglianza di situazione economica ‘recessiva’
esistette tra il sec. I a.C. e il sec. III d. C., il secolo di
Ulpiano.

7. I FaLLITO.

E allo stesso ambiente politicamente ed economica-
mente tempestoso tra il see, II ed il sec. I a. C. che si
riportano, con indici di probabilith anche maggiori, due
altre fattispecie di condemndatio in id quod facere potest:
Puna di introduzione edittale, l'zlira di creazione legi-
slativa,

L’epoca, ¢ bene ripeterlo, era caratterizzata in ogni
campo, ma sopra tutto in quello economico, dail’insicu-
rezza: dall’incertezza, al limite, di quel che sarebbe po-
tato accadere domani, stante il clima di violenza, di
congiure, di azioni e reazioni improvvise delle opposte
fazioni, di alterne fortune degli uomini al vertice della
cosa pubblica, di incontrollato e incontrellabile disordine
nel’amministrazione di Roma e dell'ltalia, di brigantag-
gio diffuso, di pirateria dilagante e, ovviamente, di preva-
ricazione e di frode al livello dei rapporti privatl. Vi era
una limitata categoria di persone che da questa situazio-
ne, propric perché tale, traeva vantaggi cospicui (smisu-
rate, ad esempio, furono le fortune messe rapidamente
insieme da Crasso, da Pompeo, da Cesare, ma da non
gettar via furono quelle di un Sallustic o dall’austero-
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loquente Cicerone); tuttavia per la massa dei cittadini
privati {intendo per quelli che non beneficiavano, o non riu-
scivano a beneficiare det disonesti vantaggi del potere
politico) era tutt’altra cosa. Nella rovina sempre cre-
scente, di cui si & parlato, della vecchia economia conta-
dina, i latifondisti puri, a cost dire, ‘ tenevano’, anche se
a prezzo di riduzioni di spese di gestione (per esempio,
di liberazione di schiavi} e di ulteriore impoverimento del
patrimonio agrario italico, ma la ‘sordida plebs’ dei di-
soccupati e dei sottoccupati era in aumento costante di
numero e, spiegabilmente, di insofferenza, mentre gli ope-
ratori economici (gli artigiani, i mercanti, gli imprenditori
d’opera e via dicendo) si davano un gran da fare, ma
spesso, almeno quelli di medio ealibro, dovevano ricorrere
ai prestiti usurari per far fronte ai loro negozi ed altret-
tanto spesso rimanevano vittime di previsione smentite dal
volgere vorticoso degli eventi. In questo caso era il ‘ erack’,
e i creditori, sopra tutto quelli che non erano coperti da
garanzie {reali o personali) su cui rifarsi {cioé quelli che
si usa chiamare i creditori chirografiri), altro non pote-
vano fare che ricorrere ai processi per recuperare il re-
cuperabile, Ma bisogna pur dire che ben difEcilmente i
chirografari recuperavano qualcosa, perché I'operatore one-
sto cercava, comlie & umano, di rifarsi sin che gli rimanesse
Pultimo sesterzio, e con ¢i0 veniva a rovinarsi ancor pid,
mentre Poperatore disonesto (che ovviamente non era raro)
aveva cura, guando incominciava a profilarsi il rovescio,
di imboscare in frode dei creditori i beni che gli rimane-
vano, generalmente vendendoli o donandoli fittiziamente
a terzi che si prestavano a far da compari.

A rimediare, nei limiti del possibile, a questo stato
di cose provvide, in un torno di tempo che non pud
essere stato posteriore agli inizi del sec. I a.C., il pretore
urbano mediante l'introduzione del sistema della bono-
rum venditio, cui in certo modo corrisponde (ma limitato
ai soli imprenditori commerciali) listituto moderno del
fallimento. In sintesi si trattava di questo. Quando un
operatore economico (o, pili in generale, qualunque sog-
getto giuridico che avesse fatto ricorso, per dare respiro
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ai propri affari, al credito) manifestava segni evidenti di
insolvenza, cioé di incapacith di far fronte con il suo pa-
trimonio attivo al volume delle sue passivita (il che risal-
tava segnatamente nell’ipotesi di una condanna all’adem-
pimento che non fosse stata eseguita), qualunque suo cre-
ditore, purché titolare di un credito non sottoposto a con-
dizione o a termine, anziché perdere tempo prezioso nel-
I'esercizio dell’azione giudiziaria che gli spettava, poteva
rivolgere una postulatio, un’istanza al praetor (o al praeses
provinciae), affinché, valendosi dei suoi poteri d’imperio,
intervenisse d’autoritd e di urgenza a bloccare il patrimo-
nic del debitore ed a salvare il salvabile nell’interesse non
solo dellistante, ma di tutt i creditori. Il magistrato, se
si convinceva dell’effettiva oportunith di porre un freno
all’attivitd economica del debitore insolvente, decretava
Pimmissione di tutti i crediteri nel possesso del suo patri-
monio (missio in bona rei servandae cause), dando tempo e
mezzi ai creditori stessi per mettersi in lista, alle vittime
di alienazioni o di altri atti fraudolenti per ottenere la re-
voca, ad un apposito curatore (il curaior bonorum) per
realizzare Pattivo del patrimonio (in beni reali e in crediti
verso terzi): dopo di che si procedeva alla vendita in
blocco del patrimonio aitivo al migliore offerente, il ed.
bonorum emptor, il quale ‘succedeva’ in tutti i suoi
diritti, sia assoluti che relativi (dunque anche nei suoi
crediti verso terzi) al fallito, che era per di pii colpite
da infamia. 11 ricavo della bonorum venditio veniva op-
portunamente distribuito tra i creditori, e se avanzava un
residuo esso doveva andare al fallito (o ai suoi eredi}: ma
eta ben rara lipotesi, non dico che avanzasse qualcosa
per il fallito, ma che i creditori fossero tutti soddisfatti
per lintero (particolarmente i creditori chirografari, che
venivano in conto per ultimi). In generale, il fallito (infa-
mis per giunta) doveva ripartire da zero, e spesso con la
¢ penalizzazione ® da scontare dei crediti non soddisfatti o
non integralmente soddisfatti, s{ che, non appena egli riu-
sciva a imbastire un qualche guadagno, immancabilmente
gli si presentavano i creditori ex ante gesto (anteriori al
fallimento) per chiedergli il pagamento, con le buone o
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con le vie giudiziarie, dei residui loro dovuti, eventual-
mente addirittura scatenando una nuova bhonorum venditio.

Come si vede, la condizione del fallito romano, anche
se spesso nieritata, era tutt’altro che rosea; era anzi, per
molti riguardi, assai peggiore di quella del fallito mo-
derno. Sopra tutto i creditori insoddisfatti, sia pur giusta-
mente sdegnati per la sua mancanza di parola, dovevano
essere esaspetati, pronti a scattare su lui, anche il giorno
dopo la bonorum venditio, non appena avessero sentore
di un ¢malche suo incasso. Ma la logica del sistema non
consentiva alleviamenti, salvo, a voler essere larghi, que-
st’unico: che, se i creditori ex ente geste promuovevano
Pazione ioro spettante entro lo stesso anno di carica del
magistrato che aveva dato adito alla bonorum venditio, il
fallito fosse da condannare (a scanso di una nuova pro-
cedura esecutiva) in id quod facere potest.

Questa dovette essere, a mio avviso, la prassi seguita
sin dallinizic dal pretore romano. In un secondo tempo,
che pud essere stato abbastanza vicino a quello dell’intro-
duzione dell’istituto, questa prassi “ di aggiustamento” del-
Iistituto stesso fu trasferita, come altre, in una clausola
dell’editto perpetuo e pud darsi che in tale occasione il
periodo di respiro del fallito sia stato rapportato non pif
all’anno di carica magistratuale, ma ad un anno intero,
a far tempo dalla data della bonorum venditio. Posto, ad
esempio, che la bonorum venditio si fosse verificata nel
quinto o nell'ottavo o nel decimo mese di carica del ma-
gistrato, il respiro del fallito non era di sette, quattro, due
mesi soltanto, ma durava per i cinque, otto, dieci primi
mesi di carica del pretore successivo. Ed & quanto risul-
ta dall’'unico testo che ci parli della fattispecie: un reserit-
to di Diocleziano e Massimiano, presumibilmente anteriore
al 295 d. C. (CL 7.75.6), in eui si risolve una questione sot-
toposta agli imperatori da una certa Menandra. Il fram-
mento non & molte chiaro, almeno per quanto concerne
la ricostruzione del caso di Menandra, e gia la Glossa ha
avato a segnalarlo (‘ pessime videtur cantare haec lex’).
Tuttavia la tesi del Solazzi, secondo cui ci troveremmo di
fronte ad una falsificazione giustinianea, non & credibile,
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perché i giustinianei non avrebbero citato, a giustifica-
zione della taxatio intra ennum, l'ormai morto e trapassa-
to editto del pretore (“ edicto perpetuo... actionem per-
mitti’), anzi forse non si sarebbero nemmeno occupati di
un istitato ai loro tempi fuori uso qual era la bonorum
venditio. E noto invece che Diocleziano (di cui Massi-
mianc, come si sa, era poco pid dell'ombra) si prodigd
notevolmente, con i suoi numerosi rescritti, per chiarire ai
nec-romani delle province (nec-romani perché resi ‘ todos
caballeros * dalla constitutio Antoniniana del 212) quali fos-
sero i principi del puro diritto romano cui erano tenuti a
sottostare, ed & anche noto che questa crociata egli la
portd avanti sopra tutto con i cittadini delle province el-
lenistiche, ch’erano ben poco inclini a discostarsi dalle
loro radicate tradizioni giuridiche. Beninteso, I'imperatore
illiico non lo faceva tanto per amore della romanita,
quanto perché I'unitd e sovranithd del diritto romano era
un prezioso ‘instrumentum regni’, che gli serviva a te-
ner insieme il vastissimo impero. Sta di fatto, comunque,
che la cancelleria di Diocleziano era esperta di diritto ro-
mano, ‘ pour cause’, quasi quanto i migliori giuristi tar-
do-classici.

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

La ratio della limitazione di condanna ricordata nel
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rescritto dioclezianeo non ha, mettiamolo bene in eviden-
za, nulla in comune con il ius guoddmmodoe fraternitatis
che giustifica Yapplicazione del beneficio alla societes. Si
trattd al pid, nella stessa epoca di crisi economica che
consiglio Pintroduzione della condanna limitata del so-
cius, di porre un piccolo ostacolo ritardante al depreca-
bile vizio dei creditori ex ante gesto di dare addosso al
fallito senza un minimo di comprensione umana (diciamo
pure, se si vuole, di umana fratellanza), magari per sot-
toporlo stavolta, in caso di mancata ottemperanza alla con-
danna del residuo, alla sventura dell’esecuzione personale.
Perché certe realtd hisogna tenerle presenti E vero che
la lontana lex Poetelia Papiria del 326 a.C. aveva miti-
gato (e implicitamente vietato) la condizione di serviti
‘a tempo’ (cioé¢ fino al momento del pagamento) degli
antichi nexi, ma & anche vero che il debitore insolvente
poteva tuttora, in pieno sec. I a.C. e dopo, essere por-
tato in giudizio esecutivo (evidentemente quando non
avesse fatto onore alla sentenza di condanna e a quella
dell’actio iudicati}) con Dantica legis aciic per manus
intectionem, assolutamente non toccata dalla riforma della
lex Iulia tudiciorum privatorum. E allora, quando il de-
bitore era stato formalmente assegnato (addictus) dal pre-
tore al suo creditore, questi non poteva certo pid ucci-
derlo o venderlo trans Tiberim come nei tempi anteriori
alla legge Petelia, a rigore non poteva nemmeno metterlo
vistosamente in ceppi e rinchiuderlo nel suo carcere privato
secondo le dure modalita fissate dalla legge delle dodici
tavole, ma in realtd (proprio in virni del modo non chia-
To, non esauriente e non rigoroso in cui la lex Poetelia
Papiria si era espressa) in qualche modo lo  custodiva’®
presso di sé, lo sfruttava per ripagarsi del credito attra-
verso il suo lavoro e, a farla breve, lo angariava sino ai
limiti estremi del formalmente tollerabile,

Il destino del debitore spremuto dalla bonerum ven-
ditio, se rimanevano residui da pagare, era insomma tut-
Yaltro che lieto. E deve aggiungersi che non valeva un
gran che a mitigarlo la condemnatio limitata disposta dal-
leditto per Panno susseguente alla vendita {fallimentare.
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Forse ¢ questo che spiega perché Augusto introdusse, ai
fini di un ulteriore alleviamento, la c¢d. cessic bonorum.

8. IL ‘ BONIS CEDENS ",

Per verith, che sia stato Augusto ad introdurre la
cessic bonorum non lo sappiamo affatto di preciso. Le
nostre informazioni circa 'introduzione di questo istituto
si limitano ad un cenno piuttosto vago di Gaio (3.78: la
dove si dice che la bonorum venditio si praticava anche
in ordine ai beni di coloro qui ex lege Iulia bonis ce-
dunt) e ad una testimonianza non molto pid esplicita di un
altro rescritto di Diocleziano e Massimiano (CI. 7.714,
Chiloni, 294 d.C.P), il quale ricollega la condemnatio
limitata del bonis cedens ad una lex Iulia de bonis ce-
dendis,

Comunque fissiamo subito il punto che ci interessa.
Per dirla con parole di Ulpiano (59 ed., D. 42.34 pr.), il
debitore che avesse operato la cessio bonorum a favore
dei propri creditori e che avesse poi guadagnato qualcosa
era ‘ convenuto’ {convénitur & il termine usato), per il pa-
gamento dei residui, in quantum facere potest: il che
sembra implicare, per motivi gid esposti dianzi, che
il creditore agente dovesse limitare la sua richiesta giu-
diziaria nei confronti del cedens mediante una praescriptio
del tipo ‘ea res agatur in quantum reus facere potest’.

La scarsezza delle informazioni di cui disponiamo, in
ordine alla bonorum cessio, non si ferma al problema della
fonte da cui listituto & stato introdotto, ma riguarda tutto
il funzionamento dell’istituto stesso. Grosso modo le cose
andavano cosi. A certe condizioni, che peraltro ci sfuggo-
no, il debitore, cosciente di essere in stato di insolvenza
verso la massa dei suoi creditori, poteva evitarsi sia 'ese-
cuzione personale che 1a bonorum venditio coatta (con re-
lativa infamia), ritraendosi spontaneamente da tutto il suo
patrimonio e mettendolo a disposizione di tutti 1 suoi cre-
ditori. Questo cedere bonis (letteralmente: ritirarsi in or-
dina ai bona) equivaleva, come anche si disse, ad una

34



IL  BOMIS CEDENS’ 35

sorta di abbandono del patrimonio {ad una cessio bono-
rum) ai creditori: 1 quali creditori, se da un lato erano
costretti dall’iniziativa del debitore a rinunciare agli even-
tuali vantaggi (o comungue al sadismo) delle procedura
esecutiva, dall’altro conservavano il diritto, ove non fossero
soddisfatti per lintero, di chiedere successivamente il rte-
siduo al cedens. Dalle fonti sembra risultare che la cessio
bonorum {fosse vista come I'extrema ratic concessa al de-
bitore per sottrarsi ai guai dell’esecuzione: ragion per cni
il debitore (a prescindere dalla sussistenza delle altre con-
dizioni che ci sfuggono) in tanto poteva esigere dal pre-
tore che essa fosse posta in atto, in quanto fosse stato con-
cretamente condannato ad un pagamento (o avesse con-
cretamente operato la confessio in dure della sussistenza
del debito: Ulp. 26 ed., D. 42.3.8). In base alla sua ri-
chiesta il pretore autorizzava una procedura analoga a
quella della missic in bona e della bonorum venditio, la
quale perd non comportava per il cedens linfamia,

I benefici della bonorum cessio non si fermavano al-
Yeliminazione dell’infamia, ma andavano hen oltre: ed ec-
co il motivo per cui insisto nel supporre che almeno ini-
zialmente la cessic fosse subordinata a qualche rilevante
condizione (per esempio, non essere gia infamis per una
precedente bonorum venditio, oppure assicurare ai cre-
ditori una percentuale congrua di soddisfacimento, e in
pitt non aver compiuto atti in frode dei creditori). kn pri-
mo luwogo, sappiamo che i creditori ex ante gesto potevano
citare il cedens solo nei limiti delld quod facere potest,
quindi non potevano portarle all’esecuzione personale o
patrimoniale (salva l'ipotesi, & ovvio, che egli insensata-
mente si rifiutasse di eseguire una condanna che per def-
nizione era in grado di eseguire). In secondo luogo, par di
intravvedere nelle fonti che anche i creditori ex post gesto
{cioé i creditori nuovi o 1 creditori vecchi ma per debiti
nuovi) non potessero chiedere la bonorum venditio di chi
avesse fatto la cessio bonorum sino a quando il patrimo-
ni da lui messo insieme non avesse raggiunto una consi-
stenza minima (un modicum aliquid): pii precisamente, il
debitore poteva opporsi alla loro richiesta ingiustificata
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con un’eccezione ‘misi bonis cesserit’ (Ulp. 64 ed., D.
42.3.6; Mod. 2 pand., D. 423.7). Insomma, mediante il
sacrificio spontaneo e tempestivo di tutto il suo patrimonio
I'operatore economico sfortunato veniva a mettersi larga-
mente (se non proprio del tutto) al sicuro da quelle spia-
cevoli conseguenze patrimoniali e personali rispetto alle
quali una bonorum venditio lo avrebbe difeso tutt’al pid
per un amno, E cid spiega la fortuna dell'istituto, il quale
nel sec. III d. C, era tanto fiorente che probabilmente tro-
vava applicazione anche al di fuori di quelle che doveva-
no essere le condizioni cui era stato inizialmente subor-
dinato, e in ogni caso nell’etd di Giustiniano aveva prati-
camente del tutto sostituito, in alternativa col sistema ese-
cutivo patrimoniale della bonorum distractio, la bonorum
venditio coattiva, o meglio la missio in bona che dava luo-
go alle operazioni sfocianti nella bonorum venditio. 11 lar-
go spazio tuttora dedicato dalla compilazione giustinianea
alla procedura concorsuale coattiva e alla bonorum ven-
ditio non deve ingannare, perché, a parte la tendenza di
Ginstiniano a rispettare il vecchio per motivi di tradizio-
nalismo, sotto il profilo procedurale la bonorum cessio
sempre ad una bonorum venditio poteva andare (ed an-
dava solitamente) a finire,

Resta ancora da chiarire, se possibile, il problema del-
la fonte da cui fn introdotta la bonorum cessio. Problema
per noi rilevante perché, se & proprioc vero che listituto
fu introdotto da una legge, possiamo attribuire al ‘ conve-
nitur’ (in id quod facere potest) di Ulpiano un valore pre-
ciso: possiamo dire cioé che, per disposizione della lex
Iulia, il creditore ex ante gesto doveva agire contro il ce-
dens limitando la sna azione con una praescriptio per non
esporsi all’exceptio ' nisi bonis cesserit’ del convenuto. Ora
chi fu il proponente della lex Iulic de bonis cedendis:
Cesare o Augusto, ch’erano Giulii per antonomasia tutti e
due? Anzi, vi fu veramente una lex Iulia de bonis ce-
dendis?

Tra i sostenitori della paternit di Cesare, che non
mancano, e quelli della patemita di Augusto, che nem-
meno scarseggiano, si é recentemente inserito, con uno
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studio melte acuto, il Giuffré, sostenendo che la bororum
cessio non fu introdotta né da Cesare né da Augusto, ma
fu creata anch’essa dal pretore romano, su suggestione (ma
solo su suggestione) di certi estemporanei provvedimenti
legislativi a favore dei debitori oppressi dalle usure che
furono fatti votare da Giulio Cesare in un momentoc di
particolare crisi economica connessa con le guerre civili:
i riferimenti del pretore (o piti probabilmente della giu-
risprudenza di ethd cesariana) ai provvedimenti di Cesare
avrebbero determinato la leggenda della lex Iulia de bonis
cedendis, Bisogna riconoscere che gli argomenti portati a
sostegno di guesta tesi sono di notevole peso, sia per
quanto riguarda il riferimento alle vicende di dissesto de-
terminate dalle lotie civili, sia per quanto attiene alla poca
congruenza della bonorum cessio con la politica liberi-
stica seguita globalmente da Augusto dopo la sua affer-
mazione al potere (27-23 a. C.). Cid6 nonostante ic resto
propenso a credere alla storicitd di una esplicita lex Iulia
(de bonis cedendis): non tanto per l'indizio fornito dal
‘ convenitur’ (in luogo di ‘ condemnetur’) di Ulpiano, quan-
to perché della lex Iulia de bonis cedendis parla Diocle-
ziano, il quale, come sappiamo, sul diritto romano pid
antico era solitamente ben informato. La scelta tra Cesare
e Augusto, pertanto, si ripropone. E dird francamente che
le mie impressioni preferenziali (perché piti che di im-
pressioni non si pud patlare) vanno, tutto sommato, piut-
tosto a favore del secondo che del primo.

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

Si che, concludo, & del tutte verosimile che Augusto
abbia fatto istituire per legge la grossa alleviazione della
cesstc bonorum. E non & affatto inverosimile, aggiungo,
che la ed. lex Iulia de bonis cedendis sia stata un capitolo
di quella vasta legge fortemente articolata (lex satura, per
dirla coi Romani) che fu certamente la lex Iulia iudicio-
rum pricatorum del 17 a, C., o di quella legge ancora
pilt vasta e piG articolata che fu, secondo aleuni, la lex
lulig iudiciorum (sia privatorum che publicorum) di quel-
Panno. E noto infatti (sia detto per prevemire una facile
obbiezione) che i Romani, ivi compresi i pit distinti giuri-
sti, non erano alieni da citare a2 mo’ di legge autonoma
qualche importante e pit specializzato capitolo di una
lex satura. La lex Iulia de bonis cedendis, da questo punto
di vista, sta alla lex Iulie iudiciorum come, ad esem-
pio, Ia lex Iulin de fundo dotdli sta, per corrente -
conoscimento, alla lex Iulie de adulteriis, di cui in realtd
faceva parte.

Giunti a questo punto, non solo diventa pit ferma
Iipotesi che contro il bonis cedens si dovesse agire dai
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creditori ex ante gesto, per disposizione della lex Iulia, in
via di azione limitata dalla praescriptio ‘ea res agatur in
guantum reus facere potest’. Diventa inoltre assolutamente
chiara (entro 'Ambito pitt ampio della ratio di tutto I'isti-
tuto della bonorum cessio} la ratio del beneficio concesso
al bonis cedens. La stessa ratio (con effetti migliori) che
abbiamo visto per I'assai pi ristretto beneficio ricono-
sciuto dall’editto perpetuc al fallito: moderare, nei con-
fronti di un operatore economico sfortunato, 'intemperan-
za perversa, € spesso sostanzialmente controproducente, dei
suoi creditori ex ante gesto.

9. I FIGLI ‘ EMANCIPATI ', * EXHEREDATI °, ‘ ABSTENT! .

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

Ulpiano (29 ed., D. 1452 pr.) riferisce testualmente
la clausola dell’editto, dalla quale risulta che il pretore si
riservava di concedere causa cognita (cioé, sappiamo, pre-
via delibazione del caso concreto) la limitazione della
condanna a carico di un emancipatus, di un exheredatus,
di un abstentus quando contro di lui agissero, per il re-
cupero dei loro crediti, coloro che tali crediti avessero
‘ contratti* nel periodo in cui egli era ancora soggetto a
patria potestas. e cid (precisa Peditto} senza far distin-
zione tra debiti contratti dal filius familias di propria ini-
ziativa o da lui contratti a seguito di un’autorizzazione
{iussus} del pater femilias, tra debiti per cespiti riversati
nel pecultum del figlio o dal figlic addossati invece diret-
tamente al patrimonio del padre. In altri termini {e le con-
ferme di altre fonti non mancano), chi (maschio o femmi-
na) fosse passato dallo stato di filliusfemilias a quello di
sui furis per effetto di emancipatio o a causa della morte
del paterfamilias (ma, in questa seconda ipotesi, fosse
stato diseredato dal padre o si fosse astenuto dalla eredita
di lui) poteva essere salvato, se il pretore lo ritenesse
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equo e opportuno, dalla condanna a pagare oltre i limiti del-
le sue possibilita le obbligazioni da lui per qualunque motive
contractae (non quindi quelle non contractae ¢ tanto meno
quelle ex delicto) durante la sua soggezione alla patria
potesias.

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

Tutti sanno che il filius femilias romano, essendo sot-
toposto alla potestas del pater, non era ‘soggetto’ di ius
privatum, mentre invece lo era sul piano del ed. ius pu-
blicum: pertanto egli, pur essendo capace di rivestire ca-
riche pubbliche o sacerdotali, era formalmente privo di
un patrimonio, e al massimo (salva qualche maggior lar-
ghezza per i militari) poteva disporre, per concessione
revocabile del paterfamilias, di un peculium da ammini-
strare a suo criterio. Peraltro, se il filius femilias aveva i
requisiti della cd. *‘capacitd di agire’ (particolarmente,
I'eth pubere e la non dubbia sanitd di mente), non si
aspettava la morte o la capitis deminutioc del pater per
trattarlo in pratica, a cosi dire ‘ora per allora’, come se
fosse gii divenuto un soggetto giuridico, A partire dal sec.
Il a.C., e con sempre maggior larghezza (principalmente
sul finire del secolo successivo), si ritenne che egli potesse
assumere debiti non solo per conto del padre e su anto-
rizzazione di costui (tale era, ad esempio, 'iussus che il
pater rivolgeva alla persona in contatto col filius, autoriz-
zandola espressamente a trattare e a concludere), ma per-
sino per conto proprio e perfino fuori dei limiti del pro-
prio peculium, essendovi ragionevole speranza (sia per lui
che per i suoi creditori) che, quando anche il pater non
volesse fare onore ai suoi impegni, egli avrebbe sempre
potuto pagare i suoi creditori sull’eredita che avrebbe rice-
vuta dal padre il giomo in cui questi fosse scomparso.

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

Considerato che Pemancipatus, Uexheredatus e ’ab-
stentus dovevano partire da zero per farsi una fortuna (o
per pervenire, 'emaencipatus, alla successione paterna per
il tramite della bonorum possessio pretoria); considerato
che cid di solito (non sempre} non dipendeva da loro col-
pa; ecco perché il pretore si decise a valutare di volta in
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volta l'oportunita di ammettere nei limiti dell’id quod
reus facere potest I'azione esercitata contro di loro dai
creditori contrattuali.

Quando fu introdotta questa fattispecie edittale di con-
demnatio limitata? Certamente non dopo i primissimi an-
ni dell’era volgare, visto che Sabino e Cassio mostrano
di aver conoscenza dell’editto relativo (cfr. D. 26.7.87.2,
Pap. 11 quaest.)). Probabilmente dopo T'introduzicne della
bonorum venditio (quindi, diciamo, non anteriormente al
sec. I a.C), visto che la logica dellintervento pretorio
stava tutta nell’evitare al debitore, se ed in quanto incol-
pevole, i rigori dell’esecuzione concorsuale. Non & escluso,
anzi, che Veditto si sia formato a tratti successivi. Non
solo lo fa intuire la sua struttura linguistica, che & alquan-
to diserdinata, ma induce a pensarlo il caso del filius
emancipaius, che sembra sia stato previsto anteriormente
all’ammissione dei liberi (quindi anche degli emancipaii)
alla bonorum possessio (alla successione cd. fure honorario)
del padre. Ed & da segnalare che la giurisprudenza classica
successiva (per qualche punto, anche la giurisprudenza
postclassica) ha ampiamente lavorato di analogia sulle tre
ipotesi edittali, estendendole ad altri casi e ad altre pos-
sibili situazioni {per esempio, anche alle abbligazioni da
atto lecito non contrattuale). 11 che sta a confermare, alme-
no per quanto riguarda le estensioni sicuramente classiche,
che Peditto pretorio si sclerotizzd quasi al completo nel cor-
so del sec. I d. C., al punto che i pretori non ebbero quasi
pill aleuna iniziativa di integrarlo e perfezionarlo.

Fra i molti problemi che si pongono a proposito delle
estensioni dell’editto ne indicherd, come particolarmente
caratteristico delle difficoltd dell’esegesi critica, uno solo.
Un figlio non & stato diseredato, ma & stato istituito dal
padre per una quota praticamente nulla, ex parte minima:
dovra egli essere condannato in selidum o in id quod
facere potest?

Ulpiano (29 ed., D. 14.5.2.1} si & posto {o riproposto}
questo quesito ed ha risposto, con un linguaggio che sareb-
be davvero eccessive sospettare di mano postclassica (salvo
forse che nel potenziamento di un aequum est in un
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aequissimum est), che equitd vuole che anche contro il fi-
glio istituito ex mintma parte sia data (dal pretore), causa
cognita, un’azione limitata nella condanna (si quis ex mi-
nima parte sit institutus, aequissimum est causa cognita
etiam in hunc dari actionem in id quod facere potest). Ma
una cinquantina di anni prima di Ulpiano, Cervidio Sce-
vola (I resp., D. 14.5.7) non la pensava ancora (forse) cosi.
Rispondendo molto opportunamente ad un interrogante su
un’zltra questione, Scevola mostra di non avere alcun dub-
bio sul punto che i} figlio istituito in minima parte debba
essere convenuto in solidum, ed ¢ probabilmente un po-
sticcio dei compilatori giustinianei, entusiasti com’erano
della soluzione data da Ulpiano {ed elevata, chi sa, proprio
da loro al rango di aequissimum), la frase finale, che col
discorso di Scevola non c’entra: sed filius condemnatur in
id quod facere potest, Ora torniamo a Ulpiano. Un altro
frammento del suo commentario edittale (29 ed., D. 14.5.4
pr.) ha tutta Paria di essere estratto dal séguito del discor-
so riferito dianzi: sembra cosi chiarissimo che Ulpiano
completava il suo discorso sul filius institutus ex minima
parte, aggiungendo che perd (sed), ove il figlio risulti
istitnito in una quota non piceola {¢x parie non modica),
il problema della limitazione della condanna non si pone
nemmeno e il suo creditore faraz dipendere dal proprio
buon cuore {e dal suo calcolo per il futuro) se chiamarlo
in giudizio per Pintero credito o per la sola quota (eviden-
temente inferiore all’ammontare del credito) ricevuta dal
figlio in ereditd (sed si ex parte non modica sit heres
scriptus filius, in arbitrio est creditori, ulrum pro portione
hereditaria an in solidum eum conveniat). Parole, piene di
saggezza ¢ di congruenza con quanto detto prima, che in-
vece i compilatori giustinianei {dimentichi del praetor, del-
la sua causae cognitio, del dari’ actionem precedente e
inoltre anche della sintassi) hanno coronato con una in-
terpolazione finale che apre la porte, in sede di cognitio
extra ordinem, ad ogni pid ampio intervento del giudice
della stessa: sed et hic iudex aestimare debeat, ne forte in
id quod facere potest debeat conveniri.

43



48 LE FATTISPECIE

10. It ‘ poNaTOR .

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

Nei suoi termini meno imprecisi, la notizia di cui
sopra si coglie in tre frammenti di Ulpiano. 1l primo,
proveniente da una raccolta casistica, dice (Ulp. 3 disp.
D. 395.12) che colui il quale si & ‘ obbligato’ verso un
altro ad una prestazione a titolo di donazione & °con-
venuto * (dal donatario), sulla base di un rescritto del
divo Pio, nei limiti delle sue possibilith di soddisfaci-
mento del donatario (qui ex domatione se obligavit, ex
rescripto divi Pii in quantum facere potest convenitur...).
11 secondo, proveniente dal libro sesto (ma pifl probabil-
mente dal libro 36) del commentarioc a Sabino, dice, nel
corso di una trattazione pid lunga che per ora non ci in-
teressa, che (Ulp., 36 Sab., D. 23.3.33) il divo Pio questo
proprio rescrisse, che coloro che vengono convenuti in
giudizio in base ad una loro liberdlitas, siano da condan-
narsi nei limiti delle loro possibilith (... hoc enim divus
Pius rescripsit eos, qui ex liberdlitate conveniuntur, in id
quod facere possunt condemnandos). 11 terzo frammento
altro non €, con tutta probabilitd, che una riproduzione
a mo’ di regola generale dell'inciso ora riferito e si trova
infatti nel titolo ‘De diversis regulis suris antiqui’ dei
Digesta (Ulp. <3>6 Sab., D. 50.17.28: Divus Pius rescripsit
eos, qui ex liberalitate conveniuniur, in id quod facere
possunt condemnandos).

Forse perd un congruo passo in avanti ce lo pud far
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fare un frammento di Paolo, anche se ritoccato in epoca
postclassica, che sard conveniente leggere con attenzione,

D. 42.141.2 (Paul. 14 quaest.}: In solidum condemna-
tus dondtor actione iudicati nisi in quantum facere po-
lest non tenetur beneficio constitutionis. [Il donante con-
dannato a pagare l'intera prestazione (cui si era impe-
gnato) non & tenuto con lactio iudicati, se non nei li-
miti dell’id quod facere potest: e cid per beneficio di
costituzione imperiale].

Came si vede, Paolo (la cui quaestio & riportata nel
titolo ‘de re iudicata’ dei Digesti) non dice, generica-
mente, né che il donante deve essere ‘convenuto’ (dal
dopatario), né che egli deve essere ‘condannato’ (su ini-
ziativa del praetor) in id quod facere potest: il giurista
parte anzi dal presupposto che il donante sia gia stato
candannato per l'intero (in solidum). Solo in relazione
all’actio iudicati, che il donatario abbia promosso per im-
postare I'esecuzione, Paolo afferma che il donante & ‘te-
puto’ (singolare modo di esprimersi) in id gquod facere
potest. Siccome una disposizione del genere lediito non
la portava, né il giunista aveva modo di dedurre analogi-
camente la sua conclusione da altre ipotesi affini previste
dalleditto, & ovvio che Paolo si sia riferito a questo pun-
to, per giustificare la sua affermazione, al rescritto di An-
tonino Pio; tuttavia & anche assai poco probabile che
egli se la sia cavata con le due parole finali ‘ beneficio
constitutionis’, che oltre tutto sanno stilisticamente di
evidente appiccicaticcio. Per quel che ne sappiamo, i
giureconsulti classici parlavano di constitutiones in gene-
rale (e al plurale) solo se facevano riferimento ad una
serie conforme di costituzioni imperiali (¢ nel caso no-
stro la serie manca, né comunque nel testo si legge ‘be-
neficio constitutionum’). Quando il riferimento era ad una
sola e specifica costituzione, i giuristi classici ne precisa-
vano il tipo (rescritto, editto, mandato, decreto} e sopra
tutto ne precisavano 1’autore (nel nostro caso, il divo Pio),
spesso (particolarmente per i rescritti) riferendo puntual-
mente il casus sottoposto al principe e i termini essen-
ziali della risposta di quest’ultimo. Malauguratamente per
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noi, un rieditore postelassico di Paclo (0, meno proba-
bilmente, lo stesso Giustiniano) deve aver riassunto in
due parole {per di pit1 di sapore equivoco, perché qui
* beneficium’ non significa tanto vantaggio del debitore,
quanto jus singulare creato da un imperatore} quello che
invece era, a quanto supponiamo, un ben pii preciso e
articolato riferimento del giurista al rescriptum divi Pii.

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

Una prima conseguenza che si trae dal sin qui detto
e che la questione del donante citato dal donatarioc do-
veva essere stata gid largamente dibattuta prima di Anto-
nino Pio, o comunque del suo rescritto, ma che i giure-
consulti nor si erano evidentemente sentiti di risolverla
nel senso della limitazione della condanna, dato che I'ap-
piglio per le loto considerazioni analogiche (e lo abbia-
mo vista) mancava. Con il metodo analogico i giurecon-
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sulti romani (sopra tutto sino a Salvio Giuliano) face-
vano moltissimo, ma non potevano far tutto, perché, un
po’ come Archimede, di un punto di appoggio avevano
pur bisogno. La situazione dei principes, particolarmente
a partire da Adriano (117-138 d. C.), era diversa: sia per
I'eterno principio ' quia sum leo’, sia perché essi dispo-
nevano della cognitio extra ordinem come alterpativa al-
la cognitio ordinaria, quando questa non fosse adattabile
o si manifestasse praticamente riottosa alle loro direttive
di decisione. Daltra parte, non si cada nell'ingenuitd di
credere che, a partire dai tempi di Adriano, giuristi e
magistrati siano rimasti col fiato sospeso in attesa di co-
noscete i rescritti imperiali e di comportarsi di conse-
guenza. Al novanta per cento, i rescripta principum non
avevano caratteri di novith o di indiretta normativita, e
rimanevano perciod limitati ai rapporti tra il privato che
avesse posto linterrogazione e limperatore che lo avesse
accontentato: & addirittura pensabile che di questi mol-
tissimi reseritti ‘di specie’, privi di rilevanza generale,
la cancelleria imperiale non tenese nemeno un archivio.
Viceversa, quando una questione fosse di ordine generale
e fosse stata gid dibattuta ampiamente in sede pratica e
tra i giuristi, eccoci all’altro dieci per cento dei rescripta
principum. Alla prima occasione di una supplicatio (e le
occasioni non mancavano di certo, perché figurarsi se i
Romani, buoni antenati dei loro discendenti moderni, si
astenevano dal supplicare ad ogni momento i potenti
nella speranza di ottenere aiuto, anche e sopra tutio se
ingiusto); alla prima nuova prex, dunque, I'imperatore
decideva di orientare secondo nuovi criteri la soluzione
di una certa questione e, con l'appoggio del suo consi-
lium (di cul facevano parie i migliori giuristi), decideva,
st, il caso concreto di un concreto interrogante, ma hon
mancava stavolta di far conoescere il significante e impor-
tante rescritte (la propaganda c’era anche per questo) ai
circoli competenti. Il punto d’appoggio era fornito, e sta-
va al giuristi trarne frutto per ogni altra possibile illa-
zione estensiva o accortamente analogica.

La significativitd e I'importanza del rescritto di An-
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tonino Pio stava in cid: che limperatore, conforme ad
una sua politica legislativa di cui si potrebbero facil-
mente fornire altri esempi, dava rilievo alla opportunita
di non infierire inutilmente sui debitori, e particolarmen-
te, nel caso nostro, alla opportunita di tener conto del
vincolo di gratitudine che deve legare un donataric al
donante. Un motivo, quello della gratitudine (e dell’in-
gratitudine), che peso in materia di donazioni anche sotto
altri riguardi.

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

Non solo. Se si guarda bene, quando una dona-
zione fosse stata di carattere reale o di carattere libera-
torio era il caso di dire (salvo ipotesi eccezionali) ‘ capo
ha cosa fatta’: il donpatario, essendo gia soddisfatte, non
aveva motivo di promuovere azioni contro il donante e il
donante non aveva percid modo di bloccarlec mediante
Texceptio legis Cincige. Le difficoltd sorgevano (e dicia-
riolo chiaro: non era giusto) quasi esclusivamente in or-
dine alle donazioni a carattere obbligatorio, allorché il
donante non adempisse spontancamente gli impegni as-
sunti e il donatario {che magari sulla donazione aveva
fatto caleolo, assumendo a sua volta impegni verso terzi)
agisse contro di lui per la condanna. In tal caso, se il
donante era un parente oppure aveva donato nei limiti
del modus legis Cinciae, dalla condanna non lo salvava
nessuno. Ma il donante poteva anche aver opposto al
donatario, pitt o meno alla disperata, Vexceptio legis
Cincige, e allora & chiaro che bisognava attendere la
sententia del giudice per sapere se leccezione era fon-
data o no e per vedere il donante, in questa seconda ipo-
tesi, condannato. Orbene, se fosse stato lo stesso pretore
a ritenere equa la limitazione della condanna all'id quod
reus facere potest, non vi ¢ dubbio che egli avrebbe in-
serito la taxatio relativa gia nell’iudicium del processo di
base, ma siccome sappiamo per certo che egli non prese
iniziative del genere, ancora piti agevolmente riusciamo
a spiegarci perché Antonino Pio abbia orientato la sua
decisione solo sulle donazioni a carattere obbligatorio e
sia intervenuto a predicare il ‘nisi in quantum jacere
poiest {(donator) non tenetur’ solo in sede di actio iudi-
cati,
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I giuristi posteriori ad Antonino Pio ne svilupparono
le direttive in tre sensi: primo, escludendo che il *teneri
in quaentum facere potest’ si applicasse fuori dell’ambito
delle donazioni obbligatorie (vi & in proposito un passo
molto interessante di Paolo, 14 quaest., in D. 42.1.41 pr.);
secondo, ammettendo che la limitazione della condanna,
oltre che disposta in sede di actio fudicati dal pretore
{sulFautorita del rescritto del divo Pio) mediante taxatio,
potesse essere chiesta dall’attore nel processo di base
mediante praescriptio (Ulp. D. 39.5.12: ‘convenitur’);
terzo, estendendo il novero delle donazioni obbligatorie
ad ogni e qualsiasi ‘liberdlitas’ (Ulp. D. 23.3.33 e 50.17.28)
attraverso la trattazione di upa vasta casistica sulla quale
qui non ¢ il caso di intrattenerei.

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

1}. LE ALTRE FATTISPECIE. L’ISTITUTO DELLA ‘DOS .

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

Non ci vuol molto ad accorgersi che le disposizioni
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delleditto e della lex Julia in ordine all’azione dei creditori
ex ante gesto e quelle dell’editte in ordine alle azioni con-
tro gli emancipati, gli exheredati, gli obstenti erano frut-
tuose, si, ma nell’ambito di un ‘ horfus conclusus’ oltre il
quale era difficile, se non proprio impossibile, procedere con
ragionevoji similitudini. Fruttuosi invece in tutti i sensi, ai
fini delle integrazioni analogiche, erano lo spunto del cd.
“ius quodammodo fraternitatis’, offerto dall’editto sulla
societas, e quello del riguardo dovuto al donante, offerto
dal rescriptum divi Pii, Furonoc appunto i due filoni sfrut-
tati analogicamente dalla giurisprudenza nelle tre fattispe-
cie dei coniugi, del promissor dotis e dei parentes e pa-
troni. Delle due prime fattispecie (che subirono molteplici
¢ identificabili allargamenti successivi) le esplicazioni ini-
ziali risalgono indubbiamente al sec. T a.C. e si riallac-
ciano al motivo del ius gquodammodo fraternitatis. Della
terza non si sa, ¢ sorge il dubbio che essa sia successiva
al reseritto di Antonino Pio e si riconnetta al motive di
quello, il motivo della gratitudine.

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

Ad una mentalith moderna, sia pure informata a le-
gislazioni (come quella italiana) fortemente invecchiate e
torpidamente ‘romanizzanti’, € un po’ difficile rendersi
conto del grande rilievo che la dote ebbe mnel diritto ro-
mano, o0 meglio in quella faccia del diritio romano che ci
viene presentata dagli seritti dei giuristi di Roma. D’accor-
do. la dote era un pith o menc sostanzioso contributo
economico dato dalla moglie, o da altri per lei, ad onera
matrimonii ferenda, allo scopo cioé di sostenere gli oneri
economict {figli compresi) derivanti dal matrimonio: un
contributo, si aggiunga, tanto pid giustificato nel mondo
romano, in quanto la donna non traeva redditi da atti-
vithd professionali, ed altro non dava né poteva dare alla
famiglia, di regola, che I'apporto della sua attivitd perso-
nale all'interno delle pareti domestiche (un apporto privo,
nella mentalitd antica, di rilievo economico). Tuttavia, se
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& vero {come & vero) che 1 cittadini romani erano, nove su
dieci (forse di pii), privi di fonti proprie di reddito, cioé
proletarii, 'apporto della dote al marito, di solito, non
doveva concretamente esservi, per mancanza (diciamo co-
sf) di presupposti materiali: dal che dovrebbe derivare
che i giureconsulti romani, pur non omettendo di parlare
di dote e delle questioni dalla stessa implicate, non avreb-
bero dovuto raffigurarci Vistituto come un annesso nor-
male del matrimonio, e tanto meno avrebbero dovuto rafhi-
gurarcelo addirittura come un indice caratteristico del
matrimonium iustum, Viceversa, a leggere le fontl romane,
sembra quasi che il cento per cento dei matrimoni di quei
secoli (quanto meno dal sec. II a. C. in poi) fosse coronato
da dote, cosi come, del resto, sembra che assai difficilmen-
te (ma questo, per tanti motivi, & pin spiegabile) un cit-
tadino di Roma morisse senza aver fatto tempestivamente
un laborioso testamento per fissare le sorti future di un
patrimonio economico che spesso non aveva.

Si é addirittura serenamente sostenuto, da non pochi
romanisti moderni, che la lex Iulic de maritandis ordini-
bus del 18 a. C. abbia fatto *‘obbligo’ ai padri di dotare
le figlie, e il curioso & che I'appiglio per difendere questa
sorprendente tesi nelle fonti effettivamente esiste. Cid dato,
vrrebbe quasi fatto di avanzare il sospetto che quel tal
novanta per cento dei cittadini romani che alla dote non
era assolutamente in grado di provvedere si sia astenuto
per necessita anche dal matrimonio. Anzi verrebbe fatto,
a rigore, di chiedersi se, successivamente al divieto (con
relative sanzioni penali) posto dalla lex Iulia de adulteriis
di intrattenere rapporti sessuali sia con donne sposate
{adulterium) sia con donne oneste ma nubili o vedove
{stuprum), Roma sia diventata per gran parte una comu-
nith di celibi e nubili rigorosamente divist tra loro, e se
le unioni e le convivenze intersessuali (ma non a carattere
di matrimoni, guindi senza figliclanze legittime) siano
sboccate, per i poveri diavoli, nei commereci con donne
inhonestae, le quali {questo & vero) a Roma non manca-
vano.

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

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

Sempre nell’ambito di quegli ambienti, il marito (o il
suo paterfemilias, se il marito era alieno iuri subiectus)
aveva un’amministrazione, spesso complessa, cui provve-
dere, e cioé la femilie: immobili, capitali mobiliari, cre-
diti e debiti, schiavi, eventuali altri sottoposti liberi, even-
tuali operazioni commerciali cui attendere. Amore a parte,
il matrimonio implicava per lui una nuova posta in bi-
lancio (mantenimento della moglie, allevamento dei figli
e via dicendo), quando non voleva implicare (succedeva
anche allora) un incremento di ricchezza da destinare alla
familia e alle intraprese economiche. Se il matrimonio era
cum manu, la moglie diventava sottoposta (filige loco) del
marito o del relative paterfamilias, sicché solo se essa era
gia sui furis e abbiente il marito {0 il paterfamilias di lui)
ne lucrava il patrimonio; ma, se essa era in potestate del pa-
dre originario, il passaggio alla nuova familia le faceva
perdere i diritti successorii (o, diciamo pilt propriamente,
le aspettative di eredita) nei confronti di quest’ultimo, Po-
sto che (come sempre pitt spesso dalla fine della libera
respublica) il matrimonio fosse sine manu, il marito (o il
di lui paterfamilias), non acquistando potestas (cicé manus)
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sulla donna, il patrimonio di lei non lo lucrava in nes-
sun caso, anche se la moglie aveva il vantaggio (se filia-
familias) di mantenere intatte le aspettative successorie nei
confronti del proprio pater. D’altra parte solo chi ragiona
per astratto (come ¢ il torto di molti romanisti} pud cadere
nell'ingenuitd di immaginarsi che una donna romana,
avendo gia del suo (in quanto sui furis) o acquistandone
alla morte del proprio paterfamilias (in quanto alieni iuris),
fosse incline, nel primo caso, salvo ammirevoli eccezioni,
a sobbarcarsi ad un matrimonium cum manu o a passare
i snoi beni al marito allinizio del matrimonium sine manu,
o fosse disposta, nel secondo caso, a prendere cid che
avesse ottenuto dall’ereditid paterma e a trasferirlo al con-
sorte nel corso di un matrimonium sine manu. Forse, al
pit, la donna avrebbe concesso al marito, almeno in parte,
i redditi del proprio patrimonioc personale, ma sta di fatto
che un obblige del genere non esisteva e che gli oneri eco-
nomici della famiglia gravavano esclusivamente sul marito.

Occorreva, insomma, per sposarsi ad un certo livello
sociale, trattare Daffare. 1l marito (o il relativo paterfa-
milias) chiedeva da una lato tutto cid che poteva (o, se
riduceva le pretese, era solo per i vantaggi di alleanza
sociale, politica, economica che dal matrimonio gli sareb-
bero potuti derivare} e, dal suo canto, la moglie (o per
lei il relativo paterfamilias, oppure anche un extraneus
interessato, per motivi pelosi 0 meno, a che il matrimonio
si facesse) cercava, nei limiti del possibile, di tirare sul
prezzo ed eventualmente di garantirsi in vista di una fine
del matrimonio. Né vanno sottovalutate le componenti so-
ciali e psicologiche, tipiche dei ceti abbienti, di tutta I'e-
perazione. Cum manu o sine manu che fosse il matrimo-
nio, il marito romano aveva sulla moglie e sulla famiglia
una posizione di ‘ capo’, che non era tradizionalmente com-
patibile con I'espediente di essere mero amministratore
dei cespiti patrimoniali messi a sua disposizione dalla mo-
glie {o da altri nell'interesse di costei): quei cespiti dove-
vano incrementare il patrimonio familiare ed essere quindi
a sua piena e completa disposizione. A sua volta, la mo-
glie aveva interesse solo sino ad un certo punto a ridurre
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I'entita del suo contributo perché la sua *cifra’, in fami-
glia e di fronte alla societd, era in relazione alla cifra di
quel suo contributo.

Conseguenza: il marito diventava, di regola, titolare
pieno del patrimonio dotale e piuttosto rara era Pipotesi
che egli si impegnasse verso il costituente (moglie, pater
della stessa. estraneo) alla restituzione in caso di divorzio
o di morie della moglie. Il costituente la dote (moglie e
pater della stessa, in specie), non solo non si tirava in-
dietro di fronte al dovere sociale (e alla reputazione con-
seguente) di elargire una congrua dote al marito, ma
spesso, non avendo disponibilith immediata dei beni da
trasferire al marito, si impegnava verso quest’'ultimo a ver-
sargli ura dote pii in la, a matrimonio concluso. Siccome
questo dovere di fornire congruamente di dote il marito
fu via via sempre meno sentito o rispettato, causa la grave
crisi economica, nel corso del sec. I a. C., si comprende
facilmente che la lex Iulie de maritandis ordinibus sia in-
{ervenuta a ricordarlo per via indiretta, vietando ai padri
di ostacolare le nozze deile figlie senza giusto motivo, e
si comprende senza troppe difficolth che Severo e Caracal-
ta. in un loro reseritto {cfr. D. 23.2.19), abbiano parlato
esplicitamente di un dovere giuridico dei padri di dotare
(sintende, potendo) le figlie. Quello che si comprende e si
apprezza meno, 'ho detio, & che i giuristi romani non ab-
biano debitamente segnalato a quale ristretta sfera sociale
queste regole si riferivano, e che parecchi romanisti con-
termporanei mostrine di non accorgersi assolutamente di
nulla.

Fermiamoci al sec. I a. C. Sin dagli inizi di quel se-
colo (forse anche qualche decennio prima) il pretore, per
le ipotesi (piuttosto frequenti) che il marito non si fosse
impegnato mediante una stipulatio a restituire la dote al
costituente in caso di scioglimento del matrimenio, intro-
dusse a favere della moglie (o del padre di lei). nell’even-
tualita di divorzio o di morte della moglie. l'actio rei uxo-
rige. Un'azione, la rei uxorige, veramenie sui generis (e
in ordine alla quale sono fioriti, pertanto. dubbi e discus-
sioni senza quasi fine tra i romanisti), ma della quale qui
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interessa segnalare soltanto questo. Il fudicium non invi-
tava il giudice privato a condannare sic et simpliciter il
marito (che, si ricordi, non si era mai obbligato a restituire
aleunché) al ritrasferimento della dote, ma lo incaricava
di valutare quanto del patrimonio di lui fosse da ritenere
incrementato o comunque avvantaggiato a causa dell'im-
piego della dote (la ‘res uxoria’} e lo invitava conseguen-
temente a condannare il marito a dare alla moglie o al
padre di lei (non alla persona eventualmente diversa che
avesse costituito la dote) ‘ quod melius aequius erit’, con
ampi poteri di stabilire esenzioni, detrazioni, modalita di
ratizzazione e cosi via, anche e soprattutto per non pregiu-
dicare troppo 'amministrazione della familia del marito.
Insomma il principio che la dote facesse parte del patri-
monio del marito era intatto, ma ne correggeva le asprez-
ze l'invito a prestare (non a reddere) quanto fosse  aequius
melius’ alla moglie o al padre di lei.

F appena il caso di dire che la giurisprudenza, cui
gid andava il merito di aver suggerito al pretore lactio
rei uxorige, si preoccupd largamente di orientare i giudici
privati, anche ai fini della uniformita dei loro giudizi, nei
loro delicatissimi compiti, La materia della res uxoria
divenne quindi uno dei temi piti vivamente discussi (e
non di rado anche contrastati) tra i migliori giuristi, dando
luogo non solo a questioni ‘interne’ al problema della te-
stituzione, ma anche a numerosi problemi connessi o affi-
ni. E cid in una molteplicita di opinioni che, per guanto
ci & dato di intuire, mise a dura prova la successiva giu-
risprudenza ‘sistematica’ dei sece. II-IH d.C.. mei suoi
tentativi caratteristici di esporre ordinatamente ogni cosa
e di dare ad ogni questione precedente la sua soluzione
ottimale, disorientd inoltre non poco l'incerta giurispruden-
za dell’etad postclassica e, finalmente, indusse Giustiniano a
interventi risolutorii molteplici e decisi, che gli meritarono
dai posteri il titolo di ‘legislator uxorius’.
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12. I. ‘MARITUS’ E LA ‘ UXOR .

Che la limitazione della condanna del marito, conve-
nuto con 'actio rei uxoriae, all'id quod facere potest (in
quanto convogliata nel ‘ quod melius aequius erit’ da sta-
bilirsi dat giudice) sia divenuta di comune riconoscimento
da parte della giurisprudenza romana nel corso del sec. 1
a. C., & cosa da ritenersi sicura. Il giurista Aulo Ofilio, con-
temporaneo di Cesare, trattando una guestione piti ampia
in tema di actio rei uxorige, lo dava gid per scontato, al-
meno a quanto riferisce Pomponio nel suo commentario
all’opera civilistica di Sabino (16 Sab., D. 24.3.18.1).

Meno sicuro é il perché di questa agevolazione del
marito (o, beninteso, del suo paterfemilias). Secondo una
spiegazione (peraltro indiretta} di Giustiniano (CI. 5.13.1.7)
e di alcuni frammenti tardo-classici (peraltro a loro volta
fortemente sospetti), la limitazione della condanna era un
aspetto della reverentia dovuta dalla moglie al marito, ed
ecco perché, dicono assentendo taluni romanisti, il bene-
ficio era ‘personale’, non estensibile agli altri eventuali
convenuti con Pactio rei uxoriae (i garanti sopra tutto) e
nemmeno agli eredi (fatta eccezione per i figli nati dal
matrimonio, ma evidentemente in quanto figli anche della
moglie e non solo in quanto eredi del padre: Pomp. 16
Sab., D. 24.3.18 pr.). Secondo certi altri studiosi, invece, la
reperentig verso il marito non aveva originariamente nulla
a che fare con la condanna limitata dello stesso, ma la li-
mitazione della condanna era ovvia conseguenza del ‘ quod
melius aequius’, al punio che (cosi dice con notevole au-
dacia i! Pampaloni} sono da ritenere interpolati i testi della
compilazjone in cui il beneficio appare limitato al marito,
al suo paterfomilias e ai soli figli ex nuptéis,

A mio avviso, la spiegazione basata sulla reverentia,
sempre con riferimento alle origini dell'istituto, effettiva-
mente non regge. Vero € che la moglie anche nel mairi-
monium sine many era pur sempre sottoposta ad una sorta
di potestd del marito (il che pud aver dato origine col
tempo all'idea di una reverentie dovuta a quest'ultimo
dalla moglie), ma cessato il matrimonio cessava la potestd

=1

il



62 LE FATTISPECIE

maritale (o, se si preferisce, la reverentia della moglie ver-
so il marito). Ora lactio rei uxorige era esercitata (almeno
in diritto classico) sempre e solo soluto matrimonio. e si
aggiunga che a promuoverla nei confronti del marito non
era ammessa solo la moglie pid ¢ meno riverente, ma era-
no ammessi anche il suo paterfamilias, i suoi eredi (ove
la moglie fosse morta dopo la litis contestatio) e persino
il fisco {(ove la dote fosse stata confiscata). La reverentia
uroris & un innegabile motivo di politica legislativa di
Giustiniano. ma ¢ difficilmente credibile che agli occhi dei
giuristi preclassici e classici essa giustificasse queste ipotest
di condanna del marito nei limiti del facere posse, né, d’al-
tra parte, se la condanna limitata fosse stata una implica-
zione della reverentia, si capirebbe perché essa fosse esclu-
sa nellipotesi (su cui dovremo ritornare) in cui il marito,
essendosi impegnato a restituire la dote, fosse stato con-
venuto dalla moglie con Iactio ex stipulgtu. I romanisti
che respingono la giustificazione della reverentia dicono
dunque bene e il testo di Pomponio (15 Sab, apd. Ulp. 36
Sab., D. 24.3.14.1) in cui questa giustificazione fa la sua
comparsa, in un periodo finale del tutto ingiustificato, ha
subito 1ma evideote alterazione postclassica, né comungue
si riferisce alle origini dellistituto.

Resta ancora la tesi secondo cui la limitazione della
condanna del convenuto nell’actio rei uxorige era una im-
plicazione del ‘quod melius dequius erit’. Ma siccome i
testi che limitano l'agevolazione al marito, al suo pater-
familias e ai soli eredi figli non possono ritenersi, pur
con tutta la buona volonti di seguire ii Pampaloni. altera-
ti, si domanda perché mai essa non fosse estesa a tutti i
possibili convenuti dell’actio rei uxorige. 11 Levet ha in-
travvisto la risposta ma non ha saputo giustificarla, limi-
tandosi a dire, tautologicamente, che il vantaggio era solo
del marito (o0 quasi) perché solo il marito se lo meritava.
Tutto si spiega invece, sempre a mio avviso, se rifletiamo
che il matrimonium aveva istituito, fin che era durato, una
sorta di societas tra i due coniugi e se supponiamo che i
giuristi del sec. I si siano basati proprio su questa analo-
gia per sostenere che il marito convenuto con lactic ref
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urorige meritasse, a somiglianza del socio convenuto con
'actio pro socio, la limitazione della condanna all’id gquod
facere potest. Come lactio pro socio, se esercitata soluta
societate, era relativa alla liquidazione della societas, cosi
lactio rei uxorige (esercitabile soluto matrimonio) era re-
lativa alla liquidazione del matrimonium sotto P'aspetto
patrimoniale; come l'actio pro socio, in considerazione del
tus quodammodo fraternitatis tra le parti, portava alla li-
mitazione della condanna del convenuto all'id quod facere
potest, cosi 'actio rei uxorige, in considerazione di un
qualche ius fraternitatis del genere intercorso tra marito e
moglie, portava alla stessa limitazione; come la limitazio-
re della condanna del socio convenuto era beneficium per-
sonale (inestensibile e intrasmissibile ad altri) di lui socio,
cosi la condanna del marito convenuto era fondamental-
mente benefickum personale di lui marito. E che i giuristi
romani anteriori ad Antonino Pic abbiano, nella fattispecie
in esame, effettivamente lavorato sulla base dell’analogia
del vincolo coniugale con quelle societario, trova, se non
erro, persuasiva conferma in un frammento di Trifonino
che val la pena di leggere.

D. 42.1.52 (Triph. 12 disp.): Si rerum amoiarum cum
viro agatur, quamquam [videatur] < quibusdam videtur>>
ea quoque actio praecedentis societatis vitae cgusam ha-
buisse, in solidum condemnari debet, quoniam ex [male
contracty et] delicto <actio> oritur. [Se dalla moglie si
agisca contro il marito (con Vactio) rerum amotarum, il
marito, nonostante che alecuni ritengano che anche quel-
Vazione abbia avuto attinenza alla precedente societas
vitae (tra i coniugi), deve essere condannato nellintero,
perché l'azione nasce da... delitto].

Avvenuto il divorzio, la moglie accusa il marito di
aver rubato durante il matrimonio (e divortti causa, in vi-
sta del divorzio) ai suoi danni: pertanto propone contro
di lui, per la restituzione del maltolto, un’actic rerum amo-
tarum (termine equivalente, nel nostro caso, a condictio
ex causa furtiva, 'azione intesa alla restituzione delle cose
rubate). Ma Vactio rerum amotarum & un’azione hascente
da delitto (un prudente annotatore postclassico ha ag-
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giunto che, comunque, essa non si basa su un atto Jecito,
ma su un male contractus). Siccome la condanna in id
quod facere potest non spetta quando si & convenuti ex
delicto (cfr., in subiecte materia, Paul. 37 ed., D. 25.2.21.6),
Trifonino conclude che il marito deve essere condannato
nel solidum. Ma perché una disputatio a questo proposito?
Perché si é fatto leva da alcuni sul fatto che anche 'actio
rerum amotarum (o meglio, 'amotio compiuta dal marito
di mano lesta} trova la sua ragion d’essere (come Vactic
rei uxoriae) nella societas vitae, cioé nel matrimonio: 1'oc-
casione del matrimonio ha fatto il marito ladro. Dal che
si deduce che la limitazione della condanna nell'actio rei
uxorige (azione non da delitto) & giustificata dal fatto che
il matrimonium & una societas vitee, & qualcosa di analogo
alla societas,

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

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

D. 42120 (Mod. 2 diff): Non tentum dotis nomine
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maritus in quantum facere possit condemnatur, sed ex aliis
quogue coniractibus ab uxore iudicio conventus in quen-
tum facere potest, condemnandus est ex divi Pii constitu-
tione: quod et in persona mulieris aequa lance servari ae-
quitatis stiggerit ratio. [Il marito non é condannato in
quentum facere potest soltanto a titolo di dote; ma an-
che quando sia convenuto in giudizio dalla moglie in rela-
zione ad altri contratti egli deve essere condannato, in
forza di una costituzione del divo Pio, nel quantum facere
potest: il che la logica dell’equiti suggerisce che sia man-
tenuto in corrispondente misura anche in persona della
moglie].

La parte del testo in cui si parla del marito & confer-
mata punto per punto da uno scolio sinaitico (Sin. 6.12);
la parte finale (quod et rell.), relativa alla moglie, & stata
dichiarata interpolata nientemeno che dal Cuiacio, la cni
opinione & pressoché universalmente seguita anche oggi.
Anch’io sono per l'interpolazione: non solo perché lo sco-
lio sinaitico tace della regola finale, lasciando presumere
che ai suoi tempi {sec. V d. C.} nelle edizioni correnti delle
differentiage di Modestino ancora non la si leggesse (non la
si leggesse come Tegola vigente), ma anche perché osser-
vo che, se Modestino ha parlato della condanna limitata
del marito in un libro di differentiae, sara stato perché
egli avra voluto mettere in rilieve che, a differenza del
caso del marito convenuto dalla moglie, il caso della mo-
glie convenuta dal marito non comportava la limitazione
della condanna. Ci® non significa perd che egli abbia pas-
sato sotto silenzio il caso della moglie: significa anzi che
egli, sia pur risolvendolo negativamente, deve averlo se-
gnalato. Significa cioé che ai suoi tempi il caso della mo-
glie (come si desume, del resto, anche da un frammento di
Paclo, D. 25.221.6) faceva problema.

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

Sia come sia, per diritto giustinianec siamo tenuti a
concludere che tanto il marito convenuto dalla moglie
quanto la moglie convenuta dal martto avessero, in ordine
alle obbligazioni reciprocamente assunte constante matri-
monio, il vantaggio della limitazione della condanna nei
limiti del possibile. Molto probabilmente la giustificazione
di base di questo trattamento paritetico era il principio
della reverentia tra coniugi, notoriamente (ripeto) assai
caro a Giustiniano. E iofatti, se leggiamo la famosa (e,
come sempre, stucchevolmente ampollosa) costituzione con
cui questo imperatore aggiornd e riformo il regime della
restituzione della dote (della quale, si badi, era ormai
considerata titolare la moglie, mentre il marito aveva sol-
tanto le vesti di un amministratore tenuto, dopo lo scio-
glimento del matrimonio, alla resa del conti), vi troviamo,
in sintesi, queste dichiarazioni. Un tempo, dice Giustiniano
(CI. 5.18.1, a. 530, passim, ma spec. 7), le azioni per la
restituzione della dote erano due, e cioé V'actio ex stipulatu
(in forza della quale il marito era tenuto a restituire i
cespiti dotali tutti in una volta e in solidum) e actio rei
uxorige (in forza della guale il marito era tenuto a resti-
tuire i cespiti dotali con certe agevolazioni e dilazioni, non-
ché nei limiti dell’id quod facere potest); oggi unifichiamo
le due azioni in una sola actio de dote, dandole il nome
(arcaicizzante) di actio ex stipulatu, affinché, se il matri-
monio si scioglie, il marito sia sempre condannato nell’id
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quod fecere potest, salvo a prestar cauzione per il residuo.

Come si vede, la condanna limitata non é piu esclusa
da Giustiniano in ordine alla dote di cui, anteriormente
al matrimonio, il marito abbia promesso espressamente
la restituzione: segno che il motivo della societas vitae
tra i coniugi & stato superato. Per intendere la nuova im-
poslazione basta leggere la motivazione della riforma:
‘questa soluzione corrisponde al massimo dell’equita ed &
dovuta alla reverentia per il marito, nei limiti in cui questi
non si sia comporiato con dolo’ {quia hoc agequissimum
est et reccrentige debitum maritali, si non dole malo ver-
satus est).

13. IL ' PROMISSOR DOTIS .

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

In teoria la promessa poteva essere fatta o mediante
stipulatio tra il marito (stipulans: ‘ centum dotis causa dari
promittis?’) e il costituente (promissor: ‘ promitto’), op-
pure nella forma tradizionale della dotis dictio (per la
quale parlava il solo costituente, dicendo, ad esempio:
‘centum dotem tibi dico’). Il negozio di gran lunga piu
usato in pratica era quello della promissio dotfs, che dava
luogo, in caso di inesecuzione, ad una inequivocabile actio
ex stipulatu contro il costituente. Nell'una e nell’altra ipo-
tesi di promessa di dote, il problema che si poneva era
comunque identico: se ed a quale titolo il costituente ve-
nuto meno al suo impegno fosse da condannare, anziché
in solidum, nei limit dell'id quod reus facere potest.

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

La questione, dunque, sempre dopo il rescritto di
Antonino Pio e non prima, aveva una sua ragion d’essere.
ma la soluzione positiva (nel senso cioé della condanna
dellextrancus nellid quod facere potest) era tutt’altro che
scontata o facilmente sostenibile. Paolo certamente fu di
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opinione negativa, sia in un testo che esamineremo tra
poco (D. 23.3.84), sia in un testo purtroppo guasto (Paul.
14 quaest.,, D. 42.141 pr.), dal quale perd sembra potersi
dedurre questa soluzione: se la moglie ha invitato I'extra-
neus, che le voleva fare una donazione, a promettere ’im-
parto della stessa, causa dotis, al marito, non vi & luogo a
limitazione di condanna qualera il marito agisca contro
extraneus per 'adempimento della promessa dotale. in un
frammento di Ulpiano (<8>>6 Sab., D. 23.3.33) figura inve-
ce. per inciso, la soluzione affermativa. Non vi sarebbe nulla
di male che Ulpiano 'avesse sostenuta; ma, almeno a mio
avviso, l'inciso ha i caratteri evidenti di un glossema post-
classico che col pensiero di Ulpiano bha ben poco a che
vedere.

Passiamo alla promessa di dote fatta dalla donna o dal
suo genitore. In ordine ad essa le cose sono andate, per
quanto risulta dalle fonti, ben diversamente che per l'e-
straneo. Se ne discusse sin dal sec. I a. C., ma fu anche
abbastanza difficile reperire I'appiglio su cui basare il ri-
conoscimento della condanna in id quod reus facere potest.
Ad ogni modo, nel sec. 1 d.C. i giuristi si avviarono chia-
ramente, a mio avviso, sulla strada dell’analogia tra ma-
trimonio e soctetas, ma in un senso molto restrittivo. Essi
(0o la maggioranza di essi) ritennero cioé che uxor e socer
meritassero il beneficio della condanna limitata solo se il
marito li convenisse ex promissione dotis durante il matri-
monio: cid perché solo durante il matrimonio sussiste in
pieno, inequivocabilmente, tra i coniugi e tra ciascuno di
essi ¢ I genitori (e figli) dell'altro, il rapporto (connesso
con la societas vitae) detto comunemente dell’adfinitas.
In altri termini, mentre lactio rei uxoriae fu equiparata
analogicamente all’actio pro socio liquidativa della so-
cietas, Vazione ex promisione dotis (verso uxor e socer) fu
equiparata piuttosto all’actio pro socio esercitata manente
societate per ottenere dal socio convenuto 1'adempimento
degli impegni assunti: nell’'uno e nell’altro caso (azione
contro il suocero e azione contro la moglie) col riconosci-
mento della condemnatio in id quod reus facere potest.

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

D. 42.1.22 pr. (Pomp. 21 Q. Muc.): Sed hoc ita acci-
piendum est, si a socero dos ex promissione petatur so-
lute matrimonio: verum si manente mairimonio dos ab
eo petatur, succurrendum utique est, ut ne maioris sum-
mae condemnetur, quam quanium facere potest. [Ma
questo (insegnamento) deve essere accelto in ordine al-
Pipotesi che la dote sia chiesta al suocero, ex promis-
sione, dopo lo scioglimento del matrimonio: se invece la
dote gli sia chiesta durante il matrimonio, bisogna sen-
Z’altro venirgli incontro, per modo che non sia condan-
nato ad una somma maggiore del quentum facere po-
test].

E chiaro che il frammento & stato amputate di una
dichiarazione iniziale, in cui deve essersi detto {all'incirca)
che i) socer, convenuto dal marito per I'adempimento della
promessa di dote, non pud ottenere la limitazione della
condanna allid guod facere potest. Siccome il frammento
é tratto dal commento di Pomponio ai libri furis civilis di
Mucio, & possibile che la dichiarazione iniziale fosse, pit
precisamente, un insegnamento di Quinto Mucio in ordine
al caso specifico del socer promissor dotis: insegnamento
che, come leggiamo, Pomponio ritiene sia da seguire solo
nell'ipotesi che ’azione venga promossa o coltivata solute
matrimonio. Se Quinto Mucio si & espresso, sia pur nega-
tivamente, sul problema, segno & che ai giuristi del suo
tempo il problema gid si poneva: il che, peraltro, non
deve spingerci a fantasticare, come taluno ha fatto, che il
grande avversario di Quinte Mucio, Servio Sulpicio Rufo,
fosse anche su questo punto di parere opposto, Di parere
parzialmente opposto a quello di Mucio & certamente
Pomponio {sec. II d.C), il quale ritiene che manente ma-
trimonio la condanna limitata sia da concedere al socer
promissor dolis.

D. 23.3.84 (Lab. 6 pith. a Paul. epit}): Si de dote pro-
missa agilur, non oportet in guantum facere potest con-
demnari eum qui promisit. PauLus: immo quod ad extra-
neum attinet semper hoc verum est. ceterum si manente
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adfinitate dotem promissam gener a socero petif, utique
in gquantum facere potest socer condemnabitur. si dirempto
matrimonio pelitur, ex causa et persona id tribuendum
puto: quid enim si socer specie futurae dotis induxerit
generum et cum sciret se praestare dotem non posse, id
egerit, ut genero insidiaretur? [Se si agisce per I'adempi-
mento di una promisio dotis, non vi & ragione che im-
ponga che il promissor sia condannato in quantum facere
potest. Paolo: indubbiamente questo (insegnamento) é
sempre vero per cid che attiene all’estraneo. Per ¢id che
attiene agli altri casi, se il genero chiede la dote promes-
sagli al suocero mentre dura l'adfinitas tra loro, sicura-
mente il suocero sard condannato in guantum facere po-
test. Se si propone azione quando il matrimonio é disciol-
to, io ritengo che cib si debba attribuire ex causa et per-
sona. Che dire infatti se il suocero abbia indotto il genero
(a sposarsi) con lo specchietto della futura dote e, siccome
sapeva di non essere in grado di prestare la dote, abbia
fatto in modo da far cadere il genero in un trabocchet-

to?].

Labeone {etd di Augusto) la questione del promissor
dotis se la & proposta, nei suoi pithand, proprio in termi-
ni di questione dibattuta e proponibile, ma, per parte sua,
esprime |'avviso che il ‘condemnar oportere’ del promis-
sor non va limitato al quantum facere potest. Opinione in-
dubbiamente negativa, la sua, ma (a guardar bene) non
contraria alla condemnatio limitata: sembra di capire (ma
lo dico con tutte le cautele del caso) che egli, rivolgendosi
ai pretori, faccia intendere loro che, se la giurisprudenza
non ¢ in grado di fornire loro una direttiva generale, tut-
tavia essi ben possono, causa cognita, trovare i motivi spe-
cifici e concreti per la concessione. Due secoli dopo, Pao-
lo, editore di un’epitome dei pithan2 da lui stesso anno-
tata, approva la soluzione negativa per quel che riguarda
lextraneus promissor dotis {e cid, si noti, malgrado sia
intervenuto nel frattempo il rescriptum divi Pii a favore
del donante), ma denuncia 'esistenza di una soluzione di-
versa, e ormai consolidata, per quanto riguarda il suocero:
‘manente adfinitate’, durante il permanere delladfinitas,
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il suocero convenuto dal genero viene condannato nei li-
miti dell'idd quod facere potest. Che ‘manente adfinitate’
implichi il ciclo temporale del matrimonio e non oltre,
risulta dal testo di Pomponio che abbiamo esaminato pri-
ma (‘manente matrimonio’) ed & confermato, nel nostro
frammento, dal periodo che segue, in cui si affronta ap-
punto il quesito del trattamento del suocero ‘dirempto
matrimonio’, a matrimonio finito, cioé ad edfinitas ces-
sata: & chiaro, dunque, che il motivo per cui la giurispru-
denza si é indotta a favorire il suocero convenuto dal ge-
nero é quello dell’adfinitas esisiente (manente matrimonio
e non piu dopo) tra i due. Quanto al periodo finale, con-
fesso che in una precedente e lontana occasione mi € parso
assolutamente da escludere che esso sia stato scritto da
Paolo, si che ho pensato, indottovi dal ‘pute’, all’anno-
tazione marginale di un lettore postclassico. Oggi non mi
sento di essere cosi rigoroso. Pur essendo tuttora convinto
che gli indizi di alterazione vi sono e non sono immagi-
nari (sopra tutto per quel che riguarda il puerile caso fi-
nale introdotto dal “qguid enim’), ammetto che Paolo, in
un momento perd di aberrazione dello stile, abbia scritto
il s dirempto matrimonic — puto. Da questo periodo non
siamo autorizzati peraltro a ritenere che la giurisprudenza
classica avallasse la condanna limitata del socer promissor
dotis anche soluto matrimonio. Siamo solo autorizzati a
pensare che il punto era discusso (e questo si pud capire,
se ricordiamo che ladfinitas, pur cessando col matrimo-
nio, aveva alcune caratteristiche di ultrattivitd, quali, ad
esempio, gli impedimenti di nozze tra ex-affini), e siamo
autorizzati a ritenere che Paolo se la cavava dicendo, piut-
tosto ovviamente, che soluto matrimonio il pretore {me-
glio ancora il giudice della cognitio extra ordinem) avreb-
be potuto fare la concessione, ma previo un esame concre-
to del caso sottopostogli e del comportamento personale
delle parti (perché, forse, & questo che vogliono significare
gli ambigui termini ‘ ex causa et persona’). In altre parole,
I'orientamento di principio della giurisprudenza (Paolo
compreso} era, soluto matrimonio, per il no alla limitazio-
ne della condanna.
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D. 421.21 (Paul. 8 Plaut): Sicut eutem cum marito
agitur, ita et cum socero, ut non ultra facultates damnetur.
an §i cum socero ex promissione dotis agatur, in id quod
facere potest damnandus sit? quod et id aequum esse
videtur: sed alio iure utimur, ut et Neratius scribit. [Ma
come si agisce (in base all’actio rei uxoriae) nei confronti
del marito, cosi {si. agisce) nei confronti del suocero, per
modo che non sia condannato al di 1 delle sue facolta
economiche. Forse che, quando si agisce nei confronti del
suocerb ex promissione dotis, (costui) deve essere condan-
nato in id quod facere potest? Anche questa & unpa solu-
zione ritenuta conforme a equitd: ma il diritto vigente &
diverso, come scrive anche Neraziol.

1l primo periodo (che possiamo forse attribuire a Plau-
zio, commentato da Paolo un secolo dopo) é relativo al-
lactio rei uxoriae (aggiungiamo: in sede di iudicium iudi-
cati) e prospetta una regola che gid conosciamo: I'azione
(la quale, & bene ricordarlo, andava esercitata soluto ma-
trimonio) comportava la limitazione della condanna allid
quod reus facere potest sia che la moglie (o chi per lei)
la promuovesse contro il marito, sia che essa la promuo-
vesse contro il padre del marito, cioé contro il suocero.
La menzione del suocero convenuto fa scattare in Paclo
una domanda: se il suocero convenuto dal marito ex pro-
missione dotis {(cioé, stavolta, il padre della moglie) debba
essere condannato anch’egli in id quod facere potest. Mal-
grado che lequitd porti a rispondere di s, il diritto vi-
gente (cioé la giurisprudenza dominante) € orientato in
senso negativo: € a suo conforto (vedremo poi perché)
Paolo rileva che lo scrive anche Nerazio Prisco, il grande
giurista di scuola proculiana. Tutto cid, peraltro, non é
detto in assoluto, nel senso cioé che il suocero non possa
mai beneficiare della condanna limitata, ma & detto in
relazione allo stesso presupposto (dell'actio rei uxoriae
contro il suocero) che ha occasionato la domanda: in rela-
zione al presupposto che Pazione sia esercitata dopo lo
scioglimento del matrimonio. Paoclo, dunque, non si con-
traddice, anzi implicitamente conferma quel che ha scritto
commentando Labeone: che, se 'actio ex promissione do-
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tis viene promossa e coltivata manente adfinitate (ciod ma-
nente mairimonio), il suocero ha certamente diritto alla
condanna limitata,

D. 24.817 (Paul. 7 Sab.) pr.: Ex diverso si socer ex
promissione a marito conveniatur, solet quaeri, an idem ei
honor habendus sit: Neratius libris membranarum et Pro-
culus scribunt hoc iustum esse. 1. Item si mulier ex promis-
siong conveniatur, magis placuit defendendem eam per
exceptionem: idem et Proculus ait: sicuti cum socia fuit,
dabitur ei exceptio, quampis iure civili sit obligata. [Per
converso, se il suocero sia convenuto dal marito ex promis-
sione (dotis), si suol fare la questione se gli si debba attri-
buire lo stesso favore: Nerazio nei libri membranarum e
Proculo scrivono che ¢io risponde a giustizia. Del pari, se
la donna sia convenuta {dal marito} ex promissione dotis,
& prevalsa opinione che (essa) debba essere tutelata per
mezzo di exceptio: lo stesso ha sostenuto anche Proculo:
poiché essa & stata come socia (del marito), le si dara
Vexceptio malgrado che sia obbligata iure civili].

Il passo, stando alla palingenesi del Lenel, & estratto
dal libro del commentario ad Sabinum in cui Paclo si
occupava della rtestituzione della dote dopo lo sciogli-
mento del matrimonio e si collega con tutta evidenza al-
I'altro passaggio paolino che & riportata in D. 24.3.15.1-2:
‘anche al suocero contro cui la nuora agisce con Pactio res
uxorige & ticonosciuto lo stesso favore (riconosciuto al
marlto), di essere condannato in id quod facere potest’.
Ci troviamo percid davanti allo stesso presupposto che ab-
biamo identificato nella lettura del passo di Paolo a Plau-
Zio: azioni esercitate soluto matrimonio. Paolo, dunque,
non mette nemmenc in discussione, anche nel commentario
ad Sabinum, che al suocero convenuto ex promissione dotis,
ed a maggior ragione alla moglie, si debba il favore della
condanna limitata ove l'azione del marito sia esercitata
manente matrimonio. Quanto alla soluzione del caso del
suocero (e della moglie) contro cui il marito agisca soluto
matrimonio, Paolo & pil diffuso nel commento ad Sabinum
che in quello ad Plautium, ma le sue dichiarazioni hanno
evidentemente sofferto dellintervento involontariamente
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deformante di qualcuno che ha voluto sintetizzare un di-
scorso che, ai fini dell'utilizzazione postclassica del testo,
era ritenuto troppo lungo.

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

Passiamo allora al paragrafo successivo (relativo al
problema della moglie}. Non ci vuel molto a rendersi con-
to che Proculo, nel proporre la condanna limitata della
moglie soluto matrimonio, deve essere stato ancora pin
eloquente che in ordine al problema del suocerc e deve
aver particolarmente insistito sul tema della societas vitae
tra moglie e marito, ma qui il parafraste postclassico &
intervenuto con mano pesante e facilmente ticonoscibile.
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E infatti non & vero che anche (“item’) per la moglie
magis placuii alla giurisprudenza che fosse da concederle
la condanna limitata solufo matrimonio, verché sap-
piamo che al suocero la condanna limitata non era
invece riconosciuta : pud credersi senza difficoltd solo
che Paole abbia riferito che Nerazio e Proculo ri-
tenevano giusta la concessione anche {e sopra tutto}
per la moglie. Quanto a Proculo, ¢ molto diffici-
le che egli abbia qualificato ‘exceptio’ la taxatio in id
guod facere pofest in un secolo in cui la cognitio extra
ordinem non si era ancora saldamente affermata: per Pao-
lo passi la prima ‘exceptio’, che pud essere sua, ma la
frase finale e attribuita testualmente a Proculo. Quando é
cosi, I'ipotesi dell’alterazione postclassica & fra tutte la pit
plausibile e I'insegnamento di Paolo in ordine alla mulier,
allo stato delle fonti, non si pud dire quale sia precisa-
mente stato.

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

14. T ' PARENTES " E 1 ‘ PATRONI .

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

E un dato che spesso, ma a torto. dimentichiamo, col
risultato di attribuire del tutto fantasiosamente a quella
giurisprudenza innovazioni arbitrarie che essa, essendo co-
scientemente e responsabilmente vincolata ai canoni del-
Ianalogia, non aveva la possibilita e la volontd di fare.
Come spesso cadiamo in errore nell’attribuire ad interpo-
lazioni postclassiche o giustinianee tutte quelle enuncia-
zioni della giurisprudenza preclassica e classica che non
¢i sembrano (e talvolta veramente non sono) coerenti con
la logica astratta, cosi, e altrettanto spesso, almeno a mio
avviso, veniamo meno alle nostre responsabilitd di storio-
grafi del diritto allorché quelle enunciazioni le mettiamo af-
frettatamente sul conto della giurisprudenza preclassica e
classica e del suo © estro * creativo, senza sforzarei di indagare
piti a fondo quali siano e possano essere stati gli agganci
concreti, storicamente identificabili. ai quali la giurispru-
denza si sia persunasivamente collegata.

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

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

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

Per rendercene meglio conto, cominciamo col fare tre
precisazioni: che parens sembra indicare, nei nostri testi,
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il solo ascendente in linea maschile (ecco perché talvolta
si parla di pafer), cioé essenzialmente colui che (padre,
nonno, bisavolo), essendo titolare della patria potestas su
un individuo (figlio, nipote, pronipote), lo ha reso liber
dalla stessa, e nel contempo sui furis, mediante emanci-
patio; che parens e patronus vengono, nei testi che riguar-
dano il nostro argomento, solitamente abbinati; che, nel-
I'abbinamento dei due termini, la menzione del patronus
suole seguire e non precedere quella del parens. Ora, se
la manumissio del servus (anche se spesso, per parlarci
chiaro, era una sorta di corrispettivo per le sue presta-
zioni o per la requisizione del suo peculium servile) fu
considerata da sempre un atto di generosita verso lo schia-
vo (il quale acquistava la libertas, anzi, di regola, liberta
e cittadinanza romana), cosi non fu, almeno inizialmente,
per I'emancipatio, la quale rendeva sui iuris il figlio, ma
(lo abbiamo visto) privandolo delle aspettative successorie
e mettendolo povero e sprovveduto davanti alla vita. La
emancipatio divenne progressivamente un reale beneficio
per il filius solo dopo lintroduzione della bonorum pos-
sessio contra tabulas e unde liberi, solo dopo 'attribuzio-
ne a lui del suo peculium castrense e, piti in generale (ma
con regole, in etd classica, piti sfumate), di quanto altro
il padre (o la madre, o terze persone) gli avessero messo
a disposizione durante lo stato di soggezione a potestas,
solo dopo la concessione a lui della condemnatio limitata
di cui sappiamo, insomma solo dopo un processo storico
che occupd quanto meno il sec. 1 4. C., se non anche il
secolo successivo. Se solo nel sec. II d.C. si poté seria-
mente parlare di un dovere sociale di gratitudine (non
pii e solo di generica pietas) dell’emancipatus verso il
parens manumissor, il rescritto di Antonino Pic torna in-
comparabilmente a puntino per spiegare I'impulso cui ob-
bedi la giurisprudenza successiva nel riconoscere al pa-
rens 'agevolazione della condanna in id quod facere po-
test nei confronti del liber che lo avesse chiamato in giu-
dizio.

E poiché il caso del patronus (nei confronti del -
bertus) viene abbinato a quello del parens e spesso pospo-
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sto ad esso, & congettura sensata (mai mi stanchero di ri-
peterlo: ‘allo stato degli atti’) che la giurisprudenza del-
lavanzato sec. I1 d. C., fino ad arrivare ad Ulpiano ed a
Paolo, si sta finalmente risolta a dar sboceo di limitazione
della condanna del patrono a quella che doveva essere la
gratitudine del liberto verso di lui soltanto quando, indot-
tasi a favorire il parens, st rese conto che sarebbe stato
inconseguente non favorire similmente il patronus.

15. I “MiLEs .

Resta l'ultima fattispecie di condemnatio limitata di
cui ci dicono le fonti romane: quella del miles. Una fat-
tispecie di cui il titolo 42.1 dei Digesti {cioé il titolo ‘de
re judicala’) parla, a voler essere esatti, due volte, nel fr.
6 pr. ¢ nel fr. 18, ma ambo le volte riportando, pratica-
mente con le stesse parole, un brano attribuito al commen-
taric edittale di Ulpiano nel libre 66 ad edictum, dedicato
appunto alla materia della res iudicata. La testimonianza
della fattispecie, insomina, ¢ unica e sara bene tenerla sin
dal principio sott’occhio.

D. 42.1.6 pr. (Ulp. 66 ed.}: Miles, qui sub armata mi-
litia stipendia meruit, condemnatus eatenus, qua(tenus) fa-
cere poltest cogitur solvere. (1] miles, che guadagnd paghe
sotto la militia armata, condannato, & costretto a pagare
in quel tanto per quanto facere potest].

Pur condannato in solidum, nellintegrita del suo de-
bito, quando si passa all’actio iudicati il miles viene ' co-
stretto a pagare’ (cioé condannato in linea definitiva), quale
che sia il creditore agente, nei limiti dell'dd quod facere
potest. Ma quale miles? Quello che ha servito (stipendia
meruit) nella militia armata. Siccome il servizio militare, 1a
militia. ebbe qualifica di militia armata’ solo in etd post-
classica, quando anche il servizio nella burocrazia civile
venne denominato militia (0 militia palatina), & stato detto
dal Mommsen che il termine ‘armate’ & interpolato, Ma,
a prescindere da altre considerazioni su cui sorvolo, non
& possibile che Ulpiano abbia scritto ai suoi tempi che il

70



L MILES 81

miles si & guadagnato i suoi stipendia  sub militia’, perché
non si vede in quale altro modo egli abbia potuto meri-
tarsi gli ‘ stipendia’, che sono appunto il soldo militare.

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

Tuttavia riflettiamo meglio. Quando ben bene si eli-
mina la proposizione relativa, rimane il ‘cogitur solvere’
(nei limiti dell"d quod facere potest) del miles condemna-
tus al pagamento del sofidum. Ma Ulpiano, © qua-
lunque altro giurista classico, o avrebbe detto che il
miles va ‘ condannato ' nell’id quod facere potest, oppure
avrebbe scritto, come in altri casi che gid conosciamo, che
egli “conventtur’ o che contro di lui ‘agitur’ per la con-
danna limitata. ‘ Cogitur solvere’ (nel senso di ‘con-
demnatur’) non & modo plausibile di esprimersi, perché
non sta ad indicare la condanna (in sede di actie iudicati)
che apre le porte all’esecuzione, ma addirittura 'esecu-
zione coattiva. In altri termini, la frase che 1. 4216 pr. e
18 attribuiscono ad Ulpiano & tutta della stessa mano (la
mano, si aggiunga, di un redattore tra l'inssperto e il tra-
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scurato) e la presenza di ‘armate’ invita a supporre che
la redazione nen sia di Ulpiano, ma di un annotatore di
parecchio posteriore a lui. Quanto al senso del periodo,
non é difficile, sulla base di queste premesse, aferrarlo.
‘Il militare, se ed in quanto abbia finora servito onorevol-
mente neil’esercito, una volta che sia condannato al so-
lidum in sede di processo ordinario, viene tenuto a pa-
gare, rivolgendosi alla cognitio extra ordinem imperiale,
nei limiti dell’idd quod facere potest’.

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

Che D’istituto possa essere stato introdotto da un prov-
vedimento (una clausola edittale, una legge, una costitu-
zione imperiale), € certamente possibile, ma probabile non
é, perché le fonti del sec. II e III d. C., attentissime a se-
gnalare i privilegi dei militari, ¢i avrebbero parlato anche
di questa agevolazione, né Giustiniano (che in altri ben
noti casi non lo ha fatto) avrebbe canceilato le notizie
relative. Chi arriva, come il Litewski, ad ipotizzare un
provvedimento tanto lontano nel tempo (per esempio, del-
Yepoca di Caio Mario) che la giurisprudenza severiana non
sapesse pitt quale fosse, davvero non ha stima della giu-
risprudenza romana e di noi stessi. Messa da un canto I'i-
potesi del provvedimento, é stata avanzata quella della
‘ prassi’, della genesi dell’istituto dal comportamento usua-
le del pretore o dalla giurisprudenza. Ma il comportamento
del pretore a favore dei milites, se fosse stato generalizza-
to, si sarebbe tradotto in un editto, di cui non abbiamo
traccia, e, quanto alla giurisprudenza, abbiamo visto dianzi
(a proposito delle altre fattispecie non da provvedimento)
con guanta cautela essa lavorava di analogia. Quale spunto
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analogico di altri casi pud essere invocato a favore della
pretesa limitazione di condanna del miles? Il militare come
socius, come maritus, come donator nei riguardi dei suoi
concittadini? La gratitudine dovuta dai cittadini romani al
difensore della patriaP

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

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

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

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

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

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

In primo luogo, la concessione (se si esclude 'ambi-
gua, e anche percid discutibile, fattispecie del miles con-
demnatus) non risulta mai fatta in ordine ad obligationes
ex delicto, ma appare fatta solo in ordine ad obbligazioni
ex contractu in senso lato, cioé in ordine ad obbligazioni
da atto lecito. Dedurne 'esistenza di una regola dell’inap-
plicabilita della condemnatio limitata alle obbligazioni da
atto illecito (come & stato fatto} & altrettanto poco sensato
che segnalare Ja mancanza di una formulazione esplicita
di quella regola (come pure, da altri, & stato fatto), si-
gnifica cioé ragionare in termini antistorici di ‘ beneficium
competentige’. E opportuno invece registrare la coincl-
denza, perché da essa scaturisce, se non erro, il rilievo di
un orientamento generale a considerare la limitazione della
condanna come un’agevolazione che il debitore-convenuto
meritava non solo per i rapporti con il creditore-attore en-
tro cui si inquadrava il suo debito, ma anche per la radice
di liceith del debito stesso. D’altra parte, se si guarda ap-
pena un poco pii a fondo, si ricorderd che nelle fattispecie
del fallito e del bonis cedens non esistevano, per quel che
risulta dalle fonti, preclusioni per i debiti ex ante gesto
derivanti da delitto: debiti peraltro, se cosi si pud dire,
‘ purificati ’ (o sterilizzati) dal passaggio attraverso il filtro
dell’'esecuzione concorsuale e della bonorum cessio.

Quanto al secondo punto di coincidenza da segnalare,
esso sta nel carattere personale della concessione, inesten-
sibile a persone diverse (sul piano del diritto materiale)
dal concessionario e intrasmisibile agli eredi. Le fonti sot-
tolineano questa caratteristica in ordine a due fattispecie
soltanto, quella del socius e quella del maritus convenuto
con lactio rei uxoriae, ma pud ragionevolmente credersi
che ci0 sia essenzialmente perché si tratta delle fattispecie
(ambedue edittali) delle cui trattazioni, ad opera della giu-
risprudenza, & rimasta maggiormente traccia nella compila-
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Zlone giustinianea, Non si vede, sinop a prova contraria,
perché non dovessero avere o potessero non avere lo stesso
carattere le altre fattispecte.

Ma questi son punti, in certo senso, di secondaria im-
portanza. Di maggiore rilievo &, ai nostri fini, 'analisi del-
Poggetto della condemnatio: ' ‘id quod reus facere po-
test’. Le domande che in ordine ad esso dobbiamo pro-
porci sono le seguenti: che cosa si intendesse (e in rela-
zione a quale momento), per ‘ facere posse’; se (e in quali
fattispecie e per quali ragioni) il calcolo del ‘ facere posse’
dovesse essere fatto sul patrimonio netto {depurato dal
passivo), anziché sul patrimonio lordo, del debitore; se {e
in quali fattispecie e per quali ragioni) il néhil facere posse
smplicasse assoluzione, anziché condanna del convenuto;
se (e in quali fattispecie e per quali ragjoni) il debitore
potesse invocare una ‘ deductio ne egeat’ a proprio favore.

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

17. Ii. ‘ FACERE POSSE’,

In ‘facere posse’ il ‘facere’ ha un suo- significato,
che deve essere adeguatamente inteso.

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

Le applicazioni di questa logica interpretazione del
‘facere’ non si incontrano in gran numero nelle fonti, ma
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cio & solo, a mio avviso, per la loro ovvietd. Comungue un
testo di Cervidio Scevola (2 quaest., D. 24.3.43), in tema di
actio rei uxoriae, parla chiaro: non solo i bent reali sono
da destinare (attraverso la vendita a terzi) al soddisfaci-
mento del creditore, ma anche i crediti che il convenuto
vanti verso altre persone. Persino i crediti verso la moglie
attrice, aggiunge Ulpiano (1 inst., D, 24.3.28), purché non
siano sottoposti a condizione. E dal eanto nostre possiamo
trarne, sempre a mio avviso, la conseguenza che anche i
crediti a termine, essendo anch’essi sul momento inesigi-
bili, sfuggivano al caleolo del facere potest.

Viceversa il facere posse doveva ricomprendere, per
motivi di equitd ricorrenti non solo in questa materia, an-
che cio che il convenuto avesse intenzionalmente, non per
mera negligenza (dolo non culpa), perduto, in modo da
essere (0 figurare di essere}) meno capace di soddisfare il
suo creditore (' quod dolo desiit possidere’: Ulp. 81 ed.,
D, 17.2.63.7), Se il convenuto aveva dolosamente evitato,
a questo scopo, di conseguire un arricchimento, la sclu-
zione prevalente, per ragioni essenzialmente pratiche, era
perd I'opposta (Gai 10 ed proo., D. 17.2.68.1).

A quale momente doveva riferirsi la valutazione del
giudice: a quello della litis contestatio o a quello della
sentenza? Evidentemente al primo, se & vero che la limi-
tazione della condemnatio (' dumtaxat in id guod facere
potest’) era espressa al tempo presente, coevo a quello
della litis contestatio, e non al tempo futuro (' poterit’),
coevo a quello della condanna giudiziale. La regola non
valeva per lactio rei uxoriae, in cui il calcolo del facere
posse era conglobato nella determinazione del ‘ quod me-
lius aequius erit’ (al momento della sentenza: cfr, Paul. 7
Sab., D. 243.15 pr.), e analogamente non st applicava 1i-
gidamente in sede di actio pro socio, che era iudictum
bonae fidei e conferiva al giudice ampi poteri discrezionali
(Ulp. 31 ed., D. 17.2.63.6); ma non si vede perché dovesse
restare inapplicata fuori dei iudicia bonae fidei, come in-
vece & stato da qualeuno sostenuto. Tuttavia non dobbia-
mo figurarci i Romani pidi formalisti del ragionevole. Giu-
sto, ad esempio, che i crediti condizionali e anche quelli a
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termine fossero, in linea di principio, esclusi dal facere
posse, a causa della loro inesigibilith al momento della litis
contestatio; ma € anche logico supporre che essi venissero
invece presi in considerazione se la condizione si avverasse
o il termine venisse a scadenza prima della sententia di
condanna.

11 fatto & che il calcolo dell’id quod reus facere potest
non si svolgeva secondo criteri astratti messi rigorosa-
mente in opera dall’iudex privatus, ma risultava da una
battaglia processuale tra attore e convenuto, della quale
il giudice, tenuto a giudicare fuxta alligata et probata, era
e doveva essere solo l'accorto arbitro. Nella fase apud iu-
dicem, spettava certo al convenuto esordire, indicando ¢id
che egli fosse in grado di facere: ed & umano che, i piit
detle volte, egli tendesse a minimizzare, A questo punto
Pattere si ingegnava, ovviamente, a provare che il conve-
nuto potesse facere di pit (o avesse dolosamente ridotto il
suo patrimonio), e il convenuto, & logico, si ingegnava a
sua volta ad arginare la prova: il tutto in un clima che
non poteva non essere, nove volte su dieci, se non di ap-
prossimazione. Per potersi ottenere un calcolo esatto e
completo, c¢i sarebbe voluto che il giudice, con poteri che
(almeno in sede di cognitic ordinaria} egli assolutamente
non aveva, procedesse ad un vero e proprio inventario
dei cespiti attivi (in beni reali e in crediti} del convenuto,
in guisa analoga a quel che faceva nella procedura con-
corsuale il curator bonorum, investito specificamente dal
pretore di questo potere di invasione nel patrimonio del
fallito. Ma & semplicemente assurdo pensare che, ai fini di
una condemnatio in id quod reus facere potest, si arri-
vasse, per di piii in una normale fase procedurale apud
iudicem, a questi estremi,

18. La ‘ DEDUCTIO AERIS ALIENI .
Tenuto a subire una condanna nell'id quod facere

potest, ¢ pensabile ed ¢ perfettamente spiegabile che il
convenute non solo cercasse, come ho detto, di minimiz-
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zare (nei capi e nelle valutazioni} i suoi cespiti patrimo-
niali, ma presentasse a controparte e a giudice la lista dei
suoi debiti (il ed. ‘aes alienum’, il danaro spettante ad
altri) impetrando la deduzione dei valori relativi (la de-
ductio aeris alieni) ai fini del calcolo del facere posse. Po-
sto, ad esempio, che il suo attivo patrimoniale (il suo
lordo) fosse di 1000, ma i suoi debiti non beneficiati dalla
condanna in id quod facere potest ammontassero a 900,
egli, pur essendo condannato a pagare nei limiti dei 1600
del suo attivo il debito supplementare di 2000 nei con-
fronti del socio (o della moglie, o del patronus e via di-
cendo), si sarebbe trovato egualmente esposto alla esecu-
zione personale e patrimoniale il giorno in cui contro di
lui avessero proceduto i creditori dei 900 non beneficiati.
E gli esempi si potrebbero moltiplicare.

il problema era grosso, e lo divenne a maggior ra-
gione quando il rescriptum di Antonino Pio statuf che il
donante dovesse essere condannato nei limiti del facere
posse di fronte al donatario che gli chiedesse 'adempi-
mento della donazione promessa. Poteva infatti avvenire
che il donatario, prevenendo gli altri creditori del donante,
riuscisse a farsi pagare (nel tutto o in parte), ma contra-
stando i motivi di fondo della costituzione, i quali erano,
con tutta evidenza, che il donante non dovesse subire l'e-
secuzione forzata per causa, sia pure indiretta, del suo
beneficiario. Si comprende facilmente, quindi, che la que-
stione delia deductio aeris alieni possa essere stata trattata,
“d anche senza risparmio, dalla giurisprudenza successiva
ad Antonino Pio, tanto piti che essa si collegava con un’al-
tra interessante questiope {questa volta nell'interesse del-
Pattore, non del convenuto): posto che i creditori con di-
ritto al solo id quod reus facere potest siano pit d’uno, e
lo siano ‘ex simili causa’, ciod per lo stesso titolo {per
esempio, pitt figli, ptd liberti, pit soci), il loro sacrificio,
di fronte ad un debitore che facere non potest nei con-
fronti della somma dei loro crediti, deve essere ripartito
fra tutti (o0 meglio, proporzionato in modo uguale al soli-
dum preteso da ciascuno}, oppure no?

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

Queste risposte si leggono tali e quali in vari testi di
Paolo e di Ulpiano che trattano dell’argomento. Non sono
tutti frammenti immuni da sospetti, ma le alterazioni di
essi, ove vi sono state, hanno avuto solo carattere formale,
non sostanziale, e tanto meno innovativo. Il diritto classico
e quello postclassico sono stati sul tema conformi. Valga
per tutti la lettura di un testo di Paolo (6 Plaut., D.
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42.1.19.1), chiarissimo. in cui & scritto che anche il donante
‘convenitur’ in id quod facere potest, aggiungendosi ‘et
guidem is solus deducto aere alieno’ (solo il donante ha
dunque diritto alla deductio aeris alient), e aggiungendosi
altresi che tra coloro che sono creditori ex simili cause, il
credito di chi primo mette mano sul debitore e sul suo
patrimonio prevale sugli altri {* occupantis potior erit cau-
sa’). Lo stesso Paolo (6 Plaut., D. 42.1.19 pr.) aveva pre-
cedentemente escluso che la deductio aeris alieni si ap-
plicasse anche a favore di parentes e paironi, la cui age-
volazione, secondo la mia tesi, era stata dedotta per ana-
logia {ma analogia non significa identita) dalla fattispecie
del donante. Bisogna aggiungere che, nelle fonti di cui
disponiamo, vi sono anche accenni alla deductio aeris alient
fuori del caso del donante, ma questi accenni dimostrano
solo (interpolazioni a parte) che la questione era vivace-
mente discussa.

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

Io stesso, in passato, ho aderito pienamente a questa
tesi, giurando ‘in verba magistri’, cioé sopra tutto npella
serrata argomentazione del Solazzi. Ma un riesame della
questione mi ha portato alle diverse conclusioni che ho
riassunto dianzi, confermando una volta di pid che i mae-
stri bisogna profondamente rispettarli. Ma giurare ad occhi
chiusi su quello che dicono, mai.

19. IL ‘ NIMII. FACERE POSSE .

Quid furis, se il convenuto dimostrava al giudice di
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“nihil facere posse’, vale a dire che il suo facere posse
era uguale a zero?

La dottrina romanistica, dallo Zanzucchi al Levet, dal
Solazzi al Litewski, é unanime nell’affermare che in questo
caso estremo il debitore-convenuto fosse assolto. Unica
voce contraria, la mia. Gii vari anni fa ho cercato di di-
mostrare che anche nell’ipotesi del nihil facere posse il
convenuto fosse condannato ad un nihil, cios, traducendo
in termini pratici, ad un simbolico nummus uwnus, Oggi,
malgrado le critiche {per vero, non troppo ficcanti) del-
Pulimo tra gli autori sopra ricordati, sento di dover es-
sere ancora pii fermo nella mia convinzione.

Mettiamo da parte la cognitic extra ordinem, in cui
poteva accadere (almeno si dice) di tutto, quindi anche, in
qualche caso specifico e per concrete ragioni, 1’assoluzione
del convenuto nullatenente. In sede di cognitio per for-
mulas era la struttura stessa delliudicium che impediva
al giudice di assolvere il convenuto quando la pretesa del-
Pattore gli paresse fondata. ‘Si paret (che il debito vi
sia) ’, diceva il iudicium (rivolto al giudice), ‘ condemna’;
solo “si non parei (che il debito vi sia)’, proseguiva il
tudicium, ‘ absolve’. Dunque, se al giudice risultava che
il debito vi fosse, egli non poteva altre che condannare il
convenuto: condannarlo ad un ridicolo nummus unus, ma
condannarlo, tanto piii che in certi casi Vinfamia consegui-
va direttamente alla condanna ¢ I'assoluzione avrebbe im-
portato, in questi casi, un’ingiustificabile esenzione dal-
Iinfamia. All’argomento processuale, che gid di per sé
dovrebbe bastare, si aggiunga il risvolto pratico. Tra la
condanna nell'ipotesi che gli rimanesse qualcosa da dare
al creditore e I'assoluzione nell'ipotesi che non gli rima-
nesse nulla, nessun debitore (sopra tutto se esposto ad
infamia nel case di condanna) avrebbe prescelto la prima.
Quindi ogni debitore di media intelligenza, quando avesse
intravvisto la propria insolvenza, avrebbe trascurato del tut-
to il suo patrimonio, e ¢id anche a prescindere da depau-
peramenti dolosi (i quali, comunque, & pensabile che sa-
rebbero stati scoperti non pii di una volta su dieci). Chi
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avrebbe fatto credito ad un personaggio ‘ beneficiato ’ sino
a tal punto, del resto?

Ma, mi si replica, vi sono testi dai quali I'absolutio
di chi nthil facere potest si deduce e testi nei quali essa &
addirittura affermata. E una replica, rispondo, guanto mai
illusoria. In realtd vi & un solo frammento che parla di
absolutio, in un contesto peraltro di assai dubbia genuini-
td. Dagli altri frammenti che si citano lassoluzione del
nullatenente non st deduce affatto, oppure si deduce pro-
prio la sua condanna al nihil, Basta che li si legga senza
inammissibili prevenzioni,

Cominciamo pure dal testo in cui figura la menzione
delP’absolutio.

D. 35.34 (35) pr. (Scaev. 1 quaest): Divortio facto
negotia uxoris gessit maritus: dos non solum dotfs actione,
verum negotiorum gestorum servari potest. haec #a, si in
negotiis gestis maritus dum gerit facere potuit: alias enim
imputari non potest, quod a se non exegerit. sed et postea-
quam patrimonium amiserit, plena erit negotiorum gesto-
rum actio, quamois si dotis actione maritus conveniatur,
absolvendus est... [Avvemuto il divorzio, il marito ha
gestito spontaneamente gli affari della moglie: {in questo
caso) la dote pud essere salvata non sclo con azione di
dote, ma anche con (actio) negotiorum gestorum. Queste
conclusioni valgono se il marito durante la gestione (degli
affari della moglie) é stato in condizione di ‘facere’: in
caso diverso non si pué imputare (al marito, in quanto
gestor) cid che egli non ha riscosso da se stesso (in quanto
tenuto alla restituzione della res uxorig). Ma anche dopo
che (il marito) abbia ‘rilasciato’ il patrimonio, I'actio ne-
gotiorum gestorum sara ‘ piena’, malgrado che il marito,
se convenuto con l'azione di dote, é (sic) da assolvere...].

E bene avvertire, in linea preliminare, che il testo &
stato sicuramente rimaneggiato da Giustiniano, per le me-
no nei due punti in cui si legge * dotis actione’ invece di
* rei uxorige actione’: si ricorderd, infatti, che Giustiniano
trasformd V'actio rei uxorige in actio ex stipulatu, altrimen-
ti detta actic de dofe. A parte cid, altri segni di inter-
vento postclassico o giustinianeo non mancano (per esem-
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pio, nel periodo ‘ haec fta — potuit’) ed il finale * quam-
vis” con l'indicativo non & per nulla corretto. Potremmo
chiudere I’argomento dichiarando che non merita credito
una teoria, gia di per sé sorprendente, la quale si basi sul-
la chiosa finale {formalmente criticabile) di quest’unico te-
sto: chiosa che pud essere stata aggiunta da un lettore che
ha avuto presente la cognitic extra ordinem, e non i pro-
cesso formulare. Ma, visto che ci siamo, cerchiamo di com-
prendere meglio la quaestio dibattuta da Cervidio Scevola.

Dopo aver divorziato dalla moglie, un marite (non si
sa bene se diligente o faccendiere), anziché starsene quieto
in attesa dell’actic rei uxoriae (esercitata contro di lui
dalla moglie o da chi per lei), si & dato a fare il negotio-
rum gestor della moglie stessa: dunque si é dedicato sen-
za autorizzazione, ma nel suo interesse, ad amministrarne
i beni dotali, ad esigere i crediti relativi e via dicendo.
Ora, il negotiorum gestor deve rendere i conti al cd. do-
minus negoté, quando questi glieli richiede, ed invece
nel caso nostro non lo ha fatto. Ecco dunque il problema:
la moglie, volendo farsi restituire la dote, avrd contro il
marito la sola actio rei uxorige (che & in id quod maritus
facere potest) o anche (in qualita di domina negotiorum)
Pactio negotiorum gestorum {che & in solidum)? Ambedue
le azioni, risponde Cervidio Scevola. Ma con l'avverten-
za che Pactio negotiorum gestorum non pud essere dirstta
a pretendere anche quei cespiti dotali che il marito (nella
veste di negotiorum gestor) non ha riscosso da se mede-
simo (in quanto obbligato al versamento della res uxoria)
perché, durante il periodo della gestione, ‘ facere non po-
tit’, E infatti, se la stessa moglie avesse esercitato V'actio
rei uxorige contro il marito durante quel periodo, altro non
avrebbe ottenute da lui che 'id quod facere potuit.

Che senso ha, cid posto, il pericdo finale (sed et po-
steaquam rell.)? Secondo linterpretazione dei miei con-
traddittori, questo senso: anche quando il marito ha per-
duto il patrimonio e si & ridotto a zero (a nihil facere po-
test), l'actio negotiorum gestorum contro di lui rimane
sempre esercitabile ai fini di una sua condanna, pur se
Pactio rei urorige comporta, se esercitata, la sua assolu-
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zione. Ma io osservo che, se & vero che il negotiorum
gestor non & responsabile verso la moglie di cid che il
marito facere non poluit, egli, nell’ipotesi che il marito
nihil facere potuit, non & responsabile di nulla, quindi de-
ve essere (almeno in quanto negotiorum gestor} assolto. E
evidente che Cervidio Scevola ha voluto dire un’altra cosa,
e ce lo fa intendere, del resto, la proposizione ‘posiea-
gquam pairimonium amiserit’, la quale non equivale af-
fatto a st maritus nihil facere potuit’. Scevola ha invece
detto che ‘ anche dopo che il marito ha rilasciato {* ami-
serit’) il patrimonio della moglie, egli rimane obbligato
verso costei a rendere il conto della sua negotiorum gestio,
mentre & liberato dall’obbligazione di restituire la res uxo-
rig’: l'actio negotiorum gestorum contro il marito rimane
pienamente esercitabile (“ plena’), mentre & owvio che
Pactio rei uxorize non avrebbe piil fondamento e porte-
rebbe, se esercitata, solo alla sua assoluzione. Il che non
vuol dire che il ‘ quemvis rell.’ finale sia stato scritto da
Cervidio Scevola, perché esso, pur non affermando una co-
sa shagliata, fa un’osservazione troppo ovvia per non essere
addebitato piuttosto ad un annotatore marginale (classico
o postelassico che sia) della sua opera.

Liberatici del testo di Cervidio Scevola, scorriamo ra-
pidamente i passi da cui si dedurrebbe Iassoluzione del
debitore che ‘ nihil facere potest’.

Un primo passo & di Ulpiano (31 ed., D. 17.2.63.7), il
quale, dope aver affermato (come gia sappiamo) che l'id
quod reus facere potest coinvolge anche Iid quod reus
dolo fecit quo minus possit, prosegue precisando (come pu-
re sappiamo che, se il convenuto ha subito delle diminu-
zioni patrimoniali per pura colpa, ‘dicendum est con-
demnari eum non debere’. Dedurre da questa dichiarazione
che il debitore debba essere assolto & semplicemente ar-
bitrario, perché & chiaro che Ulpiano vuole intendere e
intende solo che nell’ammontare della condanna non va
computato I'id quod reus culpe desiit possidere, mentre
va computato il resto (I'id quod facere potest e Yid quod
dolo desiit possidere).

Anche un altro passo di Ulpiano (3 disp., Fr. Argentor.
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rectum 1%} é stato interpretato, dai sostenitori dell’absolutio,
in maniera a dir poco arbitraria. In una disputatio (probabil-
mente registrata con mano poco controllata da qualche
discepolo o rielaborata con molti incisi da un lettore post-
classico), il giurista fa il caso, piuttesto singolare, di un ti-
zio che si & sposato due volte di seguito ed ambedue le
volte, essendosi il matrimonio dissolto, & stato citato con
Iactio rei uxoriae e condannato in id quod facere potest.
La seconda moglie ha preceduto la prima nell’ottenere la
condanna esecutiva all’id quod maritus facere potest; ma
se il marito soddisfacesse la condanna ottenuta dalla se-
conda moglie, egli si troverebbe nella impossibilitd di
versare alla prima moglie quel che era il suo gquenfum
facere potest al momento della prima sentenza e si espor-
rebbe percio all’esecuzione personale su istanza della pri-
ma moglie. Che fare? A rigor di termini non si pud auto-
rizzare il marito a soddisfare la prima moglie, visto che
la seconda si & mossa in anticipo su di essa e, come si &
detto altrove, ‘occupantis melior est condicio’. Per sal-
vare nei limiti del possibile il marito (cicé, quanto meno,
per sottrarlo all’esecuzione personale), Ulpiano pensa che
il meglio sia aprire un’esecuzione patrimoniale mediante
bonorum venditio a carico del marito, sf che le due mogli
partecipino in pari misura alla spartizione del ricavato. E,
a commento di tutta la fattispecie, il giurista conclude:
‘se la prenda con se stesso (questo marito infingardo),
che avrebbe potuto liberarsi dalla seconda condanna se
avesse soddisfatto (tempestivamente) la prima sentenza’
(‘sihique imputet, qui poterat se liberare a sequenti con-
demnatione, si satisfecisset priori sententige’). Ora, les-
sere * liberato dalla seconda condanna’ non significa essere
assolto nel secondo giudizio rei uxorige, ma significa solo
che il marito non avrebbe avuto a temer nulla dalla se-
conda condanna (cioé né esecuzione personale, né esecu-
zione patrimoniale), sol che avesse eseguito senza indugi
la prima., E a conferma di cid si tenga presente che la
disputatio & tutta basata sul presupposto che gid vi siano
state le due condanne, né implica affatto che Vid quod
facere potest del marito di fronte alla seconda fosse ne-
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cessariamente pari al nihil, La questione sarebbe stata, in-
fati, la stessa se, supponendo che ciascuna moglie avesse
avuto il riconoscimento di un diritto a 1000, alla prima mo-
glie il marito avesse dovuto pagare un id quod facere potest
pari al sofidum di 1000 e alla seconda moglie avesse do-
vuto pagare un id quod facere potest pari al cinquanta
per cento delle 1000 dovutele.

Infine i testi da cui, salvo ad avere occhi per non ve-
dere, addirittura si trae conferma della condanna a nihil
di chi nihil facere potest sono tre, ma trattano tutti un’uni-
ca questione, molto frequente ed altrettanto delicata: quel-
la di un fifliusfamilias, il quale ha ottenuto un mutuo si-
mulando di essere paterfamilias, dopo di che il padre lo
ha emancipato ¢ & morto diseredandole. In relazione a
questa fattispecie Marcello (2 dig,, D. 42.1.10), seguito da
Ulpiano (29 ed., D. 1454.1; cfr. anche 2 disp., D. 14.5.6),
ha ragionato cosi: & vero che nei confronti dell’emanci-
pato e del diseredato i creditori hanno diritto, per le ob-
bligazioni contratte quando egli era in potestate, solo ad
una condanna nei limiti dell’id quod facere potest, ma qui
siamo di fronte ad un bugiardo, quindi egli deve essere
condannato malgrado che non possa soddisfare la condan-
na {‘ quameis facere non possit debet condemnari’),

“ Facere non posse’ non significata ‘ nihil facere posse’,
ma vuol dire soltanto che il convenuto non é in grado di
fronteggiare nella sua integritd la richiesta dell’attore. Ma
se anche la frase avesse il senso di ‘nihil facere posse’,
mai potremmo ritenere che solo nel caso del bugiardo sia
ammessa la condanna al nthil {e che quindi in ogni altro
caso si debba praticare Passoluzione). Basta leggere, per
convincersene, una disputatic di Ulpiano (2 disp., D.
14.5.6), in cui questi, sempre richiamandosi all’autorita di
Marcello, fa il caso che il fiiliusfamilias truffaldino abbia
indotto taluno a dargli mandato di stipulare per conto
suo un credito con un altro, con Deffetto che il diritto di
credito & stato acquistato in realtd dal paterfamilias. Anche
se il bugiardo (divenuto sui furis) non & in grado di tra-
smettere la prestazione de] debitore al mandante, egli é
tenuto a rispondere integralmente di essa con 'actioc man-
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dati (‘mandati teneri Marcellus scripsit, quamovis rem prae-
stare non possit’),

20. LA ‘DEDUCTIO NE EGEAT .

Condemnatio, dunque, in tutti i casi. Condemnatio,
almeno in sede di processo formulare, anche nell’ipotesi
che il debitore nihil facere posset (oltre tutto perché altri-
menti non.si vedrebbe come il creditore potesse tormare
alla carica, previa praescriptio pro actore o anche cautio de
residuo prestatagli dal convenuto, il giorne in cui il convenu-
to si fosse rimesso economicamente a galla). Condemnatio da
rapportarsi ad un faecere posse che andava calcolato, salvo
il caso eccezionale del donante, sul patrimonio lordo, e
non sul patrimonio netto del convenuto. K infine (lo ab-
biamo visto quando ¢i siamo figurati come potessero an-
dare praticamente le cose nella fase apud iudicem), con
demnatio il cui importo era di necessitd alquanto appros-
stmativo anche con-riferimento al momento (litis contesta-
tiv o sententia?) del facere posse.

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

Difficile. I} debitore condannato nell’id quod facere
posset poteva e doveva gid essere pid che soddisfatto della
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sua gran fortuna di sfuggire, almeno in ordine alle azioni
rispetto a cui era ‘ beneficiato’, all’esecuzione personale o
patrimoniale. Quanto a considerazioni di pieta, di benevo-
lenza e via dicendo, i giuristi preclassici e classici non usa-
vano farne. Non perché fossero impietosi di carattere, ma
perché giustamente ritenevano che valutazioni del genere
non spettassero a loro, ma ai giudiei.

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

In altri tempi ho escluso questa possibiliti anche per
la fattispecie de! donante, nel senso che ho negato che
una regola della deduzione del modicum ne egeat sia stata
mai formulata dai giuristi classici a favore del donator.
Oggi sono, francamente, piti possibilista, La ‘regola’ con-
tinuo ad escluderla, oltre tuttio perché non vedo in una
questione tanto minuscola la materia per il formarsi di
una regule iuris, di un principio formulato e accettato co-
me tali dai giureconsulti dell’etd degli Antonini e di quella
dei Severi. Tuttavia non escludo che qualche giureconsulto,
anziché tacere, e confidare nel buon senso dei giudici,
abbia espresso ad abundantiam anche questo avviso, che
rel caso del donante & fondato (ripete) anche sulla logica
del rescriptum divi Pii.

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

Le due affermazioni ora riportate possono anche non
essere genuine, dicevo. Tuttavia, se esse sono frutto di al-
terazioni testuali, é sicuro che queste alterazioni, e in par-
ticolare quella del testo di Paoclo, non sono giustinianee,
mna pregiustinianee. E infatti il frammento di Paocle di cui
ho or ora parlato lo si ritrova anche in un aliro titolo dei
Digesta, quel titolo D. 50.17, “de diversis regulis iuris an-
tiqui’, in cui Giustiniano ha cercato di raccogliere, desu-
mendole da tutta 'immensa congerle di brani della giuri-
sprudenza classica di cui disponeva per la sua compila-
zione, tutte le possibili e immaginabili regulae che, con la
carica di autoritd propria alla loro provenienza dal ius an-
tiquum, potessero servire da orientamento nellinterpreta-
zione ed applicazione del Corpus furis. Sopra tutto per
quanto riguarda queste regulae iuris antiqui, I'imperatore
non si fece scrupolo, anzi si fece un particolare impegno
di adattarle a quelli che erano i suoi criteri legislativi, e il
frammento di Paolo ne costituisce una prova luminosa,
perché Giustiniano, pur cercando di rispettarne al massimo
le parole, lo ha generalizzato, estendendo dalla fattispecie
del donante (queila indicata da Paolo) a tutte le fattispecie
di condemnatio in id quod reus facere potest (e in termini
non pith di opinione, ma risolutamente imperativi) la de-
ductio di un modicum ne egeatur. 11 ' puto’ del giurista
classico (il cui frammento originario 'imperatore, come an-
che in altri casi, non si & nemmeno curato di eliminare da
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D. 42.1) ha cosi dato luogo a questa regula giustinianea,
travestita da regula della giurisprudenza classica: ‘In con-
demnatione personarum, quae in id quod facere possunt
damnantur, non totum guod habent extorquendum est, sed
et ipsarum ratio habenda est, ne egeant ' (D. 50.17.173 pr.).

Con la sua formulazione di carattere generale, I'impe-
ratore ha dato certamente un contributo alla unificazione
dei casi sparsi di condemnatio in id quod reus facere po-
test in un istituto unitario, ed ha inoltre certamente for-
nito un avallo allo sconosciuto studioso postclassico che,
almeno secondo me, aveva messo insieme, sotto il nome di
Paolo, un liber singularis de iure singulari, in cui figura-
vano, appunto come espressioni di ‘fus singulare’, i casi di
condemnatio limitata (cfr. D. 24.354), Non vi e dubbio,
quindi, che, nel quadro del diritto romano giustinianeo,
le ipotesi di condemnatio in id quod reus facere potest
non furono passibili di integrazione analogica. Ma bisogna
anche segnalare che Giustiniano né unifico il regime rela-
tivo alle nostre fattispecie, né volle trasformare le stesse in
altrettante applicazioni di una sorta di beneficio alimen-
tare. Quanto al primo punto, basti ricordare che la de-
ductio aeris alieni (la quale era, in fondo, il supporte lo-
gico della deductio ne debitor egeat) non fu estesa oltre il
caso del donante. Quanto al secondo punto (che & quello,
come si & detto all’inizio di queste note, che ha dato spun-
to alla vecchia dottrina del beneficium competentiae), basti
osservare che lasciare al debitore beneficiato un modicum
ne egeat non significa affatto assicurargli il necessario per-
ché si alimenti, cioé perché viva modestamente, ma viva.
Il modicum ne egeat & evidentemente in funzione (e pro-
porzione) dell'importo del credito e dell'id quod debitor
facere potest: quindi pud essere anche un quanium pres-
soché simbolico o addirittura (se il debitore nihil facere
potest) uguale a nulla.

In realth, col suo disposto circa il modicum ne de-
bitor egeat, Giustiniano ha solo dato e voluto dare una
ennesima manifestazione della sua duplice qualita di di-
fensore della Cristianitd e di autocrate. Come difensore
della Cristianitd, egli non si & lasciata scappare nemmeno
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stavolta l'occasione di dar fiato ad un indirizzo di pietas,
di humanitas, di caritas, e via di questo passo, del quale il
modicum ne debitor egeat si prestava molto opportuna-
mente ad essere, quanto meno sul piano formale, espres-
sione. Come autocrate, privo assolutamente di fiducia nel-
I'iniziativa dei giudiei, anzi fortemente contraric a che un
giudice o chiunque altro (si pensi: persino nella lettura e
nell’interpretazione dei Digesta) assumesse personali ini-
ziative, egli ha dettato anche in questa occasione i termini
rigidi di un comportamento di giudizio che si sarebbe po-
tuto e dovuto lasciare invece al concreto.
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I. LA ' CONDEMNATIO
IN ID QUOD REUS FACERE POTEST'

1. PREMESSE DI METODO.

La trattazione pit modemna e completa della procedura civile
rornana € quella del! Kaser, Das romische Zivilprozessrecht {1966)
[= Kaser, RZPR.]; ad essa si rinvia, una volta per tutte, per ogni
informazione sl particolari e sulla bibliografia relativa. 51 consulti
tuttavia, a chiarimento delle impostazioni cul s rifanno queste pa-
gine, il capitolo dedicato alla tutela giuridica privata da Guasmo,
Diritto privato romano® {1976) [= Guarmio, DPR] n. 15-21. Sem-
pre a chiarimento delle impostazionl accolte in questo libro, si rin-
via in limine, oltre che a tutta la trattazione del citato Guammo,
DPR., anche a Guammo, Storig del diritte romand® (1975) [= Gua-
amo, SDR.], nonché a Guarmo, Profilo del diritto privato romans’
(1976).

Sul Gaio * veropese °, sugli altri ritrovati che ne integrano aleune
lacune, sugli altri pochissimi resti della giurisprudenza classica perve-
nutici fuori dalle compilazioni postclassiche e ginstinianee: Guarmo,
SDR. n. 223 e 304; pift ampiamente (con bibliografia), Guarmo,
I'esegesi delle fonti del diritto romano (1968) 438 ss. 5u Gaio e sulle
quoestioni relative alla sua personaliti ed alla sua opera: Guarmo,
SDR. n. 228,

Per talune 'smentite’ che il diritto romano classico, e in parti-
colare quello processuale formulare, patisce ad opers di document
della prassi pervenuti fino s noi, mi limito a citare il caso delle
Tabuloe Herculanenses (non posteriori al 79 4. C., anno della fa-
mosa eruzione del Vesuvio che distrusse Pompel ed Ercolano): Gua-
rmo, SDR. n 303, Sia chiaro che la “ prassi’ pud anche non essere
conforme al diritto {pud essere cioé antigiuridica o agluridica), ma
questa possibilith & assai scarsa per gli atti processuali, facenti parte
di una procedura cootrollata e diretta dall’autority statals,

Sul punto delle interpolazioni postclassiche e giustinianee al te-
sti giuridici classicl, e cosi pure sul loro maggiore o minor grade di
probabilith, sui criterf per la loro ricerca, sul loro diverso valore {(di
interpolazioni meramente formali, di interpolazioni non innovative, di
interpolazioni innovatlve}: Guarmo, SDE. n. 13-14, & L'esegesi cit.
535 s5., 551 ss., 577 s8. Mi corre I'obhbligo di agpiungere che in que-
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st ultimi anni, anche per reazione all’*iperinterpolazionismo’ cor-
rente tra ghi studiosi della prima metd del secolo, si sopo andate
manifestando da pit parti tendenze avverse alla *credibilith’ di
copiose interpolazioni postclassiche sostanziali, particolarmente se in-
novative. Di questi orientamenti st € reso interprete (a mio parere,
sin troppo tadicale} i} Kaser in uno scritto del 1967, stampato una
prima volta nel 1971 e ristampato (in parte tependo comto di qual
che mio rilievo e in parte reapendo alle altre mie osservaziomi: Gua-
rmo, Sulla credibilitd della scienza romanistica moderna, in Atii Acc.
Pontaniana 20 [1971] estr. e in Scritti Donatuti 1 [1873] 479 ss.}
nel 1972: Kasen, Zur Methodologie der rimischen Rechtsquellen-
forschung, in SBer. Ak, Wien 227, 5 {1072). Non ho motivi, mal-
grado le repliche del Kaser, per mutare il mio punto di vista.

Per la cristallizzazione dell’edictum perpetuum {la quale, secop-
do certe fonti postelassiche seguite dalla communis opinio, si sarebbe
addirittura concretata in uma * codificazione * fatta da Salvie Giuliano
per incarico del princeps Adrano}): Guammo, SPR., n. 205 e, da
ulimo, Guarmo, La formazione dell’* edictum perpetuun’, in
ANRW. 2,13 (1878).

2. La CONDAMNA LIMITATA NEL PROCESSC FORMULARE,

Per i cenni sulla procedura formulare che precedono, si rinvia
a Kaser, RZPR. ed a1 Guarmvo, DPR.

Sulla taxatio; Herxe, Bedeutung und Anwendungen der ' taxe-
tio’ @n romischen Recht: historische-dogmatische Abhandlung (1879).
Manca una trattaziope di insieme pit recente. V. anche nt. 3.

A proposito di Gai 4. 51-52, giova precisare che il paragrafo 52
é lacunoso. Non si pud escludere in assoluto che in guesto para-
grafo Gaio abbia fatte cenno anche della taxatio in id quod reus fa-
cere potest. Ma la lettura di quel che resta e tutto Pandamento del
discorso gaiano rendono la cosa estremamente improbabile.

A chisrimento del ‘non pud escludersi’ che In taxetio in id
quod reus facere potast si applicasse anche ad azioni intese ad otte-
nere una condemnatio certa, si pensi (tanto per fare un solo esem-
pio) all'ipotesi di un mutuum del quale il discendente chiedesse Ia
restituzione al parens beneficiato. Che cosa succedeva in tal caso?
Anziché rispondere con delle supposizioni {tra le quali quella che
preferirei sarebbe, comunque, lipotest di una limitazione delljudi-
cium con preescriptio pro actore), io preferisco il ‘non liquet’.

A proposite della litis contestatio, con la quale si concretava

Taccordo tra le parti {e il magistrato giusdicente) in ordine al judi-
cium, & opportuno ricordare che essa aveva di regola 1z od.  effica-
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cia novativa’; nel senso che il rapporte giuridico controverso si ri-
teneva estinto, in quanto trasfuso nella teciproca obbligazione delle
parti di subire la sententin iudicis in relazione alla questione fissata
nelbiudicium (fosse o non fosse tale guestione esattamente corrispon-
dente a quella determinata dal rapporto controverso). L’obbligazione
di sottostare alla senfentia fudicis si diceva usualmente ‘ condemnari
oportere” (cfr, Gai 8.180, che peraltro limita leffetto novative alle
actiones in personam telative ad obligationes iure civili che fossero
fatte valere mediante un iudicium legitimum: Kaser, RZPR. 224 ss,
Guarmo, DPR. n. 20.4.1). La ‘ res iudicanda’ (0 ‘res in iudicium de-
ducta’) individuata dalliudicium (e a maggior ragione la res iudicata
scaturente dalla sententia iudicis) implicava, a sua volta, il od. 'ef-
fetto preclusivo’, cioé il diviete di riprodurre la stessa questione in
giudizio (“ bis de eddem re ne sit actio’): I'infrazione era rilevabile
ex officio {sia in jure che apud iudicem) nells ipotesi che Dattore
promuovesse contro il convenuto un (nuove) iudicium legitimum rela-
Hvamente ad gctie in personam con infentio in fus concepia, mentre
in ogni altro caso essa era rilevabile solo se il convenuto avesse avuto
cura, i iure, di far inserire nell'iudicium una exceptio rei iudicatae
vel in judicium deductae (v. Guarmio, DPR. n. 20.8.1). Da tutto ¢id
consegue che, pur come tendenza (implicante eccezioni e variazioni),
il ricorso al processo formulare portava, per avente diritto: @) alla
rinuncia al suo diritto originario (che veniva sostituite dal diritto di
credito fissato mell’tudicium); b) all’assunzione dell’'obbligo (reciptoco
a quello del convenuto) di accettare le conclusioni {di condanna o di
asspluzione del convenuto) della sentenza del giudice privato; ¢) alla
difficolts pitt o menc grande (s¢ non proprio alla impossibilita) di
riprodurre 1'azione contre I'avversario (per poco che quest'ultimo fosse
attento alla tutela dei propri interessi); d) alla pratica necessita di
non comsentire, in iure, la predisposizione di una condemnatio par-
ziale (per esempio, in id guod reus focere potest), e quindi alla pra-
tica necessiti di rinunciare per il momento al processo, salvo che,
tutto sommato, la condamna parziale dell’avversario non gli conve-
nisse, Per riservarsi la possibilith di agire per il tesiduo in caso di
condanna parziale del convenuto, Fattore poteva perd chiedere al
magistrato di inserire pelliudicium una praescriptio pro actore, me-
diante la quale, pur esigendo che il suo credito fosse accertato dal giun-
dice nella sua interezza, dichiarava di volere per il momento la condan-
na del convenuto ad una parte soltanto del credito stesso, con riserva di
chiedere il residuc attraverso umn’azione successiva (cfr. Gai 4. 131-
1387). Ma la preescriptio, si badi, non che richiesta dall’attore doveva
essere concessa dal magistrato (il quale poteva anche rifiutarla}. Su
questi punti ritorneremo in séguito, passim, e particolarmente infra
n 16

Sulle praescriptiones pro actore {e pro reo}, cfr. Gai 4. 130-137.
Su! tema, da ultimo, cenni in Hackr, ‘ Praeiudicium® im klasstschen
romischen Recht (1976) 33 ss.
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8. La TERMINOLOGIA PELLE FONTI ED 1 SUOQI SPUNTI,

Che la designazione ‘ beneficium competentize’ non sia romana
& stato rilevato dallo ZanzuccHr (infra nt. 4) 90 nt. 3, e diligente-
mente dimostrato dal LevET, (infra nt. 4) XVs., cui va phd propria-
mente il merito di aver chiarito che essa venne comparendo nei
commentari germanici del XVI secolo e che si generalizzb soltanto
nel XVII secolo. Vi & stato chi (ZiereaLmg, Das ‘ beneficium compe-
tentiae > [1896] 36) ha tentato di giustificare etimologicamente questa
sorprendente denominazione: competentie deriverebbe dalla radice
pot {donde potemtia e impotentia), e significherebbe appunto guod
fieré potest. Ma giustamente ha obiettato lo Zanzuccur che in tal
caso doviemmo dire beneffcium ‘ compotentiae’. 11 marchic benefi-
citm competentiae allude, dunque, all'effetto della deductio ne de-
bitor egeat (infra 1. 4) ed é errato sia in ordine al diritto classico
inel quale la deductic non aveva, se esisteva, un carattere generale},
che in ordine al diritto giustinianeo (nel quale la deductio ne egeat
si operava scmpre, ma non era 'unico effetto dellistituto, dato che,
ad esempio, vi era anche quello che il debitore, se nihil facere posset,
venisse assolto: D). 3.5.314 [35] pr). Inesatta &, comunque, l'afferma-
zione dello Zavzucchi, 90, circa un uso degli scrittori di chiamare
il nostre istitute beneficium condemnationis: la locuzione ricorre
pochisime volte nei testi, né sembra voler adombrare aleun significato
tecnico {Guammo, IV [infra nt. 4] 32s.).

Su D. 35.34 pr. (querells gquentum facere potnit): infra n. 19.

Sui due testi che parlano di ‘honor va ricordata, a titolo di cu-
riositd, la strana tesi dello ZiererLNG, 29, secondo cui la concessione
della fexatio al debitore aveva addirittura valore onorifico per costui.
V. contra ZaNzuccsi, 76, e Lever, 188.

La tesi dell’exceptio (formulare) come (anche) diminutiva della
condemnatio & stata sostenuta dall’Arancro-Rurz, L’ exceptio’ in
diminuzione della condanng (Modena 1930) e, da ultimo. in Istfiu-
ziond di d. rom.M (1960) 1532 nt. }: ma v. comtra Sorazzi, L’ ex-
ceptio’ in diminuz, della condanna, in BIDR. 42 (1934) 268 ss. Sulla
denominazione della fexatio come  exceptio’, v., in senso fortemente
critico, BessupLer, in Z85. 31 (1931) 67, e, meno radicali ma con
esegesi da rivedere, SoLAZz1 {infra nt. 4), 204 nt. 3, e Guanmo I (in-
fra nt. 4), 161 nt. 28.

Per i miej studi sul /us singulare, rinvio a Guanmo, Il problema
dogmatico e storico del diritto singolare, in Annuario dir. comp. 18
{1848) 1ss. ed alla bibliografia (mia e altrui) ivi citata. Per quanto
particolarmente concerne la taxatio in id quod reus facere potest, v.
Guanmo, 1V, 19ss. Il problema (per il quale si v. anche Cuarmo,
DPR. n. 18) ¢ impemniato essenzialmenfe su tre frammenti della
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compilazione giustinianea: D. 1.3.16, Paul. libre sing. de iure sin-
gulari {lus singulore est, quod contra tenoremv rationis propler «oli-
quam utllitatém auctoritate constituentium introductum est); D. 1.3.14,
Paul. 54 ed. (Quod vero contra rationem iuris receptum est, non est
producendum ad consequentios); D. 1.8.15, Iul. 27 dig. (In his,
tuae contra ratiomem iuris constituta sunt, non possumus sequi re-
gulam iuris). Altri due passi estratti dal liber singularis pseudo-paolino
sono D 7.1.63 ¢ D. 24334 {in tema di fexaefo: v. infre nt. 18}

Per meglio rendersi conto dei problemi relativi al pactum di
limitazione della domanda giudiziale allid gquod debitor facere potest
é bene avere sott'occhio il testo di D 21448 (Ulp. 36 Sab.): Si
quis crediderit pectniam et pactus sit ut, quatenus focere possit de-
bitor, eatenus agat: an pactum valeat? et magis est hoc pectum va-
lere. nec enim improbum est, s quis hactenus desideret conveniri,
gquatenus facultates patiuntur. (Sin, 6.13, FIRA. 2.642, riassume il primo
periodo eliminando la proposizione interrogativa). La ragione del
dubbio sulla validith del patto {an pactum valeat?) era in cid, che
la promessa edittale ‘ pacta conventa servabe’ valeva solo per i patti
quae neque dolo malo, neque adversus leges plebis scita sengtus con-
sulta decreta edicta principum, neque quo fraug cui eorum fat, facta
erunt (cfr. Ulp. 4 ed., D. 214.7.7). Se non proprio di essere con-
trario alla legislazione sul processo formulare, i nostro patto peteva
ben essere sospettato di andare in fraudem della stessa. I! periodo
finale (nec enim rell.), forse formalmente alterato (cfr. BEsELER, Beitr.
3.81), esprime in sintesi le considerazioni con cui Ulpianc doveva
respingere il dubbio.

4, CENNI SULLA DOTTRINA E PROPOSITI DELLA NUCGVA ANALISL

Ampio ragguaglic di bibliografia sulla condemnatio limitata in
Lever, Le bénéfice de compétence (1927} XXI (opera che sara qui
citata col solo mome dell’autore). Sulla monografia del Levet v. an-
che le recensioni di SiBER, in ZSS. 49 (18929} 560 ss., e di Semi, in
KrVSchr, 3.24 (1929) 88ss.

Altre opere che saranno qui spesso citate (in modo abbreviato):
PasmpaLont 1 (= Sufla teoria del  beneficium competentice’ in di-
ritte romano, in St. Schupfer [1898] 1.50 ss.); Pamearont II {= I
“ beneficium competentiage” e il calcolo del suo oggetto, in RISC. 52
[1912] 188 ss); Pamparonn III (= Sul * beneficium competentiae’
al riguardo dell'estraneo che ' dongtionis causa’ promette una dote,
in AC. 56 [1912] 3ss.); Zanzuccnr (Sul cosi detto ‘ beneficium com-
petentiae’, in BIDR. 20 [1916] 61ss.); SoLazzr {L’estinzione della
obbligazione, 12 [1935] 208ss.); Guarmo I (= Il < beneficium com-
petenticge’ del ‘ promissor dotis’, in RISG, n. s. 14 [1939] 1583 ss.);
Guarmo H (= Sul ‘beneficium competentice’ dell’ ' extraneus pro-
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missor dotis’, in Fs. Koschaker [1939] 2. 49 ss.); Guarmo I {= Sul
‘ beneficium competentiae’ def * milites”, in RIL. 72 [1938-39] estr);
Guanmo IV {= Studi sulla ‘toxatio in id gquod facere potest’, in
SDHI. 7 [1941] 5 ss.); Guarmo V (= ‘ Nihil facere posse’, in Scr.
Ferrini - Milano [1947] 1. 209 ss.); Litewskr {(Das ‘ beneficium compe-
tentiae’ im romischen Recht, in St Volterra [1571] 4.468ss); Li-
TEWsKs rc. {recensione alla prima edizione di questo libro, in SDHI.
41 [1975]) 444 58.); Manrone (Note di diritto romano sul c.d. * be-
neficium competentiae’, in AUPA, 36 [1978] estr.).

Su D. 50.17.173 pr., v. infra o 20.
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II. LE FATTISPECIE

5. QUADRO GENERALE.

A proposito delle fattispecie di condemnatio limitata all'id quod
reus facere potest va ricordato che il Ruvonrrr (Edicti perpetui quae
reliqua sunt [18691 § 212) ha creduto di poter ricostruire una clau-
sola edittale * qui in id quod facere possunt conveniantur’, basandosi
sullo spunto offerto da D. 42116 (Ulp. 63 ed) e da D. 42125
{{Paul, 60 ed.): due testi relativi all'actio Rutiliana, pei quali sem-
bra essere discussa la questione se la condemnatio Hmitata spettasse,
per estensione, anche al bonorumr emptor in ordine ai debiti gia del
fallito per i quali il fallito avesse avuto titolo alla limitazione in
quantum facere potest. 1 casi previsi dall’editto sarebbero stati,
sempre seconde il Rudorff, quelli del socius, del patronus, del
parens, del maritus, del miles ¢ del bonorum emptor. Contro questa
ipotesi troppo ardita: Lenevr, EP. {Das ‘Edictum perpetuum™
[18271) 428 nt, 6. Che Ulpiano e Paolo abbiano fatto la questione
del bonorum emptor & probabile, ma & ancora piG probabile che essi
abbiano ribadito anche sotto questo profilo il carattere personale
dellz concessione {infra n. 18), escludendo percid la condanna limi-
tata del bonorum emptor. S5i aggiunga che la fattispecie del socius
era pii certamente prevista dall'editto altrove (infra n. 6) e che il
discorso di Ulpiano (“ et quidem sunt hi fere, qui pro socic conve-
niuntur’) non ajuta affatto la supposizione secondo cui il glurista
aveva sott’occhio, scrivendo, una precisa clausola edittale sulla limi-
tazione della condanna.

L’ordine delfe fattispecie, nelle piG recenti trattazioni, varia da
autore ad autore, ma ha sempre caratiere vagamente sistematico, non
storico (da notare, in particolare, che Ia fattispecie del socivs, pro-
babilmente la pid antica di tutte, non ¢ mai indicata per pnm)
LEVET: marftus e uxor, socio, figli emancipati ecc., parentes e patroni,
donator, suoeero promissor dotis, miles, bonis cedemz fallito. SovLazz:
miles, parentes e paitroni, marite {e¢ moglie), figli emancipati ecc.,
socio, donator, moglie & suocero promissor dotis, fallito, bonis cedens.
Lrrewskr: marito, promissor dotis, conmiugi, figli emancipati ecc.,
parentes, patroni, socio, miles, bonis cedens, fallito, donator.

La distinzione tra beneficium condemnationis e beneficium exse-

cutlonis (relativo, quest'ultimo, alla deductic ne debitor egeat) risale
al Vancerow, Lehrbuch der Pandekten 1.288s. {cfr. anche i citat
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dal WiNscm, Zur Lehre vom ° beneficium competentige’ [1897] 23
nt. 25), cui va il merito di aver sostenuto che il secondo beneficio
fu di introduzione successiva al primo. Ma gid da prima si era so-
stenuto da alcuni che la deductio ne egeat era ristretta originaria-
mente al solo donante (cosi Heimbach}, oppure al donante, al parens
e al bonis cedens (cosi Schhmann). Arpia discussione del punto in
Lever, 183 ss., sulla cui opinione torneremo infra n, 20.

6. I * socrus .

Sulla societas consensuale: Guarmo, DPR. n. 88 e, particolar-
mente, Guarmo, ‘ Societas consensu contracta’ (Quaderni di ANA..
n. 10, 1872, con bibl. int, 1). Due approfondite recensioni del-
Topera somo state pubblicate dal WieackeR, in fura 24 (1973) 248 ss,,
e dal KasEr, in SDHI. 41 (1975) 278 ss.; v. anche: A. D'Ons, * Socie-
tas’ y * consortium’, in R. est, hist. jur. 2 {1977) 33 ss. Sulla condemna-
tio del socius: LEvET, 47 ss.: Sorazzr, 217 s; Latewsky, 546 ss.; Guasi-
No, Societas, B ss.: Kasrr, rec., 202, E bene precisare che la nostra trat-
tazione fari riferimento a quella che, secondo guanto ho cercato di
dimostrare nella monografia ed hoc, era lIa struttura *tipica” della
societas sia secondo Peditto che secondo la giurisprudenza classica:
struttura di societas, di alleanza economieca, tra due soci.

Per il significato del ‘condemnari oportere® di D. 17.2.63 pr.
v. retro nt. 2.

D. 421221 (Pomp. 21 Q. Mucium) & collegato al suo prin-
cipium (cfr. Lener, Pomp. 281), in cui si parla dalla condemnatio
limitata del socer promissor dotis (v. infra n. 13). Ambo gli squarci
si inserivano, con tutta evidenza, in un discorso pit ampio (forse wn
excursus entro il libro 21, di argomento incerto) relative appunto alla
Yimitazione della condanna in id qued fecere potest. 11 richiamo alla
condanpa limitata del socius convenuto manente societate (per I'adem.
pimento delle obbligazioni assunte al fine societario comune) dovette
essere lo spunty analogico su cui fu basata la tesi giurisprudenziale
della condanna limitata del socer (e della mulier) all’adempimento
manente matrimonio della promissio dotis. 1l che conferma, per con-
verso, che Pactio pro socio era esercitabile anche manente societate:
GUARINO, Societas, 77T ss.

Ecco il testo completo di D. 42.1.22.1 (Pomp. 21 Q. Mucium):
Quod autem de sockis dictum est, ut et hi in quantum facere possint
condemnentur, causa cognita se facturum praetor edicit. causae co-
gnitio autem in hoc erit, ut neganti se socium esse aut ex doli clau-
sula obligato non suceurratur, 11 testo non presta il fianco a sospetti:
ia congettura del RuborFF, secondo cui in lnoge di dictuny est Pom-
ponio avrebbe scritto edictum. est, & giustamente respinta dal Lewer,
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EP. 208 nt. 3 (I'edicit successivo, aggiungo io, suonetebbe male, a
meno di non trasformarlo in adicit); é chiaro, insomma, che Pomponio
st richiama a qualcosa che ha detto prima egli stesso, in ordine ai
socii, per aggiungere che T'editto subordina la limitazione della con-
danna ad una causae cognitio (sulla quale v., in generale, Kaser.
RZPR. 136s., con bibl). Deve sorprendere solo sino ad un certo
punto che Pomponio, fermandosi sulla causae rognitio che il pretore
riserva alla sua discrezionalith, ne categorizzi le ipotesi, escludendo
fa limitazione della condanna nei casi ben precisi del socie convermto
che neghi addirlttura di essere socio e del socio che abbia prestato
all'attore, mediante stipulatio, la specifica assicurazione ‘dolum mo-
lum abesse afuturumque esse’ (od. clausola doli: © assicuro che non
vi é trecco ¢ non vi sard trucco’); ma bisogna temer presente che
Pompenio scrive in pieno sec. II d.C,, cioé in un’epoca in cui i
magistrati giusdicenti non hanno soltanto dismesso {0 quasi) ogni ini-
ziativa *edittale’ (v. retro n. 1 in nota), ma hanno altresi quasi in-
tegralmente rimesso agli autorevoli suggerimenti della giurisprudenza
e dei principi Piniziativa * decretale’. Quanio all'ipotesi pomponiana
della clausola dofi, it LEvETr, 57s., ha osservato che la clausola doli
mal si concilia con il carattere di iudicium bonae fidei dell’actio pro
socio, essendo in re ipsa che il giudice dovesse sempre e in ogni
caso tener conto del comportamento doloso del convenuto: donde la
congettura che la condemnatio limitata fosse concessa (salva esistenza
di una cleusola dolf) anche in ordine ai ijudicia siricta esercitati, in
comméssione col vincolo sociale, da un socio verso Paltro. La tesj del
Levet, assolutamente ingiustificata, & stata contrastata dal Sovazz,
217 nt. 4, ma con la congettura ancor pii ingiustificata che cawsae —
succurratur sia stato rimaneggiato in etd postclassica. Buone osserva-
zioni in propositc ha Litewssi, 551 nt. 849: I'obbligo generico del
socing al rispetto della bona fides, quindi all’astensione dal dolus
malus, non escludeva la possibilith di impegni specifici da parte sua
a non mettere in opera comportamenti dolosi. Tanto premesso, le
conclusioni cui invita D. 42.1.22.1 sono: a) che la formula dellactio
pro socie proposta dallPeditto non contenesse la limitazione alla societas
omnium bonorum (cfr. Guamnmo, Societas, 8ss.; v. invece LeneL,
EP. § 109, nonché gli altri autori indicati da Guarmo, cit, 8 nt, 19,
e ancora LEVET, Sorazzi, LiTewskl gi} citati); b) che la formula
dell'aciio pro socic non contenesse la texatio in id quod facere potest,
visto che la concessione della taxatio era subordinata a causae cognitio
ed era percid necessariamente promessa in una successiva clansolsa
ad hoc {cfr. ancora, in contrasto con LeENEL e con altri, Guarmo,
cit., spec. nt 27)

La bibliografia sul contrasto tra D. 17.2.63 pr. e D. 42116,
nonché sulla esegesi dei due testi, é vastissima: cfr. Guarmio, Socle-
tes, B nt. 25 e 30. Sorvolando sui tentativi di conciliazione dei due
dettati {vedili in Lever, 47ss), mi limito a segnalare che la dot-
trina quasi unamime non solo parte del presupposto che la formmia
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edittale dell'actio pre socio fosse relativa ai soli socii omnium bo-
norum, ma adduce a sostegno principale di questa tesi, che io con-
sidero del tutto infondata, proprio it fr. 63 pr. {di eni si suppone,
sulla base del fr. 16, che sia stato interpolato da Giustiniano): per
tutt, v, Amancio-Burz, La societd in diritto romano (1950) 29s. Al-
cuni auwtori, non sentendosela di ritenere genuino il secium — acci-
piendum est del fr. 16, lo attribuiscono ad un glossatore postclassico,
il quale perd 'sapeva il fatio suo’ e cioé era ben informato sulle
stato del diritto classico {cosi BESELER, Beitr. 3.36, seguito dal So-
LAZZI, 218 nt. 1, e da altri): che in diritto giustinianeo la limitazione
della condanna spettasse a tutti i soci é confermato da I 4.6.38.
Quanto allhoc enim rell. del fr. 63 pr., alcuni lo ammettono come
genuino e lo ritengono relativo alla societas omnium bonorum (quindi
lo ritengono un ulteriore indizio del fatto che Ulpiano parlava, nel
dettato originario, solo della societi universale: cosi Amrancio-Rurz
cit), altri lo proclamanc di mano postclassica {cosi BeSELER e So-
Lazzi, cit.), Di recente, il Litewsk:, 547 ss., ha sostenuto la genui-
nita di D. 17.2.63 pr. e lalterazione di D. 42.1.16, ma ha cid non
ostante assunto, sulle iracce autorevoli del Lenel, che il fr. 63 pr.
implichi tuttavia il riferimento dell'editto al solo socio universale e
dimostri che Sabino (ed altri giuristi classici) erano inclini (* videtur %)
ad un estendimento dellactio pro socio anche ai soci non universali:
il glossatore del fr. 16 avrebbe scritto [a. suz annotaziome restrittiva
perché si sarebbe basato su test relativi alla societas universorum
bonorum e sulla lettura diretta dell'editto {senza teper conto, strano,
del parere di Ulpianc in sede materige, cioé nel fr. 63 pr.), L'arbitrio
¢ la fantasia che stanmo a base di tutte queste teorie sono tanto
evidenti, che mi esimo da una eritica minuta: ¢ troppo chiaroc che i
loro autori, pur variando tra di loro, sono stati unanimi nel non saper
rinunciare & nessun patto al pregiudizio che leditto del pretore ur-
bano abbia fatto riferimento alla sola societas omsnium bonorum, con-
siderandola come la variante pii moderna del vecchio consertium
ercte non cito. Se si rinuncia al pregiudizio (per la demolizione del
quale, del resto facile, rimando ancora una volta al mio scritto sulla
societas), tutto si spiega. Sin dall'inizio I'editto del pretore urbano,
ricaleando quello del pretore peregrino, parlo dei socii in genere;
Sabino e Ulpiano combatterono la tesi restritiva di chi voleva sug-
gerire al pretore di orientare la causae cognitio verso la concessione
della taxatio ai soli soci universali; il glossatore del fr. 16 prese po-
sizione a favore della tesi restrittiva; 'opinione restrittiva fu trascurata
da Giustiniano sia in sede materice dei Digesta (D. 17.2.83 pr.) che
nelle Institutiones,

L’excursus di Ulpiano sulla limitazione della condanna, nel com-
mento all'editto sulla soctetas, non si ferma a D. 17.2.63 pr, ma
continua nei paragrafi seguenti, che sembrano peraltro qua e I r-
toccati da Triboniano allo scopo di estendere il discorso anche agli
altri beneficiari della condemnatio in id quod reus facere potest.
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Sui paragrafi 1 e 2: infra n. 16. Sul paragmfo 3: infre n. 18. Sul
paragrafo 4: infra n. 16. Sul paragrafo 5: Guamnmo, Societas, 101s.
Sul paragrafo 6: infra n. 17. Sul paragrafe 7: infre n. 17 e 19

La mia epinione che l'actic pro socie, gid prevista dall’editto del
pretore peregrino, sia stata introdotta nell'editlo del praetor urbanus
agli inizi del sec. II a, C., differisce dalla communis opinio, la guale
¢ propensa ad unz datazione nen anteriore al sec. I a. C. {da ultime,
sul punto, LiTewsgl, 547 nt. 329, e gli autori ivi citati). Molto si-
gnificativa, a questo proposito, 'arpomentazione (in parte implicita,
ma chiara) di Aranvcio-Rurz, La societd cit. 29ss.: vero & che la
prolezione fu accordata dapprima anche e sopra tutto alle societa
cobiratte infer clves a scopo di lucre (quindi non alle societates uni-
versorum bonorum), ma siccome i commentari all'editte pro socio
prendono tutti le mosse dalla societd universale & da credere che la
protezione del socio ebbe inizialmente carattere puramente * decretale’
e che l'azione edittale pre socio venne alla luce sole in un momento
parecchio successivo e in relazione alla esigenza di fondare su una
precisa dichiarazione dell’editto l'istituto che surrogasse il vecchio
consortium civilistico. Ragionamento, a mic avviso, piuttosto invero-
simile, che non Hene conto, oltre tutto, della ragionevole probabilita
che i commentari edittali prendessero abbrivie dalla societas uni.
versorum bonorum esclusivamente perché questa, pel catlogo delle
forme sociali, era la figura pid pregnante, la struttura cioé da ill-
strare, sul piano di un'ordinata esposizione della materia, per prima.
Caduta l'esigenza (cui soggiace la communis opinio) di ambientare
Teditto sulla societas pel sec. I a C,, Tipotesi pit plausibile & che
Teditto del praetor urbanus abbia ospitato Pactio pro socio, e senza
limitazione alcuna, gid nel secolo precedente. Al sec. 1 a. C. appar-
tiene, con ogni probabilitd, solo la clausola sulla limitazione della
condanna da concedersi causa cogniia.

Per un guadro sommario della crisi della libera respublica: Gua-
Ao, SDH. n. 79-83 (ivi bibl.). In particolare, per I'economia: Hej-
CHELHEIM, Storfa economica del mondo antico (tr. it. 1972) 668-960
e B51-1060. Sarebbe un fuor d'opera entrazre qui in soverchie preci-
sazioni. Basti far cenno a tre elementi ben noti e gensralmente am-
messi: ¢) lo sviluppo enorme dell’iniziativa privata, di tipo capitali-
stico, anche nel campo commerciale, che caratterizzod la vita romana
nel periodo delle guerre puniche e delle grandi conquiste mediter-
rance, sin verso il 130 a.C; b) la posizione di *stato spettatore’
assunta dalla respublice di fronte a questo fenomeno, anche a causa
del fatto che esso privilegiava i ristretti ceti dirigenti della comumit)
romana; ¢) il contraccolpo rovinose che si determiné non soltanto a
danno della piccola proprietd contadina, ma anche, alle lunghe, a
danno degli esponenti mene forti e capaci degli stessi ceti dirigenti.
Le manifestazioni pid gravi della erisi si ebbero (& bene sottolinearlo)
nel campo monetario: il volume del medio circolante fu sempre pit
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basso rispetto al volume degli affari ed agli impegni determinati dai
tributi sul reddito, con la conseguenza di forti indebitamenti, di rialzi
violenti dei tassi di interesse, di innumerevoli situazioni di insolvenza.
V. anche infra n. 7 e 8.

7. IL FALLITO.

Sulla missio in bona (od. rei servandae causa) e sulla bonorum
venditio conseguente: Kaser, BZPR. 3801 ss, 307 ss.; Guarwo, DPR.
20.5 e 8; ivi biblografia ulteriore. La data di introduzione dellisti-
tuto & discussa: Geio, nell'affermare che lactio Rutiliona del bono-
rum emptor fu concepita dal pretore Publio Rutilio (P. Rutlio Rufo,
pret. 118, cons, 105 a.C.?), riporta la ‘voce’ secondo cul gquesto
perstmaggioc aviebbe anche introdotto la bonerum venditio (Gai 4.35:
gqui et bonorum venditionem introduxisse dicitur), ma la mnotizia,
almenc quanto alla bonorune venditio, & poco attendibile. Come giu-
stamente assume il Sovazzx (Il comcorso dei creditori nel dirifio ro-
manoe 1 [1937] 8ss), il complesso sistema esecutivo si formé, con
tutta evidenza, progressivamente. A mio avviso, prescindendo in
questa sede dz una minuziosa discussione, le premesse di un inter-
vento straordinario del praetor a favore dei creditori esistettero, a
cosi dire, da sempre perché la missio in bona e la bonorum venditio
avevano essenzialmente radice nell'imperium de] magistrato (erano,
per dirla con Ulp D. 214 e con Paul D. 50.1.28, mezzi ‘magis
imperi{ quem furisdictionis™), ma Qqueste premesse cominciarono a
trovare un principio di concreta realizzazione solo nel sec. 1l a.C., e
probabilmente pid verso la fine che verso Dinizio dello stesso. Oltre
che la considerazione della situazione economica generale {deila quale
ho discorso nel testo), mi inducono a questa impressione due rilievi:
da un lato, che { Romani dovettero rifeggire, fin che fu loro possibile.
dall'adozione di un sisterna esecutivo che non aggrediva solo la per-
sona del debitore, ma esponeva indirettamente a rovina tutta la
familia di lui; dall’altro, che I'extrema ratie della bonerum venditio st
spiega solo in un momento di grave recessione economica, come lu-
nico mezzo efficace per garantire ai creditori un pronto rientro, al-
menc parziale, nei loro crediti, L’ipotesi si rafforza, se si tien conto
di qualche ulteriore elemento. In primo luogo, Vintervento del bo-
norum emptor, che acquistava in blocco il patrimonio dell'insolvente
e meiteva a immediata disposizione dei suoi creditori una consistente
quantd di liquido, fa intendere che l'operazione era condotta sotto
il segno della necessitd e dell'urgenza per gli stessi creditori, prima
di trovarst in condizioni di insolvenza ancl'essi, di recuperare tutto
il recuperabile. In secondo luogo, il fatto che la missio fosse concessa
dal magistrato semza una cqusqe cognitio, ma in base ad un convin-
cimento raggiunto prima facie, conferma il clima di urgenza in cui
si svolgeva la procedura {procedura alla quale il debitore solvibile
poteva sottrarsi, salvo il ricorso ad altri mezzi su cui sorvoliamo, in
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un modo semplicissimo, cioé pagando). In terzo luogo, l'esclusione
dal novero dei creditori ammessi a chiedere la missio in bona &
coloro che fossero titolari di crediti a termine o sotto condizione
illumina ancora meglio il carattere di rimedic eccezionale ed estem-
poraneo che listituto dové avere agli inizi. Tenuto conto che, come
si & detto, il debitore solvibile {e, pii in generale, quello obiettiva-
mente scusabile) poteva facilmente evitare la procedura, oppure sot-
trarvisi, & chiaro perché il fallito fosse trattato dal praetor da info-
mis: pur quando mon fosse giunto agli estremi della fraus credi-
torum, egli si era dimostrato un amministratore irrespensabile del
proprio patrimonium, quindi (se maschio) un cattivo pater femilias,
quindi {e in ogni caso) un cattivo cittadino. Per altre considerazioni,
cfr, MaRRONE, 14 ss.

CL 7.75.6 (Diocl. Maxim. Menandrae): Si actu sollemni praece-
dentem obligationem peremisti, perspicis adversus fraudatorem intra
annum i quantum facere potest vel dolo malo fecit, quo minus
possit, edicte perpetuo tontum actionem permitti. Sul testo: LEvET;
138s, e Litewsxi, 361s. (con altra bibliografia). L’interpretazione
comunetnente ammessa ¢ quella di Lener, EP. 431s.: Menandra
em stata fraundolentemente indotta dal suo creditore a novare me-
diante stipulatio (ecco Yactus sollemnis) un credito * sicuro’ che
vantava (verso di lui o verso un terzo) cor un credito meno sicuro
verso di lui, si che non ha avute un pagamento integrale dal bo-
sorum. emptor; alla sua domanda se possa agire contro il fraudator
gh imperatori rispondono che essa deve saper bene che ‘intra an-
num’ {dalla bonorum venditio) l'editto perpetuo le concede di agire
coatro il froudator nei limiti del facere posse. Questa ed altre inter-
pretazioni affini sono state ripetutamente combattute dal Sovazzi (da
ultimo, in La revoca degli atti fraudolenti in diritto romano? [1934];
184 ss., e in Concorso 2 [1938] 125ss.; cfr. anche Sovazzi, 220), i
quale ha sostenuto che la costituzione fu rimaneggiata da Giustiniano
per far figurare mel tit. CL. 7.75 (* de revocandis his quae per frau:
dem dlienate sunt’) una dichiarazione, parallela a quelle comtenute
nel titolo comispondente dei Digesta (D. 42.8.1 pr., 10.24, 25.7), da
cuni risultasse che contro il fraudator era dato un mezzo revocatorio
in ordine agli arricchimenti da lui conseguiti: i compilatori avreb-
bero dungue seritte ‘in gquantum facere potest rell.’ pel sense (tutto
diverso} di ‘in id quod ad eum wpervenit’. Bastanc questi cenni a
far intendere quanto sia inattendibile la teotia del Solazzi, per lo
meno nella sna parte ricostruttiva: la disisima per Giostiniano e i
suoi collaboratori non pud giungere al punto da ritenere che essi
siano potuti incorrere, interpolando il rescritto dioclezianeo, in un
cosi vistoso errore ostative. Non meno ingiustificata & la pars
distruens della critica solazziana, per la cui {(non difficile) reiezione mi
fmetto alle repliche del Lrrewski, cit. L'equivoco del Solazzi é
consistito, particolarmente, nel credere che, siccome Gai 2.155 parla
della possibilits di riprodurre la bonorum venditio a carico del debi-
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tore che si & rimpannucciato ma non avverte che questa possibilita
aveva piena esplicazione solo dope un anno, I'editte non concedesse
contro il fraudator la condanna (intra annum) in quantum facere
potest. A mio avviso, di tutta Pargomentazione del Solazzi bisogna
accogliere, sia pure per utilizzarlo diversamente, sclo ’acutissimeo spunto
del collegamento di CI. 7.75.8 con CI. 8.35.7 (Diccl. Maxim. Me-
nandrae, a. 204). I rescritto a Menandra fu probabilmente scisso dai
compilatori in dve frammenti (uno dei quali, quello di CI. 7.75.8,
Timasto appunto percid senza indicazione di data) che andarono a
far parte di due titoli diversi del Codex: quello ‘de revocandis
rell.” (CL. 1.75) e quello 'de exceptionibus sive praescriptionibus’
(C. 8.35). 1! testo originario {sia detto con ogni cautela) pud essere
stato questo: 8i ex malore debiti quantitate minor tibi soluta est
nec liberationem debitori tuo praestitisti, petere quod non probatur
redditum, oontra exceptionem pacti replicatione <doli> tuem ediu-
vans intentionem, minime prohiberis. $i <vere> actu sollemni prae-
cedenteny obligationem peremisti, perspicis adversus fraudatorem rell,
Menandra, creditrice del delitor A, era stata indotta a farsi pro-
mettere actu sollemni (presumibilmente mediante stipulatio) 1'im-
porto del credito dal fraudator B: in altri termini, A aveva dolosa-
mente delegate il suo compare B ad assumere il suo debito verso Me-
nandra e questa, anziché respingere la delegatio obligandi, era caduta
el tranello ed aveva stipulato con B. Avendo ottenuto da B, in sede di
bonorum venditio a carico di costui, solo una parte del suo credito,
Menandra si rivolge agli imperatori per sapere se, per ottenere il
residuo, dovrh agite ex anite geste contro B oppure potra agire
contre A. Risposta degli imperatori: se, accettando la promissio di B
non bai contemporaneamente liberato A (se cioé la delegatio obli-
gandi non ha avuto carattere novativoj, é chiaro che puol agire per
il residuo {guod non probatur redditum da B} contro il debitor A e
che, se costui i eccepiry il patto di delegazione, potrai appoggiare la
tua inteniio mediante la replicatio doli; se invece la stipulatio con B
ha avuto carattere novativo (es.: ‘Quod debitor meus A mihi debet,
mihi dari spondesP; Spondeo’), se quindi tu hai estinto FPobbliga-
zione precedente, puoi agire solo contro B, ma tieni presente che
Teditto perpetuo concede, intra annum, la condanna del dehitore (cioé
nel caso specifico del fraudator B} nei limiti dell'id quod facere potest.

Sullopera legislativa di Diocleziano, cenni ¢ bibliografia in Gua-
rNo, SDR. n. 235. Ma v, con ampia e approfondita trattazione:
AMELOTTI, Per Pinterpretazione della legislozione privatistica di Dio-
cleziano (1960} spec. 51 ss.

Quando fu introdotta nell'editto la condemnatio limitata intra
annum del fallito? Secondo me, per le considerazioni esposte nel
testo, in un momento alquanto successlvo a quello della recezione
nell’editto della bonorum venditio {e in particolare della venditio dei
bona del fraudetor). Ma si tratta soltanto di un’ipotesi. Direi invece,
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con qualche punta di maggior convinzione, che persuada poce la
tesi del Lirewskr, 560, secondo cui la condanna limitata del fallito
fu proclamata dali'editto dopo I'introduzione della condanna limitata
del bonfs cedens, Tutto fa supporre il contrario. Una volta ammessa
la condemnatio in id quod focere potest del bonis cedens, 'analoga
condanna del fallitc mon sarcbbe stata ristretta ad un anno soltanio,
mz sarebbe stata elargita senza limiti di tempo, oppure {e pid pro-
babilmente) sarebbe stata totalmente negata.

8. IL “ BONIS CEDENS .

Sulla bonorum cessio (e sulla condemnatio limitata del bonis
cedens): Kaser, RZPR. 316s. (con hibl); Guasmo, DPR. n. 20.5;
Litewsks, 558 ss.; Manrong, 18 ss. Oltre Gai 3.78 ¢ CI 7.71.4, fanmo
riferimento alla lex Iulla la rubrca di CTh. 4.20 (‘Qui bonis ex
lege Iulia cedere possunt’) e B. 21.3.10 e sch. 2. E bene avere sot-
tocchio il testo di CI 7.71.4 pr. (Diocl, Maxim. Chiloni s.d.}: Legis
Tulige de bonis cedendis beneficium constitutionibus divorum no-
strorum parentium ad provincies porrectum esse, ut cessio bonorum
admitiatur, notum est rell, Sorvolo deliberatamente, in questa sede,
sulle molteplici questioni (talune delle quali da ritenersi, francamente,
insolubili) sollevate dai pochi e non sempre precisi frammenti relativi
alla cessio bonorum; per una approfondita discussione, da ultimo:
Sorazzi, Concorso 4 (1943) 130 ss, Mi limito a segnalare che l'escln-
sione dei fraudatores dal beneficio sembra chiaramente implicata da
P. Ryl 2795 (cIr. Sorazza cit. 145s).

In ordine al problema delle patemith della lex Iuifa de bonis
cedendis, da ultimo: Giurrae, La c.d. ‘lex Tulia® de bonis cedendis,
in Labeo 18 (1872) 173ss. {con bibl). Ivi, 183 ss., una penetrante
ricostruzione della lex Tulia de pecuniis mutuis del 49 a. C., legge
peraltre di evidente carattere ‘congiunturale’. L’argomento fonda-
mentale su cui il Giuffré basa la sua congettura della creazione
della bonorum cessio da parte del pretore & costituite dal fatto che il
maggior humero dei frammenti giurisprudenziali ad essa relativi pro-
viene da commentari edittali; ma nessung pud dubitare del fatto che
la bonorum cessio funzionasse per il tramite de) pretore e dell'editto,
sia perché il pretore doveva autorizzarla e sia perché la cessio sfo-
ciava 1 un procedimente di bonorum ocenditio. Sul tema, pello stesso
senso del Giuffré, v. anche: FrEDEmiksen, Caesar, Cicero and the
Problem of Debt, in JRS. 58 {1966} 128ss.; CRird, Studi sul quas-
ustufrutto in diritto romano, 1, Problemi di datozione (1977) 101 ss.,
232 s5. Sulla lex de pecunfis mutuis v. anche: P. Povxa PanpacLia, La
“lex Iulic de pecuniis mutuis’ e Uopposizione di Celio, im Labeo 22
{1976) 56 ss.

Sull’exceptio  misi bonis cesserit’: [. 4,144 ¢ MarrONE, 40 ss.
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Per il parallelo tra lex fulia de bonis cedendis e lex [ulia de
fundo dotali, v. Sorazzi, Concorso 4.135 nt. 1.

I testi relativi alla condemnatio limitata del bonis cedens sono
due. D, 42.34 pr. (Ulp. 39 ed.): Is qui bonis cessit si quid postey
adquisierit, in quantum facere potest convenitur. 1. 4.640: Eam
quogue, qui creditoribus suis bonis cessit, si postea aliquid adquisierit,
quod idoneum emolumentum habeat, ex integro in id quod facere
potest creditores cum eo experiuntur: inhumenunr enim erat spolie-
tum fortunis suis in solidum damnari. La frase finale del paragrafo
delle Istituzioni é certamente di conlo giustiniameo (* inhumanum . ..
erat’), ma rende bene la ratio del beneficio. Il SorLazzi (Concorso
4.1705s.) osserva che la giustificazione non centra il caso della bo-
norum cessio, ma si attaglia a tutte le ipotesi di debitori sottoposti a
bonorum venditio: cgli perd non tene presente che in diritto giust-
nianeo, imperando ormai la bonorum distractio, solo il bonis cedens
era praticamente esposto alla venditio bonorum. Quanto alla fonte
dell’istituto, il Pampavont 1I, 216 nt. 5, ha sostenuto che essa sia
da ravvisare nella stessa lex Iulfa che introdusse la cessio, mentre il
Lever, 136 ot. 2, seguito dal Litewskl, 559, e dubitativamente dal
SoLazz1, 171 e ni. 2, pensa ad una introduzione posteriore (da parte
dell'editto pretorio?). Io sono decisamente a favore dell'introduzione
ad opera della stessa lex Iulia: sia perché la limitazione della con-
danna e l'exceptio *nisi bonis cesserit’ sono un ‘ complemento lo-
gico® della cessio (adopero parole del Solazzi), sia perché, come
vedremo tra breve, 1a condanna limitata sembra essere scaturita piut-
tosto da una praescriptio pro actore che da una taxatio apposta alla
condemnatio.

1] meccanismo giustinianeo delle azioni creditorie ex ante ¢ post
gesto contro il bonis cedens {azioni esercitate con procedura extrz
ordinem) era sicuramente, nei suoi tratti generali, questo: i creditori
agivano contro il bonis cedens chiedendone essi stessi la condanna
in id quod facere posset, ma il bonis cedens si tutelava con un'ex-
ceptic * nisi bonis cesserit’, in forza della quale era condanmato (vel
quanium facere potest) solo se avesse a sua disposizione un modicun:
aliquid, mentre in caso diverso era assolto (con possibilita tuttavia per
i creditori di riproporre l'azione in un momento migliore). Quanto
al meccanismo classico e ‘ formulare’, nel teste ho prudentemente
ipotizzato, tenendomi aderene ai frammenti della compilazione giu-
stinianea, che esso fosse approssimativamente questo: i creditori ex
ante gesto dovevano limitare la richiesta giudiziale mediante una
praescriptio pro actore {* ea res agatur in quantum reus fdcere potest’),
accontentandosi di quanto reperivano (sia pure un nihil} nel patri-
monio del cedente; il cedente, ove fosse convenuto incautamente dai
creditori {ex ante e ex post gesto) & non avesse a sua disposizione un
modicum aliguid (da valutarsi dal giudice?), poteva forse (insista sul
forse) addirittura tutelarsi con un'exceptio ‘nisi bonis cesserit’, che
gli avrebbe fruttato addirittura (e una volta per tutte) P'asscluzione.
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Questo sisterna & perd facilmente criticabile (v. gia, in parte, Soraz-
21, cit. 171 ss), sopra tutto perché non si vede come e con quali
criteri potesse essere valutato it < modfcum aliguid’ che fungeva da
spartiacque tra la condanna all'id guod facere potest e V'assoluzione
completa (quest'ultima, a quanto sembra, anche nei confronti dei
creditori ex post gesto). Senza indugiarmi sull'arrischiata ipotesi del
Solazzi (secondo cui 'exceptio era imserita nell’fudicium delle azioni
intentate prima della bonorum venditio allo scopo di assolvere il con-
venuto, se la cessione non risultasse effettuata regolarmente), passo
qui & proporre un’ipotesi mia. In etd classica (nell'ambito della pro-
cedura formulare) non si faceva questione di ‘modicum aliquid’
(v. gi, in queslo senso, Pamravon: II, 216 nt. 8): i creditori ex ante
gesto potevano convenire in giudizie il cedens bonis sempre che lo
volessero, ma nei limiti dell’id quod facere potest; ai creditori ex ante
gesto che omettessero di far inserire nell'ivdicium la praescriptio
relativa (e che quindi pretendessera il solidum) il convenmuto (bonis
cedens) poteva opporre un’exceptio intesa ad essere assolto nei com-
fronti della loro smodata richiesta (cfr, Ulp, D. 42.8.6 itp); i cre-
ditori ex post gesto, che non avevano fruito della cessio bonorum,
potevano chiedere liberamente il solidum, esponendo il convenuto al-
I'eventualith di una venditio bonorum (cfr. Med. D. 42.3.7 itp., ove
i compilatori parlano di bomorum disiractio). E pit che probabile,
naturalmente, che le premesse per il diverso meccanismo giustinianeo
(che sembra essersi aperto alla tutela del Donis cedens anche nei
confronti di creditori successivi alla cessio} si siano profilate gii
in eta classica, nell'ambito della cognitio extra ordinem. V. anche
MarnoNE, 32ss., con riferimento anche a CI. 7.72.3.

Su D. 42.3.8 (Ulp. 26 ed.) e sui problemi relativi, da ultimo:
Marrong, 20ss.

9. 1 FIGLI * EMANCIPATI® ¢ EXHEREDATI ', ' ABSTENTL ,

Sulla cd. ‘mera capaciti di agire’ delle persone alieno furi
sublectae e, in particolare, sulla capaciltd dei filii familiarum maschi
ad obbligarsi pro se (con esecuzione differita alla fine dello stato di
soggerione: cfr. Paul. 30 ed. D. 14.5.5 pr}: Guarmo, DPR, n, 28. 4
{con bibl.). Cfr., sul complesso argomento, Lever, EP. § 104 {* Quod
cum ev, gui in aliena potestate est, negotium gestum esse dicetur’:
v. D. 14.5, CI. 4.26).

L'editte sulla condemnatio limitata & riferito testualmente da
Ulp. 28 ed. D. 14.5.2 pr.: Ait praetor: ' in eum, qui emancipatus aut
exheredatus erit quive abstinuil se hereditate eius cuius in potestate
cum morttur fuerit, eius rei nomine, quae cum eo contracta erit, cum
is in potestale esset, sive sua voluntate sive iussu eius in cuiug po-
testate erit contraxerit, sive in peculium ipsius sive in patrimonium
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eius cuius in potestate fuerit ee res redacta fuerit, actionem causa
cognita dabo in auod facere potest’. La mia impressione che il testo
fiferito da Ulpiano sia il risultato della ricucitura di editti successivi
si basa sui seguenti indizi formali: ‘gquive abstinuit’ (in uogo di
‘ quive abstinuerit’) non si accorda col ‘ qui emancipatus vel exhere-
datus erit’; ' ‘in potestate erit’ della frase 'sive fussu — contra-
xerit’ non corrisponde all’ ‘in potestate fuerit”™ della frase successiva
{‘ sive in peculium rell.’; cfr, gid B. 18.3.2 sch. 2 e 3, Schelt. B.
3.1094s). In ordine a queste sconcordanze la critica romanistica
pensa piuttosto ad un guasto del supposto testo * giulianeo® dell’edit-
to: per tuktl, Lyrewskl, 534 nt. 258. In materia: Lever, 61ss,;
SoLazzy, 216 5.; Limewskl, 534 ss.

Per migliori informazioni (con bibl) sullemancipatio, sull’exhe.
redatio e sull'ebstentio: Guarmio, DPR. n. 48.3, 36.4, 40.3. Si noti
che l'emancipatus, come tutti coloro che subivano la od. capitis
deminutio minima, non era pid obbligato fure civili verso i suoi
creditori: questi potevanc perd chiedere ed ottenere ifure praetorio
la in integrum restitutio di cui all’editto riferito da Ulp. 12 ed. D.
4.5.2.1 (cfr. Lener, EFP. § 42). Se é vero che Lab. 1 ed., citato da
Ulp. 11 ed. D. 50.16.19, commenta anche le pamle {* actum con-
tractumue’} di questo editto, se ne pud dedurre che almeno la clau-
sola sugli emancipati gid figurava nellalbo ai tempi di Anvgusto: il
che non autorizza a dire, col LEvET 64 nt. 9, che tutto i1 complesso
editto di D. 14.5.2 pr. sia stato pubblicato in una volta sola agli

inizi del principato.

Le obbligazioni cui si riferiva Feditto di D. 14.5.2 pr. erano
intese dalla giurisprudenza come ex corfractu nel senso pitt lato
{cfr, Sab. Cass. Pap. D. 26.7.37.2), dessero luoge ad un iudicium
stictbm o ad un iudicium bonae fidei (cfr. D. 1456 e 7, 14.6.5,
42.1.1%, purché non fossero ex delicto: Ulp., 29 ed. D. 14.54.2:
Quamquam autemn ex contreciu in id quod facere potest actio in eum
datur, tamen ex delictis in solidum convenietur. Alle obbligazioni da
delitto erano equiparate {conseguenza: condanna in solidum) quelle
da atto lecitc poste in opera dall’alieni iuris con dolo: Marc. Ulp.
29 ed. D. 14.54.1 {figlio che patrem familics se mentitus est); Ulp.
2 disp. D. 14.5.8 (figlio che se patrem familias simulavit). Se 1 fillius
familias si era astenuto dall'eredith, perché vittima di violenza mo-
rale (o anche, presumibilmente, perché vittima di  dolus malus), la
condanna limitata doveva essergli elargita (cfr. Paul. 30 ed. D.
14.5.3.2).

Degno di nota (e gik segnalato nel testo} & che leditto di D.
14.5.2 pr. nor sembra tener conto della possibilita che 'emancipatus
ottenesse la partecipazione successoria al patrimonio paterno a titole
di liber ammesso alla bonorum possessio: Vipotesi che, per guesta
parte, l'editto sia di introduzione anteriore a quelli sulla successione
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pretoria (cum re) si impone, anche se lo stato delle nostre conoscenze
non permette di fare ulteriori precisaziomi. Meno significativa & in-
vece I'omessa previsione della querells inofficiosi testamenti, che, pur
se ¢ quando divenne di iatissima applicazione, fu sempre considerata
un istituto a carattere cccezionale (che, in ogni caso, comportava il
riconoscimento del titolo di heres al querelante). Ma, prima di ab-
bandonarsi ad illazioni sullo stato del diritto classico, si ricordi che
la concessione delle condemnatio limitata era subordinata ad unas
causee cognitio: il che avri comportate, quanto meno nel sec. I
d. C., che il magistrate giusdicente non abbia iniquamente favorito
chi, in un modo o nell’altro, dell’eredity patetna avesse congruamente
fruito {ed avrd comportato, supponiamo, che questo modus operandi
nella concessione della condemnatio limitata sia divenuto in seguito
assolutamente cvvio). La linea di tendenza della giurisprudenza clas-
sica in argomento & comunque sufficientemente denunciata dall’at-
tenzione dedicata da Paclo ad un caso limite: quelio di un figlio
exheredatus cui il padre {tardivamente pentito?) abbia lasciato I'ereditk
fo quota della stessa) a titolo di fedecommesso, Dato che il SC.
Trebellianum (56 o 57 d. C) aveva disposto che il fedecommissario
universale fosse considerato heredis loco e godesse delle azioni ere-
ditarie in via utile, Paolo (30 ed., D. 14.5.5.1) afferma che il figlio
diseredato mon deve ottenere la limitazione della condanpa ‘ quia
effectu quodemmodo heres est’. La linea di tendenza era, dunque,
quella ‘effettuale’, cioé dell'effettivo acquisto del patrimonio attive
paterno da parte del filius. Se poi il figlio aveva acquistato beni a
titolo successorio da persone diverse dal pater (la madre o un estra-
neo), & evidente che in ordine a questi beni la condanna era in
solidum.

Quid se il filius familias aveva conseguito la sitnazione di sui
furis in modo diverso dall'emoncipatio? Si ceccupa di questa ipotesi
Ulp. 29 ed. D. 14.5.2.1, su cui anche infra. Il frammento & in questa
parte palesemente alterato: Sed s citre emancipationem sul iuris
factug sit vel in adoptionem dmus, deinde pater naturalis decesserit,
.. .aequissimum est cousa cognita etiam in hunc dar actionem in
id quod facere potest. BEseLEr (Beitr, 2. 39) sostituisce citra emanci-
pationem con alic modo, che gli snona meglio; Kruecer (D.) eli-
mina deinde pater naturalis decesserit, perché solo in diritto giust-
nianen it filins in adoptionem datus conservava (trattandosi della od.
adoptic minus plena) i diritti successorii verso il padre: cfr., da ultimo,
Lrrewskil, 337 ss. La seconda interpolazione & probabile, la prima
é possibile, ambedue sono sostanzialmente irrilevanti. Quel che Ul-
piano ha voluto dire &, presumibilimente, questo: il figlioc pud passare
a sui furis senza emancipazione (perché assunto alla carica di flamen
dialis), oppure pud essere dimesso dalla potris potestas mediante
adoptio {0, si aggiunga, mediante noxae deditio oppure venditio) di-
vependo sui furis in un secondo tempo; divenuto sui juris, egli po-
trd essere chiumato, con accorto nw della cousoe cognitdo, a rispon-
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dere dei debiti assunti quande era in polestate patris nei Hmiti di
quantum fecere potest, In diritto giustinianeo {essendo ormai fuori vse
it flamen dialis, il ius vendendi. i ius noxge dandi e. in parte, la
vecchia adoptio) la possibilith del passaggio a sui iuris ‘ citra emanci-
pationem’ sussisteva per casi nuovi (es: l'elevaziome a vescovo, a
console, a praefectus praetorfo, a magister militum), mentre per l'ipo-
tesi di adoptio si ritenne che del beneficio potesse parlarsi solo se
Padoptio fosse minus plena. Ma va avvertito che Vargomento ¢ viva-
mente discusso (cfr. LEVET, 67 ss5., con bibl) e che pud anche darsi
che Ulpiano abbia tralasciato di occuparsi delle fattispecie di adoptio.
venditic e nozae datio (dal che deriverebbe l'interpolazione anche di
vel in adoptionem datus),

In ordine all'ipotesi del filfus institutus ‘ex parte minima’ i
frammenti da tener presenti sono tre. . 14.5.7 (Scaev. 1 resp.): Pa-
ter filio permisit mutuam pecunignt gccipere et per epistulam creditor
mendavit, ut ei crederet: filius ex minima parte patris heres extitit,
respondi esse in potestate creditoris, utrum filium, cui credidisset, in
solidum, an heredes, pro gua parte quisque successisset, mallet con-
venire [: sed filius condemnatur in quantum facere potest]. D.
14.5.2.1 (Ulp. 29 ed.): ...item si quis ex minima perte st institutus.
gequissimum est causa cognita etiam in hunc dari actionem in id quod
facere potest. D. 14.5.4 pr. (Ulp. 20 ed.)}: Sed si ex porte non modica
sit heres scriptus filius, in arbitric est creditori, wtrum pro portione
hereditaria an in solidum eum conveniat. [sed et hic iudex aestimare
debeat, ne forte in id quod facere potest debeat conveniril. I fr. 21
e 4 pr. e 1 sono giustamente unificati da Lener, Ulp. 867. Ampia-
mente sul tema, con opportune cowsiderazioni, da ultimo: LiTEwsEL
538 ss,

Per rendersi meglio conto dellampio ventaglio di soluzioni of-
ferto dalla causoe cognitio, si legga D. 14.5.4.4 {(Ulp. 289 ed): Sed
an etiam temporis haberi debeat ratio, ut, si quidem ex continenti cum
filio agatur, detur actio i id quod facere potest, sin vero post multos
annos, non debeat indulgeri? et mihi videtur rationem habendam esse:
in hoc enim cqusae cognitin vertitur.

10. IL ‘ poNaToR .

Sulla donatio: Guarmio, DPR. n. 31.4 ¢ 91. 8 {con bibl). Sulla
condemnatic limitata del donator: LEever, 84 s5.; SovLazzi, 218s.; Lr-
TEWSEI, 563 ss.

Ecco i frammenti che parlano per esplicito del rescriptum divi
Pii. D. 38512 (Ulp. 3 disp): Qui ex donatione se obligaoit, ex
rescripto divi Pii in guanium facere potest convenitur ... D. 23.3.33
{Ulp. <3>6 Sab.): ...hoc enim divus Pius rescripsit eos, qui ex
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liberclitate conveniuntur, in id quod facers possunt condemnandos.
D. 50.17.28 (Ulp. 38 Sab.): Divus Pius rescripsit eos, qui ex libers-
litate conveniuntur, in id quod facere possunt condemnandos. A pro-
posito di D. 23.8.83 (su cui tomeremo infra nt. 13}, la comezione
dellinscriptio & suggerita dalla lex geminata di D. 50.17.28, nonché
dalla ricostruzione palingenetica del Lenel. Il teste & certamente
guasto e in altri tempi, sottoponendolo ad una critica estremaimente
intollerante, io ho sostenuto che la frase hoc enim — condemnandos
faccia parte di una inserzione postclassico-pregiustinianea che & stata,
a sua volta, utilizzata dai compilatori di Giustiniane per la formu-
lazione della regula iuris di D. 50.17.28: Guanmo II, 87 ss. (ivi altre
citazioni). Giusta o non giusta che sia quella critica, essa non tocea
la veridicits della notizia, comunque garantita da D. 39.5.12: se
mai, essa permehte i pegare anche in questo testo I'uso classico di
 Hberalitas’ {in luogo di ‘ donatio’), avversato dal Privgsuemm (* Li-
beralites’, in St. Albertaric [1953] 1,658 ss., spec. 6815) e da altr,
Ma se, nell'esame critico di D, 23.3.33, tutto il male si limitasse al
genericizzante ‘ liberalitas’ (spiegabile in un’epoca in cui ‘ donatio’
ha acquistato, per effetto della riforma di Costantino, un significato
pitl ristretto e preciso), confesso che non avrel oggi esitazione aleuna
ad attribuire i} termine ad Ulpiano. V. in proposito, da ultimo, Li-
TEWSK:, 565 nt. 401,

Su D. 42.141.2 v. gia Guarmo IV, 33, limitatamente al carat-
tere spurio di ' beneficio constitutionis’.

Sui rescripta principum: Guarmpo, SDR. n. 209. Manca uno
studio approfondito sull'opera ‘legislativa’® di Antonino Pio.

L'inammissibilith della cordemnatio limitata fuori dei casi di
donazione obbligatoria risulta chiaramente affermata da Paclo, in ri-
sposta ad un complesso quesito postogli da un suo allievo (a noi noto
anche attraverso altri frammenti), Nesennic Apollinare, Senza con cid
sconfessare la minuziosa (forse troppo esigente} analisi eritica cui ho
sottoposto il testo in Guarmo II, 67 ss, riporto qui il frammento con
minimi ritoechi chiarificativi rispetto al dettato giustinianeo, D.
42.1.41 pr. (Paul. 14 quaest.): Nesennius Apollinaris: 5i te donaturuny
mihi delegavero creditori meo, an in solidum conveniendus sis? et
si in solidum conveniendus, an diversum putes, s non creditori meo,
sed ei, cui dongre volebam, te delegavero? et quid de eo, qui wvro
muliere, cui donare volebat, marito eius dotem promiserit? respondit:
[aulla creditor exceptione summoveretur, licet {5, qui ei delegatus est,
poterit uli adversus eutn, cuius nomine promisit:] <ab eo cui donare
non volebas in solidum conveniendus sum>: cui simills est maritus
Imaxime si constante matrimonio petatl. et sicut heres donatoris in
solidum condemnatur et ipse fideiussor, quem in donando adhibuit,
#a et ei, cui non donavit, in solidum condemnatur. 1 quesii di Ne-
sennio sonc tre: @) A (delegante) ordina a B (delegato), il quale
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vuol fargli una donazione, di promettere I'importo della donazione a
C {delegatario), di cui A & debitore; b) A delega B a promettere
l'importo della liberalita a C, cui A vuol fare una donazione; o) A
(moglie o futura moglic di C) ordina a B, che le vuol fare una
donaziene, di promettere I'importo come dote a C: in queste tre di-
verse ipotesi, se C agisce per l'esecuzione della promessa contro B,
questi dovra essere convenuto in solidum o in id quod facere potest?
La risposta al quesito a ¢ ‘in solidum’, per il fatto che I'attore C &
e resta creditore a titolo oneroso; la risposta al quesito ¢ & ‘in soli-
dum’, per il fatto che I'attore C (pur se agisca constante matrimo-
nio} & un marito che chiede la dote ad un estraneo (v. infra n. 13);
la presumibile risposta al quesito b & ‘in id quod facere potest’ per
il fatto che l'attore C &, a tutd gli effetti, un donataric. Dungue,
nell'ipotesi di delegativ obligandi, non basta che sia donatarfo del
delegato il delegante: occorre che assuma veste di donatario (verso
it delegante) anche il delegatario. Cfr. anche Triph. 7 disp. D.
46.2.33 {peraltro interpolato mell’'uso di exceptio oppure riferito ab
origine alla cognitio extra ordinem): 8i Titius donare mihi volens
delegatus o me creditori meo stipulanti spopondit, non habebit ad-
versus eum illam exceptionem, ut quatenus facere potest condemne-
tur: nam adversus me tali defensione merito utebatur, quie donatum
ab eo petebam, creditor autem debiturn persequitur. Cfr. anche D.
39.5.33.3 (Hermog. 6 fur. epit.): Si, cum Primus tibi donare vellet
et tu donandi Secundo voluntatem haberes, Primus Secundo ex vo-
luntate tua stipulanti promiserit, perficitur donatio et quia nihil
Primus Secundo, a quo convenitur, donavit, et quidem in solidum,
non in id quod facere potest condemnatur. idque custoditur et si
delegante eo, qui donationem erat accepturus, creditori elus donator
promiserit: et hoc enim casu creditor suum negotium gerit,

La donazione obbligatoria non doveva essere necessariamente
fatta mediante il negozio {cui normalmente si ricorreva) della stipu-
latio. Ermogeniano (6 iur. epit. D. 39.5.33 pr) ammette come cosa
pacifica la condemnatio limitata anche nell’ipotesi di chi, avendo pro-
messo donationis causa mediante stipulatio, abbia poi ottenuto dal
donatarioc una proroga mediante un patte di constitutum debiti
{proprii}: Qui id, guod exr ceusa donationis stipulanti spoponderat,
solvi constituit, actione censtitutge pecunice non in solidum, sed in
quantum facere polest convenitur: ceusam enim et originem consti-
tutae pecunige, non iudicii potestatem praevalere plecuit . ..

11. LE ALTRE FATTISPECIE, L'ISTITUTO DELLA ‘DOS’,

Sull'istituto della dos: Guarmo, DPR. n. 51 {ivi bibl}). Per le
considerazioni svolte nel testo, v, gia Guammio, rc. a S6LLNER, Zur
Vorgeschichte und Funktion der ¢ actio rei uxorige’, In Tura 20 (1968)
688 ss., spec. 692,
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Il collegamento della dos col matrimonium & un motivo ricorren-
te nelle font letterarie romane, cosi come & ricorrente melle stesse la
funzione di indice del matrimonio che assumeva la dote. Signifi-
cativa, ad esempio, & la preoccupazione di un personaggio del Tri-
aurinus plauting, il giovane Lesbonico, di assegnare ad ogni costo
un fondo in dote alla sorella (e cid malgrado che 'imnamorato di
costel, Lisitele, lo rifiuti per non ridurle sul lastrico) affinché la gente
nom dica ch'egli Yha datz in concubina e non in moglie (vv. 688 ss5.):
Nolo ego mihi te tam prospicere qui meam egestatem leves, / sed ut
inops infamis ne sim, ne mihi hanc femam differant / me germanam
meany sororem  in concubinatum tibi, / si sine dote <dem>,
dedisse magis gquam in meatrimonium. Ma gli esempi si potrebbero
moltiplicare, e non & davvers il caso di aggiungervi gli episodi pid
o meno immaginari di unioni contro natura travestite da matrimoni
propric mediante le tobulae dotales (oltre i riti consueti): cfr. Suet.
Cleud. 20.3; Martial. 12.42; Suet. Nero 28. £ fuor di dubbio che
queste fonti (oon meno di numercse fonti giuridiche: ad es., Iul.
D. 126322, Tul. D. 353.2.85, Afre. D. 21.2.24, Venul. D. 428251,
Marcell. D. 233.59.1, Pap. D. 81.77.9, Gai. D. 30.69.2, Paul. D.
124.9.1, Ulp. D. 23.53.9.1, Ulp. D. 23.3.40, Ulp. D. 44.4.4.21, Mod.
D. 23.3.69) denunciano essenzialmente un costume sociale, ma rimane
degno di nota che mai un ceuno si trova nelle footi in ordine alla
situazione di chi la dote non se la poteva permettere. Di pit, Quando
st leggono testi come Paul. 60 ed. D. 23.3.2 (Reipublicae interest
mulieres dotem salvas habere, propter quas nubere possunt) o Pomp.
15 Sab. D. 24.3.1 (...publice interest dotes mulieribus conserveri,
cum dotatas esse feminas... maxime sit necessarium), si ha netta
Iimpressione che i giuristi romani dell'etd classica (e i loro posteri
postclassici e giustinianei) nen ritenessero giuridicamente rilevanti le
unioni senza dote.

L’obbligo del pater di non opporsi al matrimonio della figlia e
di mumire quest'ultima di una dote risulta sopra tutto da un testo
famosissimo, che ha dato luogo ad una sterminata letteratura (da
uitimo: AstoLF1, La ‘lex ITulia et Papig’ [1970] 57 ss, bibl. a p. 59
ot. T): D. 23.2.19 {Marcian, 16 inst.): Capite trigesimo quinto legis
Iulige qui liberos quos habent in potestate tniuria prohibuerint ducere
uxores vel nubere, vel qui dotem dare non volunt < per practorem>,
vel ex constitutione divorum Severi et Antonini per proconsules
praesidesque provinciarum, coguntur in matrimonium collocare et
dotare. Il testo ha certamente subito qualche guasto, ma la tesi oggi
dominante della totale alterazione postclassica non & giustificata; al
pitt pud dubitarsi se Vobblige di dotare sia stato sancito, anziché
dalla lex Iulio, da Severo e Caracalla.

La formula dell’actio rei uxorige é incerta. L’unico punto sicuro
€ che la condemnatio avesse ad oggetto il quod melius qequius erit:
Cic. top. 17.66, Cic. de off. 3.15.61, Lab. apud lav. D. 24.3.66.7. Proc.
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D. 46.3.82. Secondo il Lener, EP. 305, vigorosamente sostenufo dal
Kasen, Dde Rechisgrundlage der *actio rei uxorige’, m RIDA. 2
(1949} 511 ss. (ivi bibl, cui adde, da ultimo, S6LinEr, cit. 137 ss.,
il testo doveva essere il seguente: Si paret Nm Nm Age Aae dotem
partemve eius reddere oporiere, quod eius melius aeguius erit, efus,
tuder, Nm Nm Ade Aae condemnato; s.n.p.a. A me non sembea che si
potesse parlare di un *oportere reddi’, che avrebbe implicato un
diritto della moglie ad una restituzione (reddere) anche di cespiti
non passati da lei al marito. Ritengo pertanto pi% cauta upa formu-
lazicne che, sul presupposto di una costituzione di dote a favore
di Ageria (la moglie), invitasse il piudice 2 condanmare Numerio
Negidio (il marito) al guod eius (della res uxoria) melius aequius
erit dare facere (o dare repromitiere).

12. I *MamiTus ' E Ls ‘UXomr'.

Sulla condemnatio limitata del maritus e della uxor: Lever, Oss.
e 35 ss.; Sorazzi, 218 ss.; LiTewsxkr, 504 ss., 527 ss. {con bibl).

Pomp. 16 Seb. D. 243,18 pr., relativo al merftus, afferma che
la condanna limitata va elargita, secondo Labeone, anche ai filii
mulleris, qui potri (al marito) heredes exiiterunt e continua, nel pa-
ragrafo 1, sottolineando che il marito & tenuto all'id guod facere
potest vel dolo fecit guo minus possit, non anche alle conseguenze
della semplice culpa. Ecco come prosegue il paragrafo 1: Ofilius
autem aiebat, si dolo mariti res dotalis interisset et alioguin (mari-
tus) solvendo non esset, quamvis nihil dolo fecisset, quo minus sol-
vendo esset, perinde tomen eum damnendum elus rei dotalis nomine
in qua dolum fecissel, ataue si dolo eius factum esset, quo minus
facere possit [rell.]. Raglonamento sottile, ma giusto, che denuncia
il caratiere risalente della condemnatio limitata del maritus e dell’at-
tenzione dedicata alla stessa dalla giurisprudenza repubblicana. B
chiaro, in altri termini, che i gioristi repubblicani, se non proprio
dagli inizi del'sctio rei uxorice, certamente assai per tempo, nel
corso del sec. 1 a, C., cominciarono a sostenere che il quod gequius
meliys comportasse anche la limitazione della condanna (da parte
del giudice) all'id guod maritus facere potest: il che, peraliro, non
poté venire loro in mente se gia l'editto non aveva introdotto per
altri casi {secondo me, per il caso del socius} 1a condanma limitata.

Che la condanna del maritus all¥d guod facere potest fosse
comportata dal potere del giudice di assegnare alla moglie i “ quod
meltys asequins’ si pud dedurre da Paul. 7 Sab. D. 24.3.17.2: Si
in tudicio dotis iudex ignorantia iuris lepsus condemnaverit maritum
in solidum, Neratius Sabinus doli exceptione eum wuti oportere agiunt
eaque tutum fore. Se la formula edittale {0 comunque il judicium
concretato in iure) avesse esplicitamente limitate la condemnatio
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al quantum maritus facere potest, il giudice, condannando il marito
in solidum, non sarebbe stato vittima & ignorantia furis, ma (nella
peggiore delle ipotesi) di error facti: I'errore del giudice & consistito
nel non rendersi conto delle implicazioni del ‘ quod melius gequius’,
ed appunio perci® si riconosce al marite, convenuto con la successiva
actio iudicati, la exceptio doli contro la moglie: cosi Lener, EP.
807, LiTEwskl, 471 s. Altri perd pensanc che l'errore del giudice sia
consistito nel condannare il marito {in un'epoca anteriore ad Antenino
Pio) anche in ordine ad obbligazioni sorte posteriormente al matri-
monio: cfr, SoLazzr, 215.

La costituzione di Giustiniano che parla di reverentia tra i coniugi,
ribaltande i principio all’epoca classica, & tutta da leggere. Mi Ii-
mito a riferire Cl. 5.18.1.7 (nel titolo ‘ De rei uxorice activne in ex
stipulaty actionem transfusa et de natura dotibus praestita’: Iust.
ad populum wrbis Constantinopolitanae et universos procinciales, a.
530): Cum autem in exactione dotis ex stipuloty quidem actio no-
turaliter restitutionem dotis ex parte mariti uxori ilico et in solidum
fieri iubebat, rei uxorige autem annua bima trima die in his quas
pandere numero mensura consistunt exvactionem pollicebatur, et non
in solidum, sed quantum maritus facere potest, si non dolo malo
suam deminuit substantiom, in hoc parte rudem figuram ex stipulatu
damus actioni, ut, si matrimonium fuerit dissolutum nullo pacto
adhibito, in tantum quidem martius condemnetur, in quentum facere
potest, quig hoc gequissimum est et reverentiae debitum maritali, s
non dolo malo versalus est: cautione videlicet ab eo exponenda,
qued, si ad meliorem fortunam pervenerit, etiam gquod minus per-
solvit, hoc restituere procurat. Lo Zawzuccrn (I divieto delle azioni
famose e la ‘recerentia’ tra confugi in diritto romano, in RISG. 42
[1906] 180ss., 47 [1910] 273 ss.) ha vigorosamente sostemuto il ca-
rattere giustinianeo del principio di reverentia tra conivgi, forse esa-
gerando alquanto (facile gioco hz avuto nei suoi confronti Panticritica,
peraltro a sua volta visibilmente smodata, del KreTscuman, Kritsk
der Interpolationenkritik, in ZSS. 59 [1969] 189ss.): il mio pensiero
in materia in Guarmo, DPR, n. 50.2.4, Interpolato (v. Index itp. ahl)}
& sicuramente D. 24.3.14.1 (Ulp. 36 Sab.): Eleganter quaerit Pom-
ponius libro [quinte] <sexto> decimo ex Sabine, si paciscatur ma-
ritus ne in id quod facere potest condemnetur, sed in solidum, en
hoc pro pacto servandum sit? et negat serveri oportere, quod quidem
ef mihi videtur verum; namque contra bonos mores id pactum esse
melius est dicere [quippe contra receptam reverentiam, quae mariti
exhibenda est, id esse apparet]. (Il caso é il rovescio di quello esa-
minato retro nt. 3 a proposito di Ulp. 36 Sab. D. 2.14.49, testo che
& unito con questo in Lengn, Ulp. 2803. Pomponio contesta il
pactumn perché la condanna limitata del marito ¢ implicata dai boni
mores che stanno alle spalle del quod mequius melius, mentre non si
vede perché, mancando questo ostacolo, i} marito non possa rioun-
ciare pattiziamente alla reverentia dovutagli).
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La tesi del Pampavoni, 1 65 55, & che personale fosse solo il
beneficium accordato al marito ex omnt contractu, mentre il bene-
ficio spetiante a quest'ultimo se convenuto con l'azione rei uxoriae
sarebbe stato ‘causale’ e sarebbe stato trasformato in personale da
Ginstiniano. Al servizio di questa tesi il Pampaloni sostiene Yinterpe-
lazione giustinianea dei frammenti che escludono l'estensione defla
condemnatio limitata ad altre persone fuori che al marito (D. 24.3.12,
13.15.1; D. 42123, 24.1,25), mentre assume che Testensione al
padre del marito (D, 42.1.21; D. 24.3.27) e al figho {D. 24.3.18 pr.)
sarebbero delle sopravvivenze del diritto classico. V. in senso con-
trario: LeveT, 19 nt. 29, e Sorazzi, 214 nt. 2. Come dico nel testo,
dito e non concesso che le interpolazioni asserite dal Pampaloni
siano sostenibili, per accettare la tesi del Pampaloni dovremmo rite-
nere interpolati anche i testi sul padre ¢ sul figlio del marito,

Su D. 42.1.52 (Triph. 12 disp,) cfr. Guarmo, ‘ Bes amotge’, in
ANA. 75 (1864) estr. n. 9 (con bibl), al quale rinvio.

Su D. 42.1.20 (Mod. 2 diff.) cfr. specialm, Sorazzi, 2135, Sin.
6.12, che non riferisce il gquod et rell., permette di individuare an-
che un altro guasto del bramo riportato dai Digesta. Al ‘sed ex dliis
quoque contractibus’ corrisponde in esso (qui si riferisce la tradu-
zione latina) un pid corretto ‘sed etiam ex omni contractu’, che
evita di dover considerare ex contractu V'actio rei uxorige.

Su Paul. 37 ed. D. 25.221.6 {(Nec viro nec mulleri prodest in
hoc iudicium, si focere -non possunt: pendet enim id ex furfe), rela-
tivo all'ectic rerum amotarum, ampia discussione in Guarmo, ‘ Res
amotae’ cit. n. 9,

In conclusione, a partire dalla costituziore di Antonimo Pio il
marito frui, se convenuto dalla moglie, della condemnatio limitata
per ogni credito che non fosse da delitto (Triph. D. 42.1.20, Paul.
D. 25.2.21.6). Il beneficic ebbe carattere personale (Pomp. D. 24.3.18
pr), ma si estese eccezionalmente al pater famdiag del marito (Paal.
D. 24.3.15.2; Triph. D. 24.3.58; Paul. D. 42.1.21; Pomp. D. 24.3.16;
v. perd SoLazzi, 214 nt. 4) ed ai filii mulieris, qui patri heredes
extiterunt {(Pomp, D. 24.53.18 pr.). Furono escluse le obbligazioni
sorte posteriomnente allo scioglimento del matrimonic {Scaev. D.
3.3.34 pr., su cui infra n. 18, e forse, per implicito, Paul. D.
24.3.17.2, su cui Sorazzi, 215}, con leccezione dell'actio funeraria
che fosse esercitata contro il marito per il rimborso delle spese soste-
nute per le onoranze funebri alla moglie di hi (Ulp. 25 ed. D.
11.7.27.2: Praetereq maritum puto funeraria in id demum tenerf, quod
facere potest: id enim lucrari videtur, quod praestaret mulieri, si
conveniretur; ma v, LirEwskl, 508 nt. 160). Quanto alla moglie,
valga quanto si & detto nel testc a proposite di Triph. D. 42.1.20.
Infine non risulta {ed & poco probabile} che il beneficio competesse
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per lc obbligazioni sorte anteriormente al matrimonio: Lever, 25
{ma v. anche, con considerazioni poco convincenti, Sovazzi, 215s.).

13. I * PROMISSOR DOTIS ".

Sulla condemnatic limitata in ordine zl promissor dotis: LEever,
33 ss. {uxor), 120ss. (socer); Sovazzi, 230 ss.: LiTEwski, 508ss, (con
bibl. e riassunto del complesso status quaestionis, per il quale v.
tuttavia anche, pit diffusamente, Guarmio I, 172ss.), L'argomento &
stato affrontato da me in Guarmio 1 e H: due studi dai cui risultati,
salvo che nej particolari e nel rigore eccessivo di certe analisi esege-
tiche, non credo di dovermi sostanzialmente discostare, Fini rilievi,
con riferimento all'@equitas come °*rechiskritische Kategorie®, in:
Noerr D., Rechtskritik in der rémischen Antike, in BAW. 77 {1974}
116 ss.

I testt relativi alla condemnatio dell'extraneus promissor dotis
sono . 23.3.84 (riportate infre¢ in questa nota), D. 42141 pr.
(Panl. 14 quaest., riportate e discusso retro nt. 10), D. 23.3.33 (Ulp.
<3>6 Sab.), che riporto nella ricostruzione (fondamentalmente ac-
cettabile} di Guarvo II, 73ss.: S5 extraneus sit qui dotem promisit
isque defectus sit facultatibus, imputabitur marito, cur eum non
convenerit [, maxime si ex necessitate, non ex voluniate dotem pro-
miserat: nam 3 donavii, wicumgue parcendum marite qui eum non
praecipitavit ad solutionem gqui donaverat quemque in id quod facere
posset, si convenisset, condemnaverat]. hoc enim divus Pius rescripsit
eos, qui ex liberalitate conveniuntur, in id quod facere possunt
condemnandos. sed [si vel pater vel ipsa promiserunt,] Iulianus
quidem libro sexto decimo digestorum scribit etiam s pater pro-
misit, periculum respicere ad maritum: quod ferendum non est. [de-
bebit igitur nwlieris esse periculum: nec enim quicquam iudex pro-
prils auribus audiet mulierem dicentem, cur patrem, qui de suo do-
tem promisit, non urserit ad exsolutionem, multo minus, cur ipsam
non convenerit], recte iteque Sabinus [disposuit, ut diceret] quod
pater vel ipsa mulier promisit viri periculo non esse [, quod debitor,
id viri esse,] quod alius [, scilicet donaturus,] eius periculo ait, cui
adquiritur [: adquiri autem mulier] accipiemus, ad quam rei commo-
dum respicit]. Le conclosioni cui sono pervenuto nel citate studio
{vonclusioni sostanzialmente seguite dal Litewski) sono: &) per ¢ extra-
neus’ si deve intendere, nel mostro argomento, qualsiasi terzo, non
legato alla moglie da vineoli di parentela ¢ al marito da relazicne di
affinith {emplius, sul punto, in polemica col Solazzi ed altri: Guam-
N0, ‘ Extraneus’, in ZS5. 61 [1941] 387 ss.); B} il diritto classico non
ammise, nemmeno dopo il rescritto di Antonine Pio sul donator, la
condanna dell’extraneus promissor dotis nei limiti del quantum facere
potest; ¢} D, 23.3.33 (che contrasta, nello stesso tit. D. 23.8, col
fr. 84) non & stato interpolato dai compilatori, ma da lettori post-

129



134 NOTE

classici pregiustinianei e non fa state per il diritte di Giustiniano;
d} solo i diritto postgiustinianeo {cfr. sch. 1 a B. 29.1.79) dette ri-
lievo al "maxime st ex necessitote, non ex voluntate {extraneus) do-
tem promiserat’ di [D. 23.3.33, alo scopo di conciliare questo testo
con D. 23.3.84.

Sull'adfinitas: Guarwng, *Adfinitas’ (1939), ove si dimostra che
dal diritto classico (e ancora ai tempi della compilazione dei Vati-
cana frogmenta, quindi nel sec. IV d. C.) ladfinites era ritenuta in-
tercorrente tra i comiugi e, (di regola) manenie matrimonio, tra cia-
scun coniuge e gli ascendenti e discendenti immediati (sia in linea
maichile che in linea femminile} dell’altro {cfr. specialm. Vat. 218
e 262). Questa tesi & stata avversata, da ultimo, dal Brawnca, sv.
Affinita (d. rom.), in ED, 1 {1958) 690s. e, in subiecta materia, dal
Lrrewskl, 515 nt. 198 e possim. Qui non & i1 caso di rispondere
partitamente, sopra tutto sul piano esegetico, alle critiche che mi
song state mosse. Con riferimento al disegno tracciato in Guarmo,
DPR. n. 49 e 30, mi limiterdb a dire che quelle critiche dipendone
essenzialmente dallerrore di credere che il matrimonium (sine ma-
nu) fosse, in diritto romano classico, un negozio produttive di un
* vincole’ (o pit esattamente di un ente, sia pur disselubile mediante
divorzio) tra i coningi. Viceversa il rapporto tra i coniugi (analoga-
mente, almeno a mic avvise, a quello tra i soci) era solo un rapperto
di alleanza, che teneva umiti il marito ¢ la moglie (con conseguenza
di figliolanza legittima) se ed in quanto perseverasse il loro consensus,
il loro voler stare insieme nella domus maritalis {tanto vero che Ia
moglie, pur vivendo nella casa del marito e sottoponendosi all’anto-
rith domestica di costni, rimaneva giuridicamente partecipe della
propria familie). Cib posto, & comprensibile che i coniugi fosserp rite-
nuti socil o adfines, non diversamente dai lore cogreti pid stretti (i
genitori e 1 figli di altro letto): i cd. divieti di nozze, a matrimonio
disciolto, tra un coniuge e i parenti dell’altro si inquadrane in una
logica diversa (quella delle nuptiae nefarize atque incestae} che in-
dusse ad altro titolo a parlare di divieti di matrimoni tra affini (o
pil precisamente tra ex-affini). (Molto interessante & 'avvicinamento
tra adfines e socti che st legge nello sch, 4 a B. 12.1.61, summa di
D. 17.2.63 pr.).

Su D. 42.1.22 pr. v. Guarmo I, 188 ss. Qui, peraltro, nel negare
(ginstamente} la pretesa controversia tra Muciani e Serviani, si giunge
(ingiustamente) a dichiarare inverosimile che Q. Mucio si sia espres-
samente occupato del problema della condemnatio limitata.

Su D. 23.3.84 v. Guarmo I, 184 ss.: 8i de dote —- condemna-

bitur, [si dirempte — puto:] [quid entm — insfdiaretur?l. 5i fa
Tipotesi di due glossemi pregiustinianei di mano diversa.
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Su D. 42.1.21 v, Guarmio I, 183 s,

Su D. 24.3.37 v. Guarmo 1, 180 ss, (pr.), 194 ss. (paragrafo 1),
con considerazioni parzialmente diverse da quelle qat svolte.

A conclusione del discorso, é opportune far cenno della tesi
critica sostenuta, da ultimo, dal LiTewski, 515ss., il quale non
condivide pienamente le mie amalisi testuali, Secondo il Litewski,
dunque, D. 42.1.22 pr. e D. 23.3.84 itp. effettivamente limitano la
concessione alle azioni esercitate manente matrimonio, ma D.
24.8.17.1 e D. 42.1.21 (itp. in ‘sed alio iure ufimur’) no: di qui
l'affermazione che i primi due frammenti si riferiscono alla dotis
promissic, mentre gli altri due hanno tratto alla dotis dictio, la quale
ultima era il negozio formale ad hoc per la costituzione di dote da
parte di persone direttamente interessate al matrimomio (la mulier
sui juris, it suo ascendente cum potestate, il suo debitore). L'evidente
arbitrarieta di questa teoria mi esime da una contestazione minata
dei suoi argomenti. Sulla detis dictio v. comunque, da ulbmo: A.
OnTEea Cammmro, ‘ Dotis dictio” (1973).

14, ‘PARENTES ' E ‘ PATRONI .

Sulla condemnatio limitata dei parentes e dei patroni: LEveT,
79 ss.; Sorazzi, 213; LiTewsKi, 342 ss., 545 ss. {con bibl).

L’intervento pretario piv esplicito a favore di parentes e patroni
si legge in Ulp. 3 ed,, D. 24.4.1: Praetor ait: ‘ parentem, patronum
patronam, liberos parentes patroni patronae in fus sine permissu weo
ne guis vocet’. La ragione prima di questa disposizione edittale non
pud essere ravvisata nella pietss, che vale solo per i rapporti tra di-
scendenti e ascendenti di sangue, ma sembra essere stata piuttosto
I'honor socialmente dovute a chi ha reso suf furis il liber o il lbertus.
Se ne ha la riprova leggendo il tit. D. 37.15 ‘ De obsequiis paren-
tibus et patronibus praestendis’, in cui si elencano alire concessioni
di favore (tra cui quella della condemnatio limitata: Ulp. 10 ed.
D. 87.157.1): qui & lobsequium (altra ben nota conseguenza della
¢ gratitudine * dovuta dai liberti ai patronf) che giustifica le agevola-
zioni sia dei patroni che dei parentes. Indubbiamente la glurispru-
denza classica sfruttd anche, commentando leditto di D. 24.4.1, il
motive della pietas, ed appunto per cid Ulp. D. 2.44.2 dice ‘pa-
rentes hic utriusque sexus accipe’ (anche la madre, dunque) e parens
viene inteso dalla giurisprudenza classica come ascendente {non solo
come pater; ma v. In 42.1.1% pr. e Sin. 6.14); ma & chiaro che non
poté essere il motivo della pietas a giustificare in radice una conces-
sione come guella defla condemnatio limitata che fu parallelamente
riconosciuta anche ai patroni,
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15. I “»ies .

Sulla condemnatio limitata del miles: Lever, 131 ss.; SovLazzs,
212s.; LiteEwski, 553 ss.; Guanmo JIT, 401 ss.

Il Lirewskr, 353 ss, dedica alcune pagine alla confutazione de-
gli argomenti da me addotti, nel mio scritte ad hoc, contro la classi-
cith della condemnatio limitata del miles, Siccome si tratta, pig che
altro, di fini di non ricevere, cioé di considerazioni intese a segnalare
che gli indizi da me maccolti possono anche non essere decisivi, mi
esimo da una replica c¢he servirebbe solo a sprece di parole. L’inter-
polazione di gui — meruit & affermata dal mio contraddittore a p.
357 nt. 374. Cib che penso di questa ipotesi si legge nel testa. Qui
mi limito ad osservare che il Litewski, dopo aver portato a sostegno
della classicitad della concessione il fatto che nor uno, ma due fram-
menti {i! 6 pr. e i1 1B} ne parlano, non esita a trovare una interpo-
lazione (anzi la stessa interpolazione) sia nell'uno che nell'altro.

11 riferimento della condemnatio limitata del miles ai debiti da
lui fatti mentre era in expeditione & opera del LeveT, cit. Si tratta
di un’idea indubbiamente ingegnosa, ma non giustificata dal ‘ meruit’.
La critica di ‘condemnatus’ & stata acutamente fatta dal Sorazzl,
212 nt. 3.

Come ho giz sostenute in Guarmo III, 418, Punico dubbio che
pud aversi in ordine alla condemnatio limitata del miles & se si tratii
di una creazione pregiustinianea ¢ di un emblema Triboniani. Io
sono nettamente nel primo sensc. La geminazione dei frammenti non
si spiega altrimenti, se non pensando che i compilatori abbiano gia
ritrovata, a margine della edizione del commentario ed edictum di
Ulpiano (libro 66), Fattestazione della condemnatio limitata del miles
e si siano percid preoccupati di ricopiarla in calce ad una serie di
frammenti di varia derivazione, dedicati, entro il titolo 42.1 dei Di-
gesti, alla menzione dei casi di limitazione della condanna, Glossa
postclassica ¢ dunque D. 42.1,6 pr.; frutto di interpolazione (formale}
giustinianea & il fr, 18 dello stesso titolo, che un ftem, aggiunto da
Triboniano, congiunge con le *leggi’ precedenti.
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16. QUADRO GENEHALE.

I} principio ‘tollitur obligatio solutione efus quod debetur’ &
proclamato da I 3.29 pr. (“iollitur autem omnis obligatio rell.’) in
modo anche pit reciso che da Gai 3.168 (* tollitur autem obligatic
praecipue solutione rell.’}), ma il diritto postclassico-giustinianec era.
tutt’altro che alieno dall’ammettere eccezioni: v., in proposito, Gua-
o IV, 11ss., e citazioni ivi, Qui giova segnalare, con riferimento
a quanto si & detto refre nt. 1 in ordine agli effetti della Kitis con-
testatio, che la condemnatio in id quod reus facere potest compor-
tava uno strappo alla regola dell’adempimento esatto dell’obbligazione
solo nmella misura in cui trovava applicazione il principio ‘ bis de
eadem te ne sit actio’ ed in cui il creditore non si premuniva, ai
fini della richiesta del residuo, con una praescriptio pro actore o con
I'ottenimento dal comvenuto di uns cautio de residuo. In altre pa-
role, se, dopo un primo giudizio in cui era stata conseguita solo una
parte del credito, il creditore promuwoveva un secondo giudizio e la
eadem res non veniva debitamente rilevata (ex officie o, quando
necessario, ope erceptionis), la seconda condanna del debitore era
pienamente valida e il debitore non era ammesso, dopo averla ese-
guita, a chiedere la restituzione, quanto meno del residuo, mediante
ta condictio indebiti (cfr. Paul. D, 1268 e Ulp. D. 12.6.9); ma &
chiaro che contro I'eventalith di una condamna a meno del dovute
il creditore non mancava di tutelarsi sin dail’inizic.

A proposito della cautio de residuo (la promessa di pagare il
residuo, che il creditore si faceva prestare, nella forma della stipu-
latio, prima di contestare la lite per I'id quod reus facere potest), si
discute in dotirina se essa fosse una stipulatio praetoria, se ciot il
creditore potesse ottenere dal pretore, ante litem contestgtam, di
imporla al debitore: cfr. Lever, 176ss. {con ampia esposizione bi-
bliografica); LiTewsk:r, 476ss. I test in materia parlano solo del
socius, ed appunto percid alcuni hanno sostenuto che la cautio fosse
imposta esclusivamente al socio (e per di pid non dal magistrato, ma
dal giudice), ma la maggioranza della dottrina replica che non si
vede perché la coutic mon dovesse essere imposta anche agli altd
beneficiati ¢ respinge altresi, con maggior convinzione, lipotesi del
Pamearont II, 218 ss., secondo cui la eautio sarebbe stata di crea-
zione giustinianea: a sostegno di questa commaunis opinio, v. Zanzuc-
cH1, 87, LeveT, 181 ss5., LiTewskl, 478 s. Il mio parere ¢ che sia ben
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possibile che nell'ambito della cognitio extra ordinemy (sopra tutte
postclassica e giustinianea) il giudicante sia autorevolmente interve-
nuto ad indurre il convenuto a promettere il residuo all’attore, ma,
siccome la cognitio extra ordinem non comportava la preclusione del-
I'azione (il  bis de eadem re ne sit actio’), non parlerei di una rifor-
ma postelassica o giustinianea. Per quanto attiene al processo forma-
lare, non vedo come la cautio polesse essere imposta al convenuto
dal giudice (sia pure in uwn {udicium bonae fidei come quello deter-
minate dall’ectio pro socio): tutfal pid, pud supporsi che il magi-
strato giusdicente, in fure e ante litemr contestatam, ponesse al con-
venuto Palternativa tra il prestare la cautio de residuo (oltenendo in
cambio il faver della condemnatio limitata} ¢ il subire la condemna-
tic senza limiti, ciog in solidum. Ma non direi che vi siano elementi
sufficienti per suffragare questa supposizione. 1 frammenti che si ci-
tano sono due, entrambi relativi all’actio pro socio. In Faul. 4 Plgut.
D. 151472 si legge che, se il creditore agisce con l'actioc de pe-
culio contro i debitore e risulta in iure (“rei iudicandae tempare’)
che il peculio non basta a soddisfare il suo credito, la giurisprudenza
& concorde nel ritenere (‘ placuit’) che non sia il caso di parlare di
cautiones che il cotvenuto presti per assicurare che pagherd il re-
skluo soll’'eventuale futuro incremento del peculio, e cid perché le
cautiones de residuo trovano luogo nell'actie pro socio, ma in quanto
il convenuto pro socio, diversamente dal convenuto de peculio, &
obbligato a pagare Vintero (§i semel actum sit de peculio, quamvis
minys inveniatur rel judicandae tempore in peculio quam debet, ta-
men cattionibus locum esse non placuit de futuro incremento peculii:
hoc enim in pro socio actione locum habet, quia socius universum
debet): a ben goardare, Paclo non dice che nella procedura delYactio
pro socio interferisse una stipulatio proetoria de residuo; dice sol-
tanto che una cautio o stipulatio de residua (che non risulta fosse
fmposta dal pretore al comvenuto) é cormpatibile con Vactio pro socie,
mentre non lo ¢ con I'actic de peculio. Quanto al secondo fram-
mento, esso & Ulp. 31 ed. D. 17.2.63.4: Item videndum, an cautio
ventat in hoc iudicium efus quod facere socius non possit [scilicet
nuda promissio}: quod magis dicendum arbitror. La lettura del passo
fa intendere che ai tempi di Ulpiano ancora si dubitava della am-
missibilith di una cautio efus quod facere socius non possit e il ‘ quod
magis dicendum arbitror’ del giurista segna una tendenza piuttosto
esitante verso la risposta affermativa. Cid posto, & chiaro che la
cautio de residuo non era certo prevista dall’editto, mentre addirittura
sorge il sospetto che essa non fosse prospettata da Ulpiano come una
stipulatio praetoria, ma fosse prospettata come una semplice stipulatio
volonlariamente intervenuta tra creditore e debitore (ecco perché Ul-
piano o un glossatore postclassico, se st vuol seguire it LiTewski,
78 ni. 36, ha specificato ’ scilicet nuda promissio”). E che il sospetto
sia fondato {che ecioé sia molto probabile che Ulpiano abbia trattato
ii problema della possibilith di una coutic de residuc liberamente
stipulata tra attore e convenuto) risulta dall’accertamento della ratio
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dubitandi, la quale era, a mio avvise, questa: se sia compatibile con
lindicium pro socio, portante alla condanna del convenuto nell'id
quod facere potest, una cautio con la quale il convenuto si esponga
per il residuo alfactio ex stipulatu, precludendosi con c¢id la possi-
bilita di essere condannato in id quod facere potest a seguito di upa
nupva actio pro socio. Concludendo: né in ordine all'actio pro socio,
né (2 maggior ragione) in ordine -alle altre azioni con condanma limi-
tata fu mai prevista dall’editto o consigliata dalla giurisprudenza
una cautio praetoric mediante la quale il convenute si impagnasse
forzatamente a versare I'id quod facere non posset, esponendosi in
caso di inadempimento ad un'actio ex stipulatu.

ZanzvecHl, 79; Lever, 176, Litewskr, 478: guest autori sup-
pongono che il creditore potesse ottenere dal pretore, allo scopo di
agire per il residuo, una én integrum restitutio. E possibile, ma pes-
sun elemento anche soltanto indiziario & reperibile nelle foni a
nostra disposizione,

I testi da cui misulta lesclusione della condemnatio limitata in
ordine alle obligationes ex delicto sono: D. 25.2.21.8 e D. 42.1.52
(relativi al maritus e alla uxor); D. 14.54.1, D. 42.1.10 e . 14.5.6
(relativi ei figli emancipati, diseredati o abstenti); D. 42.1.22.1 (re-
lativo al socius). Sul punte, da ultimo, LiTewski, 570 ss.

Sul carattere persopale della concessione, da ultimo: LitEwsxk,
4B5ss. {con hibl). I giuristi dell'eth adrianea e dell'etd dei Severi
ritennerc pacifico che la condemmatio limitata del socius e del maritus
non valesse anche a favore dei loro eredi: cfr., per il maritus, Pomp.
D, 42124, Ulp. D. 24.5.12, Paul. D. 248.13 (e v. retro nt. 12); per
il socius, Ulp. D 17.2.63.2 (che nega l'estenslone anche a favore del
pater vel dominus socii, dal cui iussus sia dipesa la contrazione della
societas). In ordine al fideinssor del socius la questione fu pit con-
troversa ¢ Ulp. D. 17.2.63.1 la risolve positivamente con un ‘ma-
gis verum est’. Ma i due passi ulpianei sulla societas sono stati pro-
babilmente alterati da una o pill mani successive, che hanne voluto
estenderli al di fuori della fattispecie del socius (§ 1: ef uwtigue —
conveniuntur, § 2: quia nec ceterorum heredibus successoribusve,
quos in id quod facere possunt convenimus, idem praestatur).

17. IL ‘ FACERE POSSE’,

Sul senso ampio di  facere” cfr. Pap. 27 quaest, D. 50.16.218:
Verbum ‘facere® omnem ommino factendi cause complectitur dandi,
solvendi, numerandi, fudicandi, ambulandi. Una penpetrante valuta-
zione dei valorl di ‘ facere’, ‘ satisfacere’, ' solvere’, da ultimo, in:
MreLiiio, ‘In solutum dare’ {(1970) 1 ss. {ivi bibL).
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Sul contenuto del facere posse cfr, D. 24.3.43 (Scaev. 2 guaest.):
8i maritus in {d quod facere potest condemnatus sit et nominag sint
ad dotis quantitatem neque amplius, necesse habebit mandare actio-
nes; D. 24.3.28 (Ulp. 1 ingt.): Facere posse maritus etiam id videtur,
quod o muliere consequi potest: scilicet si tam ei aliquid absit, quod
pro muliere aliquid expendit vel mandato eius praesiitit: ceterum i
nondum ei abest, ut puta sub condicione est obligatus, nondum videtur
facere posse, 1 due testi non sono immacolati (v. Index itp. ahl}), ma la
sostanza é genuina,

Sull'inclusione nell’id qued debitor facere potest dellid quod
dolo desiit possidere cfr. Ulp. 31 ed D. 17.2.638.7: Hoc guoque
facere quis posse videtur, quod dolo fecit quo minus possit: nec enim
aequum est dolum suum quemquam relevare. [quod et in ceteris,
qui in id gquod fecere possunt conveniuntur, accipiendum est] s
temen non dolo, sed culpa sua facere desiit, dicendum est condemnari
eum non debere. (L'estensione di quod — accipiendum est ha tutta
I'atia di essere stata immessa nel testo originario: ¢ conveniuntur’),
Cfr. anche Paul. 2 man. D. 42.1.51 pr.; Pomp. 16 Sab. D. 24.3.18.1;
Gai. 10 ed. prov. D. 17.2.68.1: Illud quaeritur, uirum s demum
facere videtur quo minus facere possit, qui eérogat bona sua in frau-
dem futurae actionis, an et qui occasione adquirendi non utitur. sed
verius est de eo sentire proconsulem, qui erogat bona sua, idgque ex
interdictis colligere possumus, in quibus itg est: ' quod dolo fecisti,
ut desineres posstdere’. Ma v. particolarmente Pomp. 16 Sab. D.
24.3.18.1: Licet in dotalibus rebus non solum dolum, sed et cul-
pam maritus praestet, cum tamen quaeritur in iudicio <rei uxorige>>
[de dotel, an facere possit, dolus dumtaxet comprehenditur [, quia
in rerum ipsius adminisiratione non erat ab eo culps exigenda).
quamquam eum dumtexrat dolum ei nocere putem, si facere non
possit, quem propter uxorem adhibuit, ne ei solidum solveret, non
propter quemlibet alium. Ofilius autem aiebat, s dolo mariti res
dotalis interisset et alioguin solvendo non esset, quamvis nihil dolo
fecisset, quo minus solvendo esset, perinde temen eum domnondum
eius rei dotalis nomine in gqua dolum fecisset, atque si dolo eius
factum esset, quo minus facere possit. rell.]. {(Su questo frammento,
da ultimo: LiTewski, 484 5. e relro nt. 12).

Il riferimento della condemnatio in id guod reus facere potest al
momenty della litis contestetio era giustificato dalla preoccupazione
che il convenuto potesse diminuire le sue capacith patrimoniali tra
il momento della litis contestatio e quello della sententia: il che
non sempre era attribuibile a dolo, ma poteva dipendere dal paga-
mento di un debito verso altri prima della sententia fudicis. Cfr. in-
vece Paul. 7 Sqb. D. 24.8.15 pr. (relativo all'actic rei wxoriae): Rei
iudicatae tempus spectatur, quatenus maritus facere potest; Ulp. 381
ed. D. 17.2.63.6: Tempus eutem spectamus guantum facere socfus
possit rei indicandae.
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18. LA ‘DEDUCTIO AERIS ALIENI .

La tesi che per diritto classico il calcolo dell'id quod debitor
facere potest dovesse operarsi, sempre ed in ogni caso, sul patrimonio
netto (depurato dai debiti) del convenuto {e che solo per le obbliga-
zioni ex eadem causa valesse il principio ! potior est condicio occu-
pantis”) & stata sostenuta dal Pasrearow: I, 57 ss. (efr. anche St
Senesi 15 [1898] 293ss), e II, 198ss., sulla base della considera-
zione che, in caso diverso, il * beneficium’ si sarebbe ridotto ad una
illusione. Avendo il BonrFanre (Ist. d, rom? [1925] 406 nt. 2) obbist-
tato che mon si spiega perché Giustiniano {(che oltre tutto era difen-
sore della deductic ne egeat) avrebbe voluto ridurre il favore al
solo donante, il Pampaloni ha ripiegato sulla tesi della *svista’ dei
compilatori giustinianei, I SoLazzi, 220ss., avvertende la fragilith
di guesta soluziome di ripiego, torna allidea di uma “riferma’ di
Giustiniano, osservando che le censure del Bonfante toccano Giush-
niano, ‘nom il critico dell'opera sua’: sole a decidere sono, secondo
il Solazzi, le (pretese) alterazioni delle fonti {alterazioni che il Solazzi
presume tutte di valore sostanziale e innovativo), Nello stesso senso
del Pampaloni: Lever, 150ss; Guasmo III, 405ss. (e alirove); Li-
TEWSE], 486 ss,

Non si pub negare che taluni testi, in cui si afferma che il calcolo
si faceva (fuori della fattispecie del donator) nulle deducto aere
alieno, siano di dubbia genuinith {ad esempio, Ulp. 3 disp. D.
14.3.3; Paul. sing. de fure sing. D. 24.354; Ulp. 63 ed. D. 42.1.16
[id est — alieno]l; Triph. 12 disp. D. 24.8.53). Agli attacchi della
critica interpolazionistica resistono, comunque, validamente altri testi,
fra cui i seguenti. D. 38512 (Ulp. 8 disp): Qui ex donatione se
obligavit, ex rescripto divi Pii in quantum facere potest convenitur.
sed {enim] id quod creditoribus debetur, erit detrahendum: haec
vero de quibus ex eadem causa quis obstrictus sit, non debebit de-
trahere, {Parlando del donator, Ulpiano ha tutta 'aria di segnalare la
deductic aeris alieni come una singolarita della fattispecie). D.
17.2.63.3 (Ulp. 31 ed.): Id quod facere socius potest quemadmodum
agstimandum sit? et placuit non debere deduci aes alienum quod
debetur a socio: ita et Marcellus libro septimo digestorum scripsit,
nisi forte, inquit, ex ipsa societate debeatur. {Troppo facile eliminare
Yo prima di socio, come proposto dal Pampaloni, oppure eliminare il
non prima di debere, come proposto dal Solazzi: citazioni in LiTew-
sk, 488 nt. 77 e 78}, D. 42.1.19 (Paul. 6 Plout) pr.: Inter eos,
auibus ex eadem causa debetur, occupantis melior condicio est nec
deducitur, guod eiusdem condicionis hominibus debetur, sicut fit in
de peculio actione: nam et hic occupantis wmelior est causa. sed et si
cum patre patronove agetur, non est deducendum aes alienum, ma-
xime guod eiusdem condicionis personis debebitur, ut Liberis libertis.
1. Is guoque, qui ex causa donationis convenitur, in quentum fo-
cere potest condemnatur et quidem is solus deducto aere alieno: et
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inter eos, quibus ex simili causa pecunia debetur, occupantis potior erit
causa. (Per ragguagli di bibliografia: LiTewski, 490ss). D. 42.1.49
{Paul. 2 man.): Ei exheredatum vel eum, gui se paeterna hereditate
abstinuit, nec ex ipsius contractu nisi <in> id quod facere potest
condemnandum. quaemadmodum aeutemr facere posse credalur, vi-
dendum est, utrum deducto omni aere alieno, ut is, qui ex donatione
convenitur, an ut maritus ef patronus nulle deducto gere alieno, et
indubitati iuris est ad gmilitudinem viri et patroni eum detrahendum:
pinguius enim donatfori succurrere debemus quam ei, qui verum de-
bitumy persolvere compellitur, {Testo probabilmente rimaneggiato, ma
non certo nella questione impostata con guemadmodum, la quale di
per sé basta a far intendere lo stato del diritto classico: v. imvece,
da ultimo, LrrewsEel, 491 e nt. 86).

18. I * NIHIL FACERE POSSE .

Sul problema del “ nihil facere posse’: Lever, 162 ss.; Zanzuc-
cu1, 190ss,; Sorazzi, 210; LrrEwskr, 473ss.; Marrone, 8 nt. 10 e
185. Per 1a mia tesi v. gia Guammo V, ove peralire si riscontrano
gualche inesattezza e gqualche intolleranza critico-esegetica che sono
state giustamente appuntate dal Lirewskr, L’ “assurdo che il giudice
condanni il converuto a non prestare niente’, demunciato a suo
temtpo dal Solazzi, scompare se si pemsa alla condanna al nummus
unus (suggerimento fattomi verbalmente, dopo la lettura del mio
primo studio, dall’Arangio-Rauiz).

D. 3.5.34 pr. continua con frasi di dubbia genuinita. Particolar-
mente sospetto il periodo successivo alla parte qui riferita, nel quale
si parla di querelle ‘ quantum facere potest’, V. relro n. 3.

Per D. 17.2.63.7 v. retro nt. 17.

11 fr. Argentoratense (Strasburgo) citato nel testo & largamente
mutilo e di difficile ricostruzione (efr. FIRA. 22 310; Girarp-Sens?
1. 454: fr. 7), tuttavia la soluzione della fattispecie ci & stata guasi in-
tegralmente conservata. Ecco il testo: ... fecit, iunc eum ef sequenis
condemnaendum: sic fleri ut sua, inquit, culpa ab altera bona eius
veneant aut, ut aguibusdam, inauit, videtur, ducatur. sed verius est
nec post condemnationem moaritum facile duci ... nec ducitur nudus.
sed melius est sic dicere ufriusaue rationem habendaom, etiamsi oltera
posiea litem 3t contestata, ut post condemnationem alterius in bo-
norum venditione aequas partes ferant, cum sine metu vinculorum sit
futurum. sibigue inputet, qui poterat se liberare a sequenti con-
demnatione, si satis fecisset priori senfentiae.

Ecco i frammenti che, a mio avviso, confermano la condanna del
debitore che nihil facere potest. D. 42.1.10 (Marcell, 2 dig): Qui,
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cum se pro patre fomilias fingeret, mutuam pecuniam accepit et
exheres o patre vel emancipatus sit, quomvis facere non possit, debet
condemnari. D. 14.5.4.1 (Ulp. 28 ed.): Interdum autem et si exhere-
datus filius vel emencipatus sit, in selidum actio adversus eum da-
bitur, wt puta si patrem familias sc mentitus est, cum contraheretur
cum eo: nom libro secundo digestorum Marcellus scripsit, etiamsi
facere non possit, conveniendum propter mendacium. D. 14.5.8 (Ulp.
2 disp): Eum, qui se patrem familias simulavit et maondante oli-
quo stipulatus est, mandati teneri Marcellus scripsit, quamvis rem
praestare non possit: et sane verum est leneri eum debere, guia
dolo fecit, hoc et in onmibus bonae fidet {udiciis dicendum erit.

Un singolare argomento a favore dell’assoluzione del nullatenente
& basato dal Mammong, 18s., su Ulp. D. 42.34 pr, riportate refro
nt. 8: siccome il bonis cedens deve essere convenuto in gquanium
facere potest solo si quid postea adouisierit, ‘ se ne deve dedumme. ..
che finché il debitore non abbia postea {dopo la vendita, ciod) acqui-
stato qualcosa, deve essere assolto’. Il sofisma & evidente,

Non saprei da dove cominciare per abbozzare una replica a
quanto scrive il Lrrewski, 478, nel darmi ragicne sul punto che la
logica della texatio portava in ogni caso.alla condanma del conve-
nuto, ma ne! concludere che il convenuto che nthil facere posset
fosse assolta. Preferisco quindi trascrivere le parole del mio contrad-
dittore: ‘Ermsthaft ist der Einwand, dass der Moglichkeit der abso-
lutlo. infolge der taxatio condemnationis die Struktur der Formel
widersprach. Man kann das jedoch damit erldiiren, dass das b.¢. in
einer Zeit entstand, in der die grundsitzlichen Muster der Formel
schon festgelegt waren und grissere Anderungen in ihnen nicht mehr
vorgenommen wurden’, Regge questo mode di argomentare? Direi
propric di ne.

20. Lo  DEDUCTIO NE EGEAT .

Sulla deductic ne debitor egeat. Zawzuccmr, 95ss.; LEVET,
236ss. (con letteratura precedente); Sovazzr, 230 ss.: LiTewski,
47%ss. Per la mia opinione {qui ridimensionata) v. particolarmente:
Guanmo IV, 295, In sintesi, Je teorie in proposito sono tre: &) pie-
na classicith, in ordine a tutte le fattispecie, della deductio, la guale
si sarebbe affermata dopo che la lex Iulia de bonis cedendis ebbe
concesso a tutti i debitori la possibilith di evitare I'esecuzione per-
sonale e l'infamia, e ciod quando il cd. ’ beneficium competentige*
dové implicare rispette alla cessio bonorum, per poter sopravvivere,
qualche vantaggio ulteriore; b) classicity dei soli casi del donante,
del bonis cedens, dei parentes e patroni, del miles e peneralizza-
zione giustinianea dellistituto; ¢) carattere postclassico~giustinianeo
di tutte le applicazioni (a tutte le fattispecie di condemnatio Lmi-
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tata) della deductio ne egeat. Per una critica efficace delle teorie di
cui al primo e al seconde gruppo. v. sopra tutto Sorazzi, cit. e
206 ss., il guale va perd troppo lontano quando nega radicalmente la
genuinith formale e sostanziale dei testi sul donante.

Torna opportuno tiprodurre i tre frammenti che parlano della
deductiv, D. 42.1.30 (Pomp. 7 var. lect): Cum ex causa donationds
promissa pecunia est, si dubtum sit, an eg res eo usque donatoris
facultates exhaurire possit, ut vix quicquam ei in bonis relictum i,
actio in id quod facere possit danda est, ita ut et ipsi donatori ali-
quid sufficiens relinquatur. quod moxime inter liberos et parentes
observandum est. D. 42.1.19.1 (Paul 6 Plaut): Is quoque qui ex
causa donationis convenitur, in quantum facere potest condemnatur
et quidem is solus deducto aere aleno: et inter eos, quibus ex simil{
cause pecunia debetur, occupantis potior erit ceusa. immo nec totum
quod habet extorquendum ei puto: sed et ipsius rotio habendo est,
ne egeat. D. 50.17.178 pr. (Paul. 6 Plaut): In condenmatione perso-
narum, quae in id guod focere possunt damnantur, non lotum quod
habent extorquendum est, sed et ipsarum rotio habenda est ne egeant.
Per le critiche formali ai primi due frammenti (essendo pacifico che
il terzo & la generalizzazione ed elevazione a regula iuris del secon-
do): Sorazz, 233ss Particolarmente deboli sono Ie critiche al pri-
mo frammento, a proposito del quale va comunque detto (v. gid
Sorazzi, 231 nt. 3} che per mero equivoco di lettura taluni hanno
potato addurlo a prova di un riconoscimento della deductio ai paren-
tgs e patroni. La frase quod maximme — observandum est si riferisce
sempre ai donanti, specificanda che la deductic é tanto pit giusti-
ficata se cuesti sono parentes o patroni dei donatari.

I1a pretesa classicita della deductio ne egeat in ordine alle fat-
tispecie del beonis cedens e del miles merita qualche considerazione
critica ulteriore. Per il bonis cedens si & fatto capo {ZawnzuccHi,
101 s.; LEveEr, 2125ss.; Marmone, 36ss.) a D, 42.8.6, D. 42.3.7, CIL.
7507, CI 7.72.8, 1. 4640, cioé ai testi da cui risulta che una se-
conda esecuzione patrimoniale ex integro era possibile solo se il
cedente ‘postea aliquid aedquisierit, quod idoneum emolumentum
habeat’ (retro n. 8 e nt.}: cid implicherebbe che i} cedens aveva in
ogni caso diritto ad un modicum aliguid per pon morire di fame.
Ma, a prescindere da ogni questione sulla derivazione giustinianea
di questc principio (in propositc v. SoLazz, 283), il ragionamento &
shagliato tanto per diritto classico quanto per diritto giustinianeo: &
evidente che l'esivenza del modicum aliquid non & posta al fine di evi-
tare la condanna del debitore all'id quod fecere potest, ma & posta al
fine di evitare al debitore una troppo facile esecuzione successiva alla
cessio (su istanza dei creditori cui non sia opponibile il favor della
condemnatio limitata). Quanto al miles, lo Zanzuccui, 95 ss., ritiene
imprescindibile che egli fruisse della deductio sia perché era inam-
missibile che un militare in servizio fosse ridotto * nudus’, sia perché,
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godendo it miles del beneficio verso tutti i creditori, la sua posizione,
ove egli non avesse avuto la deductio, sarebbe stata, in buona so-
stanza, uguale a quella di un debitore non beneficiato: infatti, am-
mettendo (come lo Zanzucchi ammette) che in etd classica la con-
danna si computava deducto aere alieno, sta in fatto che per i cre-
ditori ex eadem causa valeva il principio ‘occupantis melior est con-
dicio’, sicché il miles ci rimetteva, se comvenuto da pid creditori,
tutto i patrimonio. I1 secondo argomento & specioso {né tene
conto del fatto che, propric secondo lo Zamzucchi, il debitore che
néhil facere posset veniva assolto), ma amcora piv specioso & il pri-
mo argomento: v., comanque, Lever, 209 ss., e SorLazzi, 231 ss.

Giova segnalare a questo punto che il Lrrewsgl, par condivi-
dendo in pieno la tesi pid rigoristica contro la classicith della  de-
ductio ne debitor egeat’ (p. 479ss.), esplicitamente asserisce che il
‘ beneficium competentiae’ sarebbe stato un istituto unitario e orga-
nico gid nella concezione giurisprudenziale classica (p. 498s.). Gli
elementi unificanti delle varie fattispecie sarebbero stati, a suo av-
viso, la condemnatio del convenutc in id quod facere potest e I'in-
quadramento delle fattispecie stesse nella categoria del ius singulare
(Paul. D. 24.3.54). La rejezione di questa tesi (in ordine alla quale
ho parlato, refro n. 4, di ‘ritomo al Levet’) risulta implicita, eredo,
da tutta la trattazione che precede.

Sul divieto di commenti ai Pigesta posto da GCiustiniane: Gua-
rmo, SDR. n. 279.
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