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LA *CONDEMNATIO IN ID QUOD REUS FACERE POTEST’

1. PREMESSE DI METCDO.

11 diritto va sempre alla ricerca di soluzioni diverse (e teo-
ricamente migliori) dei suoi problemi, e le sue soluzioni sono
sempre condizionate, nel loro variare, ai mutamenti delle situa-
zioni sociali di cui esso cerca di farsi interprete (per non parla-
re delle forze sociali dominanti di cui esso spesso si rende, pitt o
meno deliberatamente, strumento). E’ una veritd che vale anche
per la giurisdizione e per il relativo processo giurisdizionale. E
che vale, notoriamente, anche per Iantica Roma.

Parliamo appunto di Roma: del suo diritto, delle sue pro-
cedure giurisdizionali, in particolare delle sue procedure giudi-
ziarie di ~accertamento’ del ius controversum. Per parte loro, i
Romani fecero ricorso, nella storia della loro civiltd giuridica,
a tre diversi e in parte successivi sistemi procedurali in materia
di accertamento dei rapporti privatistici e di soluzione dei con-
flitti relativi: quello, di origine pitt antica, delle cd.  legis actio-
‘nes’, decaduto peraltro nel corso del sec. Il a. C, ed esauritosi
{(salvo che per talune limitate materie} sul finire del sec. I a. C;
quello delle cd. *formulae (edictales)” (o, piti esattamente, ’per
concepta verba’), profilatosi sin dal sec. III a. C., ufficialmente
autorizzato da una legge Ebuzia della meta del sec. II, surro-
gato alla procedura delle legis actiones (salvo che per le accen-
nate materie) da una legge comiziale del 17 a. C. su proposta di
Augusto (la lex Iulia iudiciorum privatorum) e perdurato sino al-
la fine del sec. III d. C. ed oltre; quello infine della cd. *cogni-
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tio extra ordinem’ (e particolarmente della cognizione straordi-
naria facente capo ai principes ed ai funzionari loro subordina-
ti), che prese sempre pil piede rispetto alla cognizione ordina-
ria (costituita dagli altri due sistemi) gia nel corso dei primi tre
secoli d. C. (il ed. periodo ’classico’ del diritto romano) e fini
per diventare esclusivo, in correlazione con laffermarsi dell'im-
pero assoluto, nel corso del cd. periodo * postclassico’, dal sec. IV
d. C. in poi. _

Il nostro discorso vuol essere qui relative ad una “modalita’
del processo formulare di accertamento, la *condemnatio in id
quod reus facere potest’, le cui prime manifestazioni possono
farsi risalire, come vedremo, al sec. II a. C. Ma listituto, come
molti altri, non pud essere considerato esclusivamente come un
fatto tecnico della procedura formulare. Esso implicava, come
dice la sua denominazione, che in taluni casi (poi preciseremo
quali) la condanna del convenuto (il reus) dovesse essere limitata
dal giudice a quel tanto che fosse nelle concrete possibilita del
convenuto di ‘prestare effettivamente all'attore. E* evidente per-
cio che anche in sede di cognitio extra ordinem, sia pure con
tecniche procedurali diverse, il convenuto dovette essere con-
dannato negli stessi casi (ed eventualmente anche in altri casi)
nei limiti delle sue possibilita; e lo conferma il fatto che la com-
pilazione giustinianea (redatta nel 529-534 d. C., e quindi noto-
riamente disinteressata alla procedura formulare e interessata
solo alla cognizione straordinaria) parla della condemnatio in id
quod reus facere potest come di un istituto ancora vivo e vitale.
Cid posto, ndn basta identificare la nostra condemnatio nel qua-
dro dei processi per concepta verba, ma é doveroso chiedersi se
e quali reazioni la cognitio exira ordinem abbia prodotto anche
in questo campo sullistituto del processo formulare nel periodo
(diciamo, all'ingrosso, nel periodo classico) in cui le due proce-
dure coesistettero. Problema, questo, che si aggiunge a quello
(consueto a tutte le ricerche romanistiche) delle eventuali rifor-
me postclassiche dell'istituto, ¢ in parte si innesta ad esso.

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

Il Corpus iuris di Giustiniano, si & detto, non parla di pro-
cesso formulare, anche se le tracce del linguaggio ’formulare’
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dei giuristi preclassici e classici accolti nei Digesta non sono sta-
te tutte cancellate da Triboniano e dai suoi collaboratori. Se nel
1819 non fosse stato trovato a Verona, nella Biblioteca Capito-
lare, un manoscritto quasi incorrotto delle institutiones pubblica-
te dal giurista classico Gaio, della procedura formulare (e di
quella delle legis actiones) ne sapremmo ben poco. Il quarto li-
bro (o commentario, come egli lo chiama) del manuale elemen-
tare di Gaio ha colmato in maniera abbastanza soddisfacente Ia
lacuna, essendo integralmente dedicato alla cognitio ordinaria.
Tuttavia Vopera di Gaio ha un difetto. Pur essendo stata redat-
ta nell'etd degli Antonini, in pieno sec. II d. C., essa tace del tutto
della cognitio extra ordinem dei suoi tempi e presenta la procedu-
ra formulare come se fosse I'unica e sola applicabile. Per di pin
la descrive in termini cosi schematici e rigidi da impedirci di in-
tuirne, di 1a dell'anatomia, la fisiologia, il funzionamento, la pra-
tica applicazione. Se non ¢ dipeso, o anche dipeso dal fatto che
Gaio, come taluni sostengono, era un giurista fuori tempo, forse
di provincia, che esponeva un diritto vigente, si, ma antiquato 0,
per meglio dire, non sempre e completamente aggiornato, certo
¢ dovuto al taglio istituzionale, quindi sintetico e tendenzialmen-
te apodittico, della sua opera. Poco male, se i romanisti moderni
non fossero, la’ gran parte, affascinati dall'esposizione gaiana al
punto da raffigurarsi il diritto classico essenzialmente in vicende
litigiose di procedura formulare e da raffigurarsi la procedura
formulare essenzialmente negli schemi rappresentati da Gaio.
Da questa incauta impostazione della romanistica contem-
poranea consegue un doppio pericolo. Quello di costruire storio-
graficamente un diritto classico uniforme e anelastico, probabil-
mente diverso dalla sua pidt complessa e varia realtd: un diritto
classico astratto che, oltre tutto, taluni documenti della prassi
giuridica giunti sino a noi implicitamente smentiscono. E quello
di assegnare troppo facilmente all'etd postclassica (ed alla cogni-
tio extrq ordinem in essa affermatasi) molte deformazioni e varian-
ti 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 imperatori dei primi tre
secoli d. C.
Pud ben darsi che i testi giuridici di derivazioni classica ripro-
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dotti frammentariamente nelle compilazioni postclassiche e giu-
stinianee siano alterati (o, come suol dirsi, interpolati) sia nella
forma che nella sostanza. Senza tornare sulla grossa questione che
si agita in proposito, io lo ritengo fortemente presumibile. Se il
diritto romano ha subito in eta postclassica ulteriori trasformazio-
ni rispetto al suo passato e se a rappresentarlo le compilazioni
postclassiche hanno tuttavia utilizzato frammenti appartenenti a
quel passato, segno &, ritengo, che questi frammenti sono stati a
loro volta, secondo necessita, trasformati, cioé alterati in senso in-
novativo. Ma intendiamoci bene su queste alterazioni. Quando esse
non sono provate da esplicite o implicite {(ma sicure) testimonianze
di origine postclassica; quando esse sono solo indiziate da vizi di
forma dei frammenti di derivazione (preclassica ¢) classica o anche
dal contrasto tra ci6 che dicono questi frammenti e ci6 che dicono
altre fonti ritenute per altre e pil generali ragioni pit affidanti;
ebbene bisogna esitare non una, ma molte volte prima di conclu-
dere per Iinnovazione postclassica. L'innovazione esiste, ed & do-
veroso affermarla, solo se, " allo stato degli atti’, cioé allo stato at-
tuale delle nostre conoscenze e delle nostre ragionevoli deduzio-
ni, risulti una incompatibilitd non altrimenti spiegabile tra i fram-
menti in esame e il diritto romano anteriore al sec. IV d.C.
(0, diciamo, pill cautamente, anteriore alla seconda meta del
sec. III d.C.).

Per quanto riguarda il processo privato e gli aspetti pro-
cessuali degli istituti privatistici, la conclusione dunque & chia-
ra e ci deve servire da premessa. Non si pud parlare di innova-
zione postelassica quando il contenuto di un testo classico, an-
che se sicuramente alterato nel suo dettato formale, sia bensi
incompatibile con la procedura ordinaria, ma sia in qualche
modo compatibile con la procedura extra ordinem praticata,
in concorrenza con quella formulare, in periodo classico. E si
tenga presente, a questo proposito, che i giureconsulti del sec.
IT e de} sec. III d.C., diversamente da Gaio (0 almenc dal
Gaio delle institutiones), pur quando commentavano gli edit-
ti dei magistrati giusdicenti, cioé¢ gli editti relativi alla proce-
dura formulare, non potevano passare sotto silenzio le novita
venute fuori dalla procedura straordinaria, da quella procedu-
ra che "faceva diritto” ai loro tempi non meno, e forse piu, di
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quanto lo facesse un testo edittale ormai antiquato e cristallizzato,
come si uso dire, in ’edictum perpetuum’.

2. LA CONDANNA LIMITATA NFL PROCESSO FORMULARE.
bR

Avviciniamoci, ¢id premesso, alla condanna ’nei limiti del
possibile ",

I frammenti della giurisprudenza classica raccolti nei Di-
gesta fanno intendere abbastanza chiaramente che almeno due
(forse pil) fra le ipotesi relative erano espressamente previste
dall’editto pretorio e si materiavano di regola nella forma pro-
cessuale della faxatio. I pensiero corre subito, dunque, a quan-
to dice Gaio di questo istituto della procedura formulare.

Risulta da Gaio che, quando due parti (un attore e un con-
venuto) litigavano per formulas, esse cominciavano con lincen-
trarsi davanti al magistrato giusdicente o, come si diceva cor-
rentemente, in fure. Lasciamo da un canto ogni questione sul
come lattore riusciva a trascinare il convenuto nella sede di
giustizia. Certo & che, se i due (o i loro rappresentanti proces-
suali, naturalmente) non si trovavano faccia a faccia pro ri-
bunali, il processo non era fattibile perché la cognitio ordinaria
non conosceva la possibilitd di procedere nella cd. contumacia
di un convenuto regolarmente citato ma colpevolmente riot-
toso ad accettare il contraddittorio. Davanti al magistrato Iat-
tore diceva qualera la sua pretesa, solitamente indicando una
delle actiones gia previste per ogni possibile ipotesi dalle for-
mulae deleditto. A questa editio actionis il convenuto rara-
mente reagiva ammettendo di aver torto (operando cioé la cd.
confessio in iure), ma il pid delle volte (¢ umano) replicava
negando le ragioni dell'attore 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 allincontro in
iure si perveniva il pin delle volte solo se ed in quanto fossero
falliti i tentativi di composizione extragiudiziale della vertenza.

Con Tlautorevole collaborazione del magistrato, le parti si
accordavano allora per la nomina di un certo giudice, un pri-
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vato di comune fiducia (e di fiducia, ovviamente, anche del ma-
gistrato) che dovesse esaminare le loro allegazioni probatorie, e
si accordavano altresi (sempre autorevolmente pilotate dal magi-
strato) per una "regola di giudizio” (il cd. iudicium), cioé per i ter-
mini in base ai quali Ia controversia dovesse essere identificata e
gludicata dalliudex privatus. A conclusiene del contraddittorio in
iure, lattore si rivolgeva al convenuto e scandiva a voce chiara
(davanti a testimoni) l'iudicium; il convenuto (davanti agli stessi
testimoni) dichiarava in tutte lettere di accettarlo: il che si diceva
dictare et accipere iudicium. Il magistrato ci aggiungeva di esclu-
sivamente suo l'iussum iudicendi, vale a dire I'investitura del giu-
dice privato della funzione pubblica di condannare o assolvere il
convenuto a seconda che gli paresse fondata o infondata la prete-
sa dell'attore cost come formulata nell'iudicium. Da questo momen-
to (detto della litis contestatio) la fase in iure del processo era chiu-
sa e si passava alla fase apud iudicem, appunto davanti al giudice
privato (o eccezionalmente davanti a un collegio di reciperatores),
la quale a sua volta si sarebbe conclusa, dopo adeguata istru-
zione, con la senfentia di condanna o di assoluzione del reus.
Una volta avvenuta la litis contestatio, tutta la questione tra
le parti si condensava quindi nell'tudicium, e pitt precisamente, in
pratica, nel documento di festatio, scritto e sigillato, che di esso
apprestavano i testimoni. L’attore e il convenuto non avevano di-
ritto 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 hanno operato quel che
si dice il “contratto’. E il iudicium formulava due ipotesi:
prima ipotesi {(che chiameremo la pars pro actore), che al giu-
dice paresse fondata la pretesa dell'attore (la cd. intentio), il che
implicava che egli dovesse condannare il convenuto (" si paret. . .,
condemnato’); seconda ipotesi (che chiameremo la pars pro reo),
che a} gindice I'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 cd.
condemnatio, (ecco che ci avviciniamo al punto che ci interessa)
poteva avere, a seconda dei casi, contenuti diversi. Premesso che la
condemnatio era sempre riferita ad una somma di danaro, essa po-
teva essere certa (0 certae pecunige), cioé relativa ad una quan-
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titd pecuniaria predeterminata, oppure poteva essere inceria, cioé
relativa ad una quantiti pecuniaria da determinarsi opportunamen-
te del giudice. Il pit: delle volte, infatti, solo a séguito dell'accer-
tamento giudiziale concreto era possibile stabilire quanto con-
cretamente il convenuto in torto dovesse versare all'attore.

La condemnatio incerta, si badi, non autorizzava il iudex a
fissare di proprio arbitrio 'ammontare della condanna, ma pre-
stabiliva espressamente un qualche criterio di valutazione al qua-
le egli era tenuto ad adeguarsi. Il criterio pii largo {ma anche il pitt
raramente applicato} era espresso con le parole * quantum iudici
aequum (et bonum) videbitur, tantae pecunige condemnato’: il
giudice era invitato in tal caso a rimettersi alle valutazioni corren-
ti nellambiente sociale, sia pur travestite (come sempre succede)
da’ giusto’, da aequum o da bonum et aequum. 11 eriterio pitr dif-
fuso si trasfondeva nelle parole *quanti ea res est (o erit, o fuit)
tantam pecuniam condemnato . il giudice era invitato in tal caso a
rapportare la summa condemnationis al valore di stima della cosa
litigiosa al momento della litis confestatio (o al momento della ema-
nazione della sentenza, o al momento della violazione giuridica
lamentata dallattore). Talvolta la condemnatio suonava ’ quanti
actoris interest (o intérerit, o intérfuit), tantam pecuniam condem-
nato’, e allord il giudice era invitato a tener conto non solo del
valore obbiettivo della prestazione, ma anche del quid in piu rap-
presentato dall'interesse dell'attore ad ottenere la prestazione stes-
sa al momento della litis contestatio (o della sentenza, o della vio-
lazione lamentata). Talora infine il giudice era invitato a calco-
lare con pieni poteri cid che andasse prestato (a termini di dus
civile o, eventualmente, a termini dei principi di bona fides che
dovevano presiedere a certi rapporti) a soddisfacimento dell'at-
tore: " quidquid dare facere oportet (eventualmente: ex fide bona)
condemnato’.

Come si vede, allinteresse del convenuto, alle sue limitate
possibilita di pagamento immediato, alle sue condizioni personali e
patrimoniali, il giudice, sempre che non ritenesse di doverlo as-
solvere, non solo non era tenuto a guardare, ma era tenuto a non
guardare affatto. Fortuna che al convenuto, a scanso di condanne
troppo salate cui il giudice (magari nella pit rigorosa imparzialitd)
potesse arrivare, ci pensava talvolta il magistrato giusdicente stes-
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so (evidentemente su precisa istanza del cauteloso convenuto) me-
diante I'inserzione nell'iudicium, e piu precisamente a ridosso della
condemnatio incerta, di una clausola limitativa denominata usual-
mente " taxatio’. Gaio (4. 51) dice infatti che la condemnatio in-
certa poteva essere infinita, cioé¢ senza limiti, ma poteva essere
anche cum aliqua praefinitione, cioé limitata con un ’ tetto” (met-
tiamo: non piu di diecimila sesterzi) che-al giudice non era dato
di superare. In tal caso la condemnatio portava le parole ~dum-
taxat sestertium decem milia condemnato’, e il giudice, precisa
ancora Gaio (4. 52), poteva ben condannare a meno, ma assoluta-
mente non poteva condannare a pill. Se avesse condannato a piu
sarebbe incorso nel delitto, represso dall'editto pretorio, di interes-
se privato in atti d'ufficio (litem suam facere).

Sin qui Gaio. Il quale, dunque, ci spiega cosa fosse la taxa-
tio, ma tace della taxatio in id quod reus facere potest, in virti
della quale il giudice era invitato a contenere la condanna nei li-
miti di quelle che a lui risultassero le possibilita massime di pre-
stazione del convenuto. Si pud pensare che il silenzio di Gaio sia
dipeso dal fatto che l'esempio della nostra taxatio non gli sia ve-
nuto sotto la penna. Ma, a ben guardare, la spiegazione & un’altra.
Il concetto di taxatio assunto da Gaio a canone della sua defini-
zione & troppo ristretto e rigido per potervi ricomprendere anche
la taxatio in id quod reus facere potest. Non puo escludersi, ad
esempio, che la nostra taxatio (come era, d’altronde, nella sua
logica} si applicasse anche ad ipotesi di azioni intese all'otteni-
mento di una condemnatio certa (alcune tra le fattispecie che
esamineremo successivamente permettono di intuirlo), anche se
dobbiamo subito aggiungere che nulla sappiamo, e nulla possiamo
attendibilmente supporre, circa la formulazione che assumeva in
tali casi il judicium.

Resta con ci0 confermato, ed in subiecta materia, che il pro-
cesso formulare del manuale gaiano non pud essere assunto cie-
camenge ad espressione della realta storica, assai meno schematica
di come appaia nella rappresentazione di Gaio, della procedura
formulare classica.

3. LA TERMINOLOGIA DELLE FONTI ED I SUOI SPUNTL

Non basta. La condemnatio in id quod reus facere potest non
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sempre si traduceva, nel processo formulare, in una taxatio (ano-
mala, si ripete, rispetto alla taxatio dello schema gaiano di quel
processo). Anche se le fonti di cui disponiamo non ce ne fanno es-
pressa menzione, & pensabile che essa potesse conseguire (e in
taluni casi dovesse conseguire) ad una praescriptio pro actore. E
a parte cio, & da presumere, per le ragioni dette sin dall'inizio di
gueste note, che, almeno a partire dal sec. IT d. C,, alla condanna
limitata si pervenisse non solo per le vie del processo formulare, ma
anche per quelle meno rigide e pili possibiliste della cognitio extra
ordinem.

Esaminiamo pit da vicino il linguaggio delle fonti. Note-
remo, anzi tutto, che il termine ’faxatio’, per veritd, non vi si
incontra mai; ma la cosa non deve stupirci perché lo stesso
Gaio (4. 51) segnala che la clausola da lui descritta *vulgo dici-
tur taxatio’, con terminologia dunque (Iabbiamo detto) usuale
nella pratica, ma non strettamente tecnica. Di solito le fonti
parlano di una ' condemnatio’ in id quod debitor (o reus) fa-
cere 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 ultra
facultates (debitoris) (D. 2.14.49; 42.1.21,30; 1. 4.6.37). In queste lo-
cuzioni non sempre il termine " condemnatio * indica con sicurezza
la condemnatio come clausola dell'iudicium (quello che invita il
giudice a condannare si paret, o, si non paret, ad assolvere), ma
a volte indica (o sembra indicare) la sentenza di effettiva con-
danna che il giudice emette, sia in base ad un iudicium for-
mulare che, eventualmente, in sede di cognitio extra ordinem.
Tuttavia, anche quando ’condemnatio’ sta ad indicare inequi-
vocabilmente la clausola delliudicium formulare, non & detto
che la limitazione in id quod debitor facere potest discenda
sicuramente da una taxatio.

Cié posto, tralasciamo pure un testo di assai dubbia ge-
nuinitd (quindi probabilmente relativo alla cognitio extra or-
dinem dell'eta postclassica) in cui si trova *querella’ (cioe istan-
za, azione) quantum facere potest (D. 3534 pr.). E un fatto
degno di nota che, in vari passi quasi certamente riferiti alla
procedura formulare (od anche ad essa), non si legge che il
reus ~condemnatur’ in id quod facere potest, ma che il debi-
tore * convenitur’ (¢ chiamato in giudizio dallattore) in id quod
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facere potest (D. 2.14.49; 4.4.34; 11.7.28; 1454 pr; 42.116;
42.1.19.1; 42.3.4 pr, ecc.). In termini formulari questo mo-
do di esprimersi sta ad indicare (almeno di regola, cios
se ed in quanto le parole siano usate con rigorosa preci-
sione) che la limitazione in id quod facere potest inerisce all'in-
tentio, non alla condemnatio: la condemnatio sara limitata, ma
in quanto gia e limitata all'id quod reus facere potest la richie-
sta dell'attore. 11 perché di questa iniziativa dellattore pud es-
sere vario (vedremo in seguito, ad esempio, che la limitazione
dellintentio in D. 42.1.16 ¢ spiegabile col fatto che si tratta di
actio iudicati, mentre quella di D. 42.34 pr. & forse ricondu-
cibile alle disposizioni della lex Iulic de bonis cedendis), ma
quel che qui per ora ci interessa & come liniziativa si realiz-
zasse nella tecnica formulare. E T'unica spiegazione possibile &
che Tattore facesse inserire nell'iudicium, a mo di premessa,
una praescriptio pro actore, mediante la quale limitava egli stes-
so 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 com-
pilazione giustinianea in cui il vantaggio del debitore di essere
condannato solo in id quod facere potest viene espresso col
termine exceptio’ (D. 17.2.83.2; 24.3.17.1; 42.1.41 pr; #4.1.7
pr; 46.233). IL’uso di ’exceptio’ non pudé non scandaliz-
zare chi tenga presente che nel processo formulare l'exceptio
era una clausola inserita nelliudicium per ottenere (se fondata)
Fassoluzione del convenuto, non la limitazione della condanna.
E’ stato in base a questa considerazione che il Beseler e il Solazzi
hanno sostenuto I'interpolazione giustinianea di quei passi. To, che
li ho seguiti (sia pure con qualche esitazione) in questa critica,
oggi ritengo di dover fare ammenda, ritengo cioé di dover
ammettere che questi passi (tutti o alcuni) possono anche es-
sere 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 or-
dinem (di exceptio vi si parlava nel senso di 'difesa del convenuto’
in generale), osservo che vi era un’ipotesi, non del tutto infre-
quente, in cui il convenuto proponeva, in sede formulare, proprio
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mediante un’ exceptio il suo diritto alla limitazione della condan--
na: lipotesi di due soggetti, un creditore e un debitore, i quali,
fuori dai casi in cui era prescritta (dall'editto, da leggi, dalla giu-
risprudenza, da rescritti imperiali) la condemnatio limitata, con-
cordavano mediante un pactum che il creditore avrebbe agito con-
tro il debitore nei limiti del facere posse (Ulp. 36 Sab., D. 2.14.
49; cfr. Sch. Sin. 6). In questa ipotesi, se il creditore non deli-
mitava la sua azione nella intentio, il debitore gli opponeva
Vexceptio pacti conventi, in forza della quale (ove fosse riuscito
a provare l'esistenza del patto di citazione limitata) sarebbe sta-

to addirittura assolto dal giudice; ed & evidente che l'attore, per

parare la botta, o doveva accordarsi per la taxatio o, piu proba-
bilmente, doveva circoscrivere la sua richiesta col ricorso alla
praescriptio. Siccome dal citato frammento di Ulpiano si ricava
che il pactum di limitazione della domanda all'id quod reus fa-
cere potest non era ritenuto (0 non era stato ritenuto prima di
lui) valido da tutti i giuristi, e per conseguenza da tutti i magi-
strati giusdicenti, difficilmente il pretore avrebbe, dal suo canto,
aderito alla richiesta della taxatio (la quale non aveva collegamen-
to col pactum), ma & presumibile che avrebbe preferito appun-
to approvare la limitazione mediante praescriptio, la quale non
impegnava in alcun modo lui, ma impegnava esclusivamente
l'attore; oppure & pensabile che, di fronte a due parti ostinate
sulle loro posizioni, avrebbe autorizzato il convenuto ad inserire
nell'tudicium lexceptio " nisi convenerint uf reus in id quod fa-
cere potest conveniatur’. Ecco perché & da supporre che i giu-
risti romani, pur se e quando si riferivano esclusivamente al pro-
cesso per formulas, si siano potuti lasciar sfuggire dalla penna
un " exceptio’ in luogo di ‘taxatio” o di *condemnatio’.

Resta che si dica (¢ importante) che il nostro istituto, com-
portando indiscutibilmente un vantaggio per il debitore (a suo
tempo vedremo meglio quale), pii che spiegabilmente & stato
designato talvolta con i termini ’ beneficium * (D. 17.2.63.1; 24.3.13;
42.1.41.2) od "honor’ (D. 24.3.15.2 e 17 pr.). Ma i due vocaboli
non vogliono affatto dire, nel linguaggio classico, che la con-
demnatio limitata fosse una sorta di privilegio di certi debitori
rispetto alla categoria dei debitori comuni {forse & percié che
D. 42.1.41.2 deve ritenersi interpolato), né tanto meno alludono
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alla esistenza in etd classica di un istituto unitario a favore di
certi debitori. Ed a questo proposito pud essere segnalata co-
me una cosa veramente curiosa il fatto che da qualche secolo
il nostro istituto viene concordemente denominato in dottrina
come beneficium competentige’; terminclogia assolutamente
estranea alle fonti romane e alle trattazmm postromane sino a
tutto il sec, XVI. Come sia venuta alla luce questa denomina-
zione complessiva non si sa. Probabilmente & stata coniata per
opportunita espositiva da qualche studioso, pare germanico, del
sec. XVII ed ha avuto, come pud succedere, larga fortuna.

Poco male, in fondo. Male, anzi molto male & invece che .

le fattispecie di condanna nei limiti del possibile siano indi-
rettamente presentate, proprio da una fonte romana (Paul. sing.
de iure sing., D. 24.3.54), come una manifestazione del cd. ius
singulare, di quel diritto che & contrario alla cd. ratio ifuris, ai
principi del diritto comune, e che pertanto non pud essere pro-
dotto ad consequentias, non pué essere interpretato per analo-
gia. Ma se ci dovessimo fermare su questo punto il discorso
diverrebbe lunghissimo, né sarebbe d'altronde molto utile ai
fini della conoscenza dellistituto. Mi basti quindi rinviare ad
alcuni altri miei studi, nei quali ho cercato di dimostrare che
la categoria del ius singulare & una creazione della scuola post-
classica, 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 facere potest si
diffuse, in etd classica, al di 13 delle fattispecie previste dall’edit-
to e da altre fonti autoritative proprio in virt di quelle estensioni
per analogia cui un istituto di ius singulare non avrebbe invece
potuto dar luogo.

4. CENNI SULLA DOTTHINA E PROPOSITI DELLA NUOVA ANALISL

Prima di entrare in medias res, sard opportuno dedicare
un cenno alla dottrina romanistica sulla condemnatio 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 davan-
ti alle fattispecie offerteci dalle fonti giustinianee, sono stati
colpiti, oltre che dal dato (comune a tutte) della limitazione del-
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la condanna all'id quod debitor facere potest, da tre elementi:
il favor debitoris che visibilmente giustifica tutte le ipotesi, la
ricordata denominazione di beneficium (con il riporto al concet-
to di ius singulare) e il fatto che un frammento del titolo “de
diversis regulis turis antiqui’ dei Digesta (precisamente D. 50.17.
173 pr., attribuito a Paolo nel libro sesto ad Plautium) afferma,
in termini generali, che la condanna allid quod debitor facere
potest non deve mai sottrarre al convenuto tutto quello che gli
rimane, ma deve seinpre fare in modo che a lui sia lasciato qual-
cosa che gli eviti di vivere in completa povertad {cd. deductio ne
debitor egeat). Di qui la concezione (comungue piuttosto fretto-
losa) del nostro istituto come un beneficio alimentare, creato
per evitare lassoluta indigenza di certi soggetti, che a un cer-
to punto ha acquistato, come sappiamo, anche un suo nome,
quello di beneficium competentige.

La romanistica tedesca del sec. XIX (la cd. ' pandettistica’
derivata dalla “scuola storica’ del Savigny), raccogliendo que-
sta eredita dottrinaria plurisecolare, si ¢ fatto un dovere, cosi
come in ogni altro.campo, di inventariarla e di valorizzarla in
ogni suo particolare: il che non solo & dipeso dalla straordinaria
acribia dei suoi_famosi rappresentanti, ma anche dal fatto che
essa era tenuta ad applicare I'antico diritto romano ai suoi tem-
pi, in una societd (quella germanica) tanto pit complessa e in
parte diversa da quella di Roma. Nellintgnto di cogliere e di
sfruttare tutte le sollecitazioni provenienti dalle vecchie fonti, la
pandettistica, dunque, non ha sorvolato sulle molteplici discre-
panze che in realtad quelle fonti presentano {(anche, come diremo,
in ordine alla deductio ne debitor egeat): al contrario, le ha ri-
levate tutte (forse, nel suo ardore analitico, ne ha rilevata qual-
cuna in piu) e si & sforzata in vari modi, diversi da autore ad au-
tore, di comporle in un sistema unitario, ma di gran lunga pi
articolato e praticamente utilizzabile, del beneficium competen-
tiae. Solo chi le difficili opere della pandettistica non le ha lette
e convenientemente meditate, tenendo il debito conto della real-
ta sociale (proprio della realta sociale) da cui sono scaturite, puo
affermare oggi, con superficialitd pari alla disinvoltura, che esse
sono state un vano e mistificante giuoco di pazienza o, se si
preferisce, uno sterile esercizio intellettualistico.
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Quando, ai primi di questo secolo, & stata finalmente vara-
ta la codificazione civile tedesca, si che il diritto romano giusti-
nianeo ha perso il carattere di *vigenza’ anche in Germania, la
pandettistica non ha avuto piu ragion d’essere e lo studio storico
del diritto romano privato (che gid, sia ben chiaro, si praticava
da secoli) ha fatto spiegabilmente un formidabile passo in avan-
ti, sia in ordine alla condemnatio in id quod debitor facere potest
che in ordine ad ogni altro argomento del vastissimo scibile giu-
ridico romano. Ma anche nel nostro campo é stato (ed & in parte
tuttora) altrettanto spiegabilmente difficile sottrarsi alla influen-
za della pandettistica, con tutto il suo bagaglio di sistematiche,
per vero assai poco adeguate alla realtd del diritto di Roma, ma
anche di osservazioni preziose e di esegesi testuali finissime, che
non & lecito, queste ultime, sottovalutare. In pil, come sempre
avviene quando si aprono vie nuove, non sono mancati i radica-
lismi e, diciamolo pure, i semplicismi, si che spesso le contrad-
dizioni tra i testi (o allinterno dei testi) giurisprudenziali di de-
rivazione classica sono state spiegate congetturando affrettata-
mente interpolazioni ' legislative’ di Giustiniano, oppure altera-
zioni di aggiornamento pregiustinianee, senza temer conto di al-
tre possibili alternative.

Per fare qualche nome, interessanti ma non sempre cauti
approcci parziali sono stati fatti da due romanisti italiani, il Pam-
paloni e lo Zanzucchi. Indi & seguita (nel 1927) una egregia trat-
tazione di insieme del francese Levet, 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 faxatio. Non dissimile, anche se mol-
to pit acuta nei particolari, & la pil breve trattazione d'insieme
del Solazzi, datata 1931. Una ricostruzione, direi, assai pin li-
bera, non esente peraltro da taluni rigorismi critico-esegetici che
oggi non mi sento di approvare, ¢ stata iniziata, ma non portata
a termine, da me in una serie di studi del periodo, sopra tutto,
1939-1943: studi caratterizzati molto decisamente dal distacco
dall’ inquadratura pandettistica. Un ritorno al Levet ¢ invece,
salvo che nella rinnovata discussione dei singoli punti e nell’e-
ventuale accoglimento per ciascuno di essi di tesi diverse, il lun-
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go saggio dedicato di recente al benefictum competentiae (sia
pure contraddistinto nel titolo con virgolette) dal polacco Litewski
nel 1971,

Nel riprendere il lavoro interrotto trent'anni fa, i miei pro-
positi sono: primo, di individuare, possibilmente precisandone le
ragioni socio-economiche e le motivazioni analogiche di estendi-
mento, le fattispecie preclassiche, classiche e postclassiche di con-
demnatio in id quod reus facere potest; secondo, di individuare,
possibilmente precisandone le ragioni anche di carattere proces-
suale, la progressiva formazione del regime connesso (peraltro non
in modo uniforme per tutte le fattispecie) alla condemnatio limi-
tata, ribadendo con cio anche la dimostrazione del carattere post-
classico del beneficium condemnationis come espressione di idus
singulare.

A chi si chiedesse a che serve la ricostruzione di un’espe-
rienza ormai tramontata, non risponderé con gli argomenti (a tut-
ti noti, del resto) che giustificano la storiografia (o che, a meglio
dire, esentano la storiografia dal dovere di una difesa in termini
utilitaristici), ma risponderd che, nel profondo, lo sforzo sara diret-
to a cogliere uno squarcio di vita della societd romana: in certe
esigenze che le si presentarono, in certi modi con cui queste esi-
genze furono tradotte in direttive e in prassi processuali e, sopra
tutto, nellopera svolta dalla giurisprudenza romana (particolar-
mente da quella preclassica e classica) in sede di interpretazione e
in sede di integrazione analogica. Purtroppo le fonti di cui dispo-
niamo nello studio del diritto di Roma non sono tante e tali da
agevolarci (in ricerche che vogliano essere serie e non immaginose)
nel ritrovamento degli uomini. Ma fortunatamente esse non sono
nemmeno cosi scarse ed aride da impedirci di intravvedere con
una certa sicurezza qualche orientamento e qualche motivazione
del loro agire nella mutevole realta plurisecolare della societd ro-
mana.
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5. (QUADRO GENERALE.

Le fattispecie di condemnatio in id quod reus facere potest
che si colgono nelle fonti giustinianee sono in tutto nove (o, secon-
do una classificazione piu articolata, undici). Di esse: tre sono
attribuite all'editto pretorio, dunque ad un’epoca che puo andare
dal sec. IT a. C, a tutto il sec. I d. C., 0 poco pid in 1a; una sembra
essere stata introdotta dalla lex Iulia de bonis cedendis di Augusto
o, secondo aliri, di Cesare, dunque in un’epoca che coincide ap-
prossimativamente con ['ultimo cinquantennio a, C.; una (con in
pit il notevole estendimento di un’altra) viene accreditata ad
Antonino Pio, dunque al periodo che va tra il 138 e il 161 d.C,;
le altre quattro non hanno origini note e paiono essere state
quindi elaborate, in sede di analogia, dalla giurisprudenza. E’
fuor di dubbio, inoltre, che la giurisprudenza, in questa come in
molte altre materie, ha ampiamente contribuito, sempre in sede di
analogia, all'estendimento di fattispecie originariamente pitt ri-
strette e, pill in generale, alla precisazione ed alla moltiplicazione
degli effetti diretti e indiretti della taxatio (o della praescriptio).

Salvo a studiar meglio a suo tempo il regime della condem-
natio, giova qui puntualizzare in termini generali due caratte-
ristiche da tenere sin dallinizio presenti. Primo: tutte le ipotesi
di condemnatio limitata, salvo una (e precisamente quella a fa-
vore dei militari), individuano il debitore favorito in relazione a
determinate obbligazioni e quindi a determinati creditori (per
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esempio, il socio rispetto ai crediti dell’altro socio, il marito ri-
spetto ai crediti della moglie e via dicendo). Secondo: tutte le
ipotesi anzi dette comportano la limitazione della condanna al-
Yid quod debitor facere potest, ma non tutte sembrano aver com-
portato la cd. deductio ne debitor egeat, almeno 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) ritenuto
di fattura postclassica. La commisurazione della condanma al-
'id quod reus facere potest implicava che il debitore, essendo
posto in grado di pagare il creditore con effetto liberatorio, sfug-
gisse sia all'esecuzione personale che a quella patrimoniale della
bonorum venditio, sfuggisse quindi anche all'infamia conseguente
a quest’ultima (salvi i casi, si intende, in cui un esito di infamia
non fosse gid collegato, come nell'actio pro socio, alla condanna
di per se stessa). La deductio ne egeat (che taluni pandettisti han-
no definito ~ beneficium executionis’, per distinguerlo dal cd. * be-
neficium condemnationis” vero e proprio} implicava in pit, come
sappiamo, il vantaggio pratico per il debitore di poter accantonare
un quid patrimoniale per non rimanere completamente a]l'asciutto.

Ci¢ premesso, sembra evidente che, tra le nove fattispecie a
nostra conoscenza, le prime da esaminare siano le cinque origina-
te, stando almeno alle fonti, dall’editto, dalla lex Iulia e dalla
costituzione di Antonino Pio, perché & da queste fattispecie
>da provvedimento’ (o da alcune tra esse) che la giurispruden-
za ha preso probabilmente spunto per le sue integrazioni ana-
logiche. Quanto all'ordine della trattazione di queste cinque fat-
tispecie, & chiaro che le prime quattro debbano precedere quel-
la, assai piu tarda, introdotta da Antonino Pio, ma & altrettan-
to chiaro {come vedremo subito) che stabilire un ordine cro-
nologico preciso tra le prime quattro fattispecie non solamen-
te non & possibile: & anche di scarsa importanza, visto che tut-
te sicuramente rimontano ad una stessa epoca storica e ad uno
stesso assetto sociale di Roma.

A mio avviso, le fattispecie forse pil antica, ma certamen-
te pill pregnante come fattispecie-pilota, & quella del socio.
Dunque incominceremo da essa, proseguendo poi con lesame delle
altre.
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8. IL ’socus ’.

L’editto del pretore prometteva la limitazione della condem-
natio al socio di una societas consensu contracta nell'ipotesi che
fosse convenuto in giudizio dallaltro socio, ovviamente con Vazio-
ne ad hoc, cioé con l'actio pro socio.

La cosa ¢ sicura perché ce la dice espressamente Pompo-
nio nel 1. 21 ad Q. Mucium (D. 42.1.22.1), specificando (¢ impor-
tante) che il magistrato si riservava di fare la concessione solo
causa cognita, cioé dopo aver esaminato in concreto, in ordine
ad ogni singola controversia, se vi fossero buone ragioni per fa-
vorire il convenuto con la faxatio. Non sappiamo tuttavia quale
fosse il tenore letterale della clausola edittale, ignoriamo quando
essa sia stata introdotta nell'editto ed abbiamo buoni motivi per
discutere se la taxatio sia stata prevista per tutti i tipi di societas
o solo per la societd universale (la ed. societas omnium o univer-
sorum bonorum), vale a dire per la sola ipotesi in cui i soci impe-
gnassero ad una impiego di interesse comune la totalita dei loro
patrimoni (bona).

Il punto chiave & costituito dalla terza questione, la quale
scaturisce dalla contraddizione tra due frammenti dei Digesta, en-
trambi provenienti dal commentario di Ulpiano all'editto. II pri-
mo frammento ¢ stato scritto da Ulpiano in sede materiae, pro-
prio nel libro (1. 31) in cui illustrava Teditto sulla societas, ed &
riportato dai Digesti del pari in sede materige, cioé nel titolo
(D. 17.2: " pro socio’) dedicato alla societa. I1 secondo testo, sia
in Ulpiano (l. 63) che nei Digesti (D. 42.1), appartiene invece
allillustrazione dellactio iudicati, 1'azione (a dir cosi, di con-
ferma) che il vincitore di un primo gindizio aveva I'onere di pro-
muovere contro il soccombente che si rifiutasse di pagare lim-
porto a cui era stato pur condannato. Solo dopo la sentenza
confermativa (che portava, di regola, una condanma del soccom-
bente al doppio della prima summa condemnationis) il vincitore
aveva infatti diritto, ove il soccombente persistesse nel non a-
dempiere, ad aprire contro quest'ultimo la procedura di esecu-
zione.

I due frammenti ulpianei hanno dato adito a tali e tante dia-
tribe (alcuni studiosi ritenendo interpolato il primo, altri soste-
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nendo lalterazione postclassica del secondo), che bisogna legger-
li con molta attenzione.

D. 17.2.63 pr. (Ulp, 31 ed.): Verum est quod Sabino videtur,
etiamsi non universorum bonorum socii sunt, sed unius rei, ai-
tamen in id quod facere possunt dolove malo fecerint quo minus
possint condemnari oportere. hoc enim summam rationem habet,
cum societas ius quodammodo fraternitatis in se habeat. [Vero &
cié che ritiene Sabino: anche se (i litiganti) non sono soci univer-
sali, ma lo sono per un singolo cespite soltanto, tuttavia il
" condemnari oportere’ dei convenuti deve poter essere limitato
all'id quod facere possunt, nonché a cid che essi abbiano dolosa-
mente fatto per figurare meno solvibili. Infatti questa soluzione &
la meglio giustificata, se & vero che la societas comporta tra i soci
una sorta di rapporto giuridico di fratellanza].

D. 42116 (Ulp. 83 ed.): Sunt qui in id quod facere pos-

- sunt conveniuntur, id est non deducto aere alieno, et quidem

sunt hi fere, qui pro socio conveniuntur: soctum autem omnium
bonorum accipiendum est ... [Vi sono (soccombenti nel primo
giudizio} che vengono convenuti (con lactio iudicati) nei limiti
dell'id quod facere possunt, cioé senza deduzione di quanto
altro debbong ad altri creditori, ¢ certamente si trovano spesso
in questa situazione coloro che vengono convenuti pro socio:
ma si deve intendere il socio universale].

Ambedue i testi non sono esenti da mende formali: per
esempio, il periodo finale del primo & piuttosto enfatizzante e
il fere del secondo (da me tradotto in un certo modo perché
ho pensato che non sempre, ma solo causa cognita, si concede-
va la condemnatio limitata) & tutt’altro che chiaro (anche se non
inconsueto in Ulpiano). Ma cerchiamo di andare pit a fondo.
Nel primo frammento, in sede materiae, intuiamo che i giuristi
anteriori a Sabino dovevano avere ampiamente dibattuto se il

‘pretore (che si era riservata, si ricordi, la causae cognitio) do-

vesse limitare la concessione della taxatio, almeno in linea di
principio, alle sole ipotesi di societd universale, ma troviamo
poi affermato in chiarissime lettere che Massurio Sabino (pri-
mo cinquantennio d.C.), pienamente approvato da Ulpiano,
aveva sostenuto che non solo di fronte alla fattispecie della so-
cietas universorum bonorum, ma persino di fronte all'estremo
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opposto, rappresentato dalla societas unius rei, il magistrato po-
tesse, ritenendolo concretamente opportuno, inserire la nostra
taxatio nelliudicium. Sembra un discorso sensato e accettabile,
e invece sulla base del secondo frammento (socium autem omnium
bonorum acciplendum est) & stato sostenuto da alcuni che la vera
opinione di Ulpiano {e di Sabino) fosse quella della limitazione
della taxatio alla societh universale e che Giustiniano, volendo
operare una riforma estensiva, abbia interpolato il primo fram-
mento rovesciandone il senso (senso originariamente rappresen-
tato dalle parole: *Verum est quod Sabino videtur ... si.. uni-
versorum bonorum socii sunt, ... in id quod facere possunt ecc.’).
Ora, io osserverei che la dizione del secondo testo non implica
che sia stato interpolato il primo: sia perché linterpolazione
del frammento in sede materige sarebbe consistita in un cincischia-
mento o, se si preferisce, in un’opera d’'intarsio poco compatibile:
col carattere deciso, *legislativo” degli interventi dei compilatori
giustinianei (ai quali sarebbe bastato, ad esempio, inserire un non
tra verum ed est per rovesciare il senso della frase di Ulpiano);
sia perché proprio D. 42.1.16 & palesemente glossato d\a un 'Iet-
tore postclassico. Le glosse di questo frammento sono, piu precisa-
mente, due: " id est non deducto aere alieno’, con la quale si &
voluto dire (come vedremo a suo tempo) una cosa esatta, ma la
si & detta in punto inopportuno, facendo equivocamente quasi
intendere che la limitazione allid quod debitor facere potest
equivalga (" id est’) al non tenersi conto dell'aes alienum; e ’so-
cium autem omnium bonorum accipiendum est’, che & frase an-
ch’essa qui poco opportuna e scritta inoltre in cattivo e frettolo-
so latino (in luogo, ad esempio, di*" socii autem omnium bon(m{m
accipiendi sunt’), con la quale & evidente che il lettore di Ulp-1a—
no ha preso posizione, a modo suo, sulla stessa controversia gm\-
risprudenziale di cui Ulpiano faceva cenno (risolvendosi perd
per la tesi di Sabino) nel libro 31 del suo commento edittale. E
significativo, oltre tutto, il passaggio ingiustificato da un discorso
relativo ai socii (al plurale) ad un discorso relativo al socius (al
singolare).

Ad ogni modo, quel che a noi importa non & di sapere come
la pensassero Sabino e Ulpiano, ma & di poter desumere tanto da
D. 17.2.63 pr. (anche se interpolato) quanto dall’” accipiendum
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est’ di D. 42.1.16 (anche se genuino) che in periodo classico si
discuteva, quanto meno sino alletd di Sabino (ma presumibil-
mente 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 faxatio fosse da applicarsi a tutti i
tipi di societd (omnium bonorum, omnium quae ex quaestu ve-
niunt, unius negotiationis, unius rei ecc.) o solo alla societas uni-
versorum bonorum. Questo postula che la clausola edittale sul-
la taxatio dovesse parlare di socii in generale (senza specifica-
zione alcuna) e che, a maggior ragione, la formula edittale del-
Tactio pro socio non fosse limitata allipotesi della societas omnium
bonorum. Il Lenel invece (sulla base anche di altri indizi da me
confutati altrove) ha ricostruito induttivamente lactio pro socio
e la correlativa faxatio proprio con questa limitazione, e per far
cio ha dovuto supporre che Sabino, prima e piu che con altri
giuristi di parere diverso, abbia polemizzato con la stessa for-
mulazione edittale, sostenendo cioé che lactio pro socio andas-
se elargita anche fuori dellipotesi ristretta della societa univer-
sale, che era quella prevista dalleditto. Ma & tesi, questa, con-
traddetta 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 sociis dictum est, ut et hi in quantum facere possunt
condemnentur, causa cognita se facturum praetor edicit).

La conclusione cui siamo giunti non ci consente certo di
conoscere la formulazione della clausola edittale sulla taxatio in
id quod soctus facere potest, ma ci permette di essere ragione-
volmente certi del suo contenuto e di supporre, sempre nei limiti
del ragionevole, che la taxatio, conformemente a quanto ha ipotiz-
zato il Lenel, non fosse inserita nella formula edittale dell’actio
pro socio, ma fosse promessa in una dichiarazione separata e
successiva alla formula dellazione: infatti la faxatio sarebbe stata
inserita nel 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 puc‘) essere stata introdotta in esso in un
momento posteriore, comunque in un momento sicuramente
antecedente a Sabino, citato da Ulpiano, ed eventualmente (ma
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non possiamo dirlo con sicurezza) antecedente anche ai libri iuris
civilis di Q. Mucio, commentati da Pomponio.

A mio avviso, Tactio pro socio fece il suo ingresso nell’editto
del pretore urbano (quello che inter cives ius dicit) verso gli inizi
del sec. I a. C. Infatti & ben noto che la societas consensuale
fu riconosciuta e regolata dal pretore peregrino (qui infer cives
et peregrinos vel inter peregrinos in urbe Roma ius dicit) nell'eta
della grande espansione commerciale mediterranea della seconda
meta del sec. III a. C. e si pud supporre che il nuovo istituto non
abbia dovuto attendere molto a diffondersi anche tra i cittadini
romani, nei loro reciproci rapporti, e ad essere quindi giurisdizio-
nalmente tutelato anche dal pretore competente per le liti tra Ro-
mani, il pretore urbano. Quel che vale per lactio 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 pic-
coli 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 economici (tali erano, in buona sostanza,
le societates basate sul nudus consensus e sulla fiducia reciproca,
oggi si direbbe sulla stretta di mano) potessero prosperare sotto la
spada di Damocle di ur’eventuale limitazione della condanna al-
Tid quod debitor facere potest. Di piu: Tactio pro socio era
ur’actio famosa (infamante), nel senso che chi fosse condannato
in base ad essa subiva per buona misura le gravissime conseguen-
ze della cd. infamia, e cid porta a ritenere che la partecipazione
ad una societas comportasse per il socio un impegno speciale a
non esporre laltro socio a perdite, quindi una responsabilita pie-
na e inescusabile quando egli (beninteso, non a causa della co-
mune gestione societaria) non fosse in grado di assolvere i suoi
impegni verso laltro socio.

La taxatio in id quod facere potest si ambienta invece persua-
sivamente in un’epoca di depressione economica, e pitt in generale
di insicurezza dei traffici, nella quale sarebbe stato difficile non
collegare all'iniziativa societaria il rischio del venir meno ai soci,
in dipendenza della situazione generale, della possibilita di far fron-
te ai propri obblighi. Il pensiero corre quindi, quanto allintrodu-
zione della taxatio nelleditto, piuttosto agli ultimi decenni del
sec. I e a quell’agitatissimo sec. I a. C., il secolo delle lotte civili,
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in cui dal disordine e dallo sperpero generali derivava ad ogni
momento il pericolo del capovolgimento delle posizioni degli
operatori economici, ed in cui pertanto fare una societas signifi-
cava per i socl, almeno in un certo senso, imbarcarsi in un’av-
ventura comune, ’affratellarsi’ {ecco il "ius quodammodo fra-
ternitatis ) in un rischio comune.

Il richiamo al ius quodammodo fraternitatis & veramente si-
gnificativo, ma bisogna vedére perché. Qualcuno, non dubitan-
do della sua genuinita ulpianea, lo esalta perché confermerebbe
la tesi che la societas romana derivd dallantico consortium fra-
trum suorum e che pertanto la sola ipotesi regolata dall’editto
pretorio fu quella della societas omnium bonorum: tesi esegeti-
ca che si potrebbe definire ardita, se non fosse addirittura te-
meraria per i motivi di fondo indicati poco fa. Altri ritengono
invece interpolato tutto il periodo finale di D. 17.2.63 pr. perché
il linguaggio non & dei pin rigorosi e perché il quodammodo sa-
rebbe un chiaro sintomo dell'approssimativismo postclassico, in-
degno della lineariti del linguaggio di Ulpiano. Per quanto mi
riguarda, non vedo perché la frase debba presumersi interpolata.
A parte il fatto che qui il quodammodo & tutt'altro che indice
di approssimazione concettuale, ma & piuttosto il mezzo espres-
sivo pitt adatto cui Ulpiano potesse far ricorso per mettere in
evidenza I'analogia intercorrente tra i socii (tutti i socii di ogni
tipo) e le persone legate da un vincolo di fraternita, mi sembra
che l'analogia ulpianea sia la piti efficace per illustrare la logica,
la ratio (anzi la summa ratio) che stava a base della condemna-
tio limitata di un socio rispetto all'azione promossa dellaltro
socio. E si ricordi, a conforto di questa interpretazione, che, per
o?mai comune riconoscimento, una grande somiglianza di situa-
zione economica " recessiva’ esistette tra il sec. I a. C. e il sec. III
d. C,, il secolo di Ulpiano,

7. IL FarLITO.

E allo stesso ambiente politicamente ed economicamente
tempestoso tra il sec. II e il sec. I a. C. che si riportano, con in-
dici di probabilitd anche maggiori, due altre fattispecie di con-
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demnatio in id quod facere potest: Tuna di introduzione edittale,
Palira di creazione legislativa. ' .
_ L’epoca, & bene ripeterlo, era caratterizzata in ogni campo,
ma sopra tutto in quello economico, dallinsicurezza: dal! incer-
tezza, al limite, di quel che sarebbe potuto accadere domani, stan-
te il clima di violenza, di congiure, di azioni e reaziopi.improwllse
delle opposte fazioni, di alterne fortune degli uomini al'vert.lce
della casa pubblica, di incontrollato e incontrollabile dlS.()l‘dlI.le
nell’amministrazione di Roma e dell'ltalia, di brigantaggio dlf-l
fuso, di pirateria dilagante e, ovviamente, di prezva.ricazione e ('11
frode al livello dei rapporti privati. Vi era una hmltrata categoria
di persone che da questa situazione, proprio perché tale, traeva
vantaggi cospicui (smisurate, ad esempio, furono le fortune mes-
se rapidamente insieme da Crasso, da Pompfao, da (?esare, ma
non da gettar via furono quelle di un Sallustio o 'de.e]l aL}stel:o-!o-
quente Cicerone); tuttavia per la massa dei c1t‘tadlm prlvatl‘(l.n-
tendo quelli che non beneficiavano, o non riuscivano a bene’flcla-
re dei disonesti vantaggi del potere politico) era tutta un altra
cosa. Nella rovina sempre crescente (di cui si e parlato} d,e]la
vecchia economia contadina, i latifondisti puri, a cosi dire, " te-
nevano’, anche se a prezzo di riduzioni di- spese di gestione {per
esempio, di liberazione di schiavi) e di u}terlore impoverimento de!
patrimonio agrario italico, ma la ’ sordida ple'bs dei dlSOCCl:IPatl
e dei sottoccupati era in aumento costante di numero e, .s.p.lega-.
bilmente, di insofferenza, mentre gli operatori economici (glf
artigiani, i mercanti, gli imprenditori d'opera e \.ria 'd1cenf10) si
davano un gran da fare, ma spesso, almeno quelli di mele ca-
libro, dovevano ricorrere ai prestiti usurari per far fr(?nte al l'orcr
negozi ed altrettanto spesso rimanevano vittime di previsioni
smentite dal volgere vorticoso degli eventi. In questo caso era
il >crack’, e i creditori, sopra tutto quelli che non erano coperti
da garanzie (reali o personali) su cui rifarsi (cioe quelli che si
usa chiamare i creditori chirografari), altro non potevano far'e
che ricorrere ai processi per recuperare il .recuperabile. Ma bi-
sogna pur dire che ben difficiimente i chirografari recuperava-
no qualcosa, perché Toperatore onesto cercava, come € umano,
di rifarsi sin che gli rimanesse l'ultimo sesterzio, mentre Topera-
tore disonesto (che ovviamente non era raro) aveva cura, quando

;:3!‘h e

EX

L

7. IL FALLITO 31

incominciava a profilarsi il rovescio, di imboscare in frode dei
creditori i beni che gli rimanevano, generalmente vendendoli o
donandoli fittiziamente a terzi che si prestavano a far da com-
pari.

A rimediare, nei limiti del possibile, a guesto stato di cose
provvide, in un torno di tempo che non pud essere stato poste-
riore agli inizi del sec. I a.C,, il pretore urbano mediante lintro-
duzione del sistema della bonorum venditio, cui in certo modo
corrisponde (ma limitato ai soli imprenditori commerciali) Tisti-
tuto moderno del fallimento. In sintesi si trattava di questo.
Quando un operatore economico (o, pill in generale, qualunque
soggetto giuridico che avesse fatto ricorso, per dare respiro ai
propri affari, al eredito) manifestava segni evidenti di insolven-
za, cio¢ di incapacita di far fronte con il suo patrimonio atti-
vo al volume delle sue passivitd (il che risaltava segnatamente
nell'ipotesi di una condanna alladempimento che non fosse stata
eseguita), qualunque suo creditore, purché titolare di un credito
non sottoposto a condizione o a termine, poteva rivolgere una
postulatio, un’istanza al praetor (o al praeses provinciae), affin-
ché, valendosi dei suoi poteri d’imperio, intervenisse d’autoriti
e di urgenza a_salvare il salvabile nell'interesse non solo del-
listante, ma di tutti i creditori, 11 magistrato, se si convinceva
dell'effettiva opportunitd di porre un freno allattivitd economi-
ca del debitore insolvente, decretava l'immissione di tutti i cre-
ditori nel possesso del suo patrimonio (missio in bona rei servan-
dae causa), dando tempo e mezzi ai creditori per mettersi in
lista, alle vittime di alienazioni od altri atti fraudolenti per ot-
tenerne la revoca, ad un apposito curatore (il curator bonorum)
per realizzare l'attivo del patrimonio (in beni reali e in crediti
verso terzi): dopo di che si procedeva alla vendita in blocco del
patrimonio attivo al migliore offerente, il cd. bonorum empior,
il quale *succedeva’ in tutto e per tutto (anche nei suoi crediti
verso terzi) al fallito, che era per di pit colpito da infamia. 11
ricavo della Dbonorum venditio veniva opportunamente distri-
buite tra i creditori, e se avanzava un residuo esso doveva an-
dare al fallito (0 ai suoi eredi); ma era ben rara T'ipotesi, non
dico che avanzasse un residuo per il fallito, ma che i creditori
fossero tutti soddisfatti per l'intero (particolarmente i creditori
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chirografari, che venivano in conto per ultimi). In generale, il

fallito (infamis per giunta) doveva ripartire da zero, e spesso con .

la * penalizzazione " da scontare dei crediti non soddisfatti o in-
tegralmente soddisfatti, si che, non appena egli riusciva a im-
bastire un qualche guadagno, immancabilmente gli si presenta-
vano i creditori ex ante gesto (anteriori al fallimento) per chie-
dergli il pagamento, con le buone o con le vie giudiziarie, dei re-
sidui loro dovuti, eventualmente addirittura scatenando una nuo-
va bonorum venditio.

Come si vede, la condizione del fallito romano, anche se
spesso meritata, era tutt'altro che rosea; era anzi, per molti
riguardi, assai peggiore di quella del fallito moderno. Sopra tut-
to i creditori insoddisfatti, sia pur giustamente sdegnati per la
sua mancanza di parola, dovevano essere esasperanti, pronti a
scattare su lui, anche il giorno dopo la bonorum venditio, non
appena avessero sentore di un qualche suo incasso. Ma la logica
del sistema non consentiva alleviamenti, salvo, a voler essere
larghi, quest'unico: che, se i creditori ex ante gesto promuoves-
sero l'azione loro spettante entro lo stesso anno di carica del ma-
gistrato che aveva dato adito alla bonorum venditio, il fallito
fosse da condannare (a scanso di una nuova procedura esecutiva)
in id quod facere potest.

uesta -dovette essere, a mio avviso, la prassi seguita sin
dallinizio dal pretore romano. In un secondo tempo, che pud
essere stato abbastanza vicino a quello dellintroduzione dell’i-
stituto, questa prassi “di aggiustamento’ dell'istituto stesso fu
trasferita, come altre, in una clausola dell'editto perpetuo e puod
darsi che in tale occasione il periodo di respiro del fallito sia
stato rapportato non. pit all'anno di carica magistratuale, ma
ad un anno intero dalla data della bonorum venditio. Posto, ad
esempio, che la bonorum venditio si fosse verificata nel quinto
o nellottavo o nel decimo mese di carica del magistrato, il re-
spiro de] fallito non era di sette, quattro, due mesi soltanto, ma
durava per i cinque, otto, dieci primi mesi di carica del pretare
successivo. Ed & quanto risulta dall'nnico testo che ci parli della
fattispecie: un rescritto di Diocleziano e Massimiano, presumi-
bilmente anteriore al 295 d. C. (CL 7.75.6), in cui si risolve una
questione sottoposta agli imperatori da una certa Menandra. Il
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frammento non ¢ molto chiaro, almeno per quanto concerne la
ricostruzione del caso di Menandra, e gia la Glossa ha avuto a
segnalarlo (" pessime videtur cantare haec lex’). Tuttavia la tesi
del Solazzi, secondo cui ci troveremmo di fronte ad una falsifi-
cazione giustinianea, non ¢ credibile, perché i giustinianei non
avrebbero citato, a giustificazione della taxatio intra annum,
Yormai morto e trapassato editto del pretore (' edicto perpetuo
.. actionem permitti’), anzi forse non si sarebbero nemmeno
occupati di un istituto ai loro tempi fuori uso qualera la bono-
rum venditio. F noto invece che Diocleziano (di cui Massimiano,
come si sa, era poco pin dellombra) si prodigd notevolmente,
con i suoi rescritti, per chiarire ai neo-romani delle province
(neo-romani perché resi *todos caballeros” dalla constitutio An-
toninigna del 212) quali fossero i principi del puro diritto roma-
no cui erano tenuti a sottostare, ed & anche noto che questa cro-
ciata egli la portd avanti sopra tutto con i cittadini delle pro-
vince ellenistiche, ch’erano ben poco inclini a discostarsi dalle
loro radicate tradizioni giuridiche. Beninteso, limperatore il-
lirico non lo faceva tanto per amore della romanits, quanto
perché T'unitd e sovranitd del diritto romano era un prezioso
“instrumentum_regni’, che gli serviva a tener insieme il vastis-
simo impero. Sta di fatto, comungue, che la cancelleria di Dio-
cleziano era esperta di diritto romano, °’ pour cause ’, quasi quanto
i migliori giuristi tardo-classici.

Il rescritto a Menandra (cittadina greca o di provincia el-
lenistica: lo si deduce dal nome) & dunque, come tanti altri, de-
gno di molta fiducia. Che poi il caso preciso sottoposto da Me-
nandra alla cancelleria sia difficile da afferrare, non dipende
dal fatto che la costituzione dioclezianea sia alterata, ma di-
pende dalla tecnica stessa dei rescritti: i quali erano redatti
in calce alle richieste di pareri avanzate dai privati e si limi-
tavano a fornire lautorevole risposta dellimperatore con un
minimo, ma proprio un minimo di motivazione della stessa.
Anche al giorno d'oggi, del resto, quando nelle raccolte di prov-
vedimenti delle autoritd gindiziarie si leggono le sole {(pur mol-
to diffuse) "motivazioni’, mentre lesposizione dei fatti viene
per brevita sostituita con un ’omissis’, non sempre si riesce
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(provare per credere) ad intuire con esattezza gli estremi della
fattispecie decisa.

La ratio della limitazione di condanna ricordata nel rescrit-
to dioclezianeo non ha, mettiamolo bene in evidenza, nulla in
comune con il ius quodammodo fraternitatis che giustifica Tap-
plicazione del beneficio alla societas. Si trattd al piu, nella stessa
epoca di crisi economica che consiglio Yintroduzione della con-
danna limitata del socius, di porre un piccolo ostacolo ritardante
al deprecabile impulso dei creditori ex ante gesto a dare addosso
al fallitoc senza un minimo di comprensione umana (diciamo
pure, se si vuole, di umana fratellanza), magari per sottoporlo
stavolta, in caso di mancata ottemperanza alla condanna del re-
siduo, alla disgrazia dell'esecuzione personale. Perché certe real-
td bisogna tenerle presenti. E' vero che la lontana lex Poetelia
Papiria del 326 a.C. aveva mitigato (e implicitamente vietato)
la condizione di servitu a tempo (cioé fino al momento del pa-
gamento) degli antichi nexi, ma & anche vero che il debitore
insolvente poteva tuttora, in pieno sec. I a.C. e dopo, essere
portato in giudizio esecutivo (evidentemente quando non avesse
fatto onore alla sentenza di condanna e a quella dellactio iu-
dicati) con Tantica legis actio per manus iniectionem, assoluta
mente non toccata dalla riforma della lex Iulia iudiciorum pri-
vatorum. E allora, quando il debitore era stato formalmente as-
segnato (addictus) dal pretore al suo creditore, questi non poteva
certo piu ucciderlo o venderlo trans Tiberim come nei tempi
anteriori alla legge Petelia, a rigore non poteva nemmeno met-
terlo vistosamente in ceppi e rinchiuderlo nel suo carcere pri-
vato secondo le dure modalita fissate dalla legge delle dodici
tavole, ma in realtd (proprio in virth del modo non esplicito,
non esauriente e non rigoroso in cui la lex Poetelia Papiria si era
espressa) in qualche modo lo ’custodiva’ presso di sé, lo sfrut-
tava per ripagarsi del credito attraverso il suo lavoro e, a farla
breve, lo angariava sino ai limiti estremi del formalmente tol-
lerabile.

Il destino del debitore spremuto dalla bonorum venditio,
se rimanevano residui da pagare, era insomma tuttaltro che
lieto. E deve aggiungersi che non valeva un gran che a mitigarlo
la condemnatio limitata disposta dall'editto per I'anno susseguente
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alla vendita fallimentare. Forse & questo che spiega perché Au-
gusto introdusse, ai fini di un ulteriore alleviamento, la cd. cessio
bonorum,

8. IL 'ponNis CEDENS .

Per verita, che sia stato Augusto ad introdurre la cessio
bonorum non lo sappiamo affatto di preciso. Le nostre informa-
zioni circa lintroduzione di questo istituto si limitano ad un
cenno piuttosto vago di Gaio (3.78: 14 dove si dice che la bo-
norum venditio si praticava anche in ordine ai beni di coloro qui
ex lege Iulia bonis cesserint) e ad una testimonianza non molto
pit esplicita di un altro rescritto di Diocleziano e Massimiano
(CL. 7.71.4, Chiloni, 294 d.C.?), il quale ricollega la condemnatio
limitata del bonis cedens ad una lex Iulia de bonis cedendis.

Comunque fissiamo subito il punto che ci interessa. Per
dirla con parole di Ulpiano (59 ed., D. 42.3.4 pr.), il debitore che
avesse operato la cessio bonorum a favore dei propri creditori
doveva essere ' convenuto’ (convenitur) da costoro, per il paga-
mento dei residui, in id quod facere potest: il che sembra im-
plicare, per metivi gia esposti dianzi, che il creditore agente do-
veva limitare la sua richiesta giudiziaria nei confronti del ce-
dens mediante una praescriptio del tipo *ea res agatur in quan-
tum reus facere potest’.

La scarsezza delle informazioni di cui disponiamo, in or-
dine alla bonorum cessio, non si ferma al problema della fon-
te da cui [istituto & stato introdotto, ma riguarda tutto il fun-
zionamento dell'istituto stesso. Grosso modo le cose andavano
cosi. A certe condizioni, che peraltro ci sfuggono, il debitore,
cosciente di essere in stato di insolvenza verso la massa dei suoi
creditori, poteva evitarsi sia esecuzione personale che la bono-
rum venditio coatta (con relativa infamia), ritraendosi sponta-
neamente da tutto il suo patrimonio e mettendolo a disposizione
di tutti i suoi creditori. Questo cedere bonis (letteralmente: riti-
rarsi in ordine ai bona) equivaleva, come anche si disse, ad una
sorta di abbandono del patrimonio (ad una cessio bonorum) ai cre-
ditori: i quali creditori, se da un lato erano costretti dall'inizia-
tiva del debitore a rinunciare agli eventuali vantaggi (o comun-
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que al sadismo) delle procedure esecutive, dallaltro conserva-
vano il diritto, ove non fossero soddisfatti per lintero, di chie-
dere successivamente il residuo al cedens. Dalle fonti sembra
risultare che la cessio bonorum fosse vista come lextrema ratio
concessa al debitore per sottrarsi ai guai dell'esecuzione: ra-
gion per cui questi (a prescindere dalla sussistenza delle altre
condizioni che ci sfuggono) in tanto poteva esigere dal pretore
che essa fosse posta in atto, in quanto fosse stato concretamente
condannato ad un pagamento (o avesse concretamente operato la
confessio in iure della sussistenza del debito: Ulp. 26 ed., D.
42.3.8). In base alla sua richiesta, il pretore autorizzava una pro-
cedura analoga a quella della missio in bona e della bonorum ven-
ditio, la quale perd non comportava per il cedens Yinfamia.

I benefici della bonorum cessio non si fermavano all'elimi-
nazione dell'infamia, ma andavano ben oltre: ed ecco il motivo
per cui insisto nel supporre che almeno inizialmente la cessio fos-
se subordinata a qualche rilevante condizione (per esempio, non es-
sere gia infamis per una precedente bonorum venditio, oppure as-
sicurare ai creditori una percentuale congrua di soddisfacimento,
e in pit non aver compiuto atti in frode dei creditori). In primo
luogo, sappiamo che i creditori ex ante gesto potevano citare il
cedens solo nei limiti dellid quod facere potest, quindi non po-
tevano portarlo allesecuzione personale o patrimoniale (salva
Iipotesi, & ovvio, che egli insensatamente si rifiutasse di eseguire
una condanna che per definizione era in grado di eseguire). In
secondo luogo, par di intravvedere nelle fonti che anche i credi-
tori ex post gesto (cioé i creditori nuovi o i creditori vecchi ma per
debiti nuovi) non potessero chiedere la bonorum venditio di chi
avesse fatto la cessio bonorum sino a quando il patrimonio da lui
messo insieme non avesse raggiunto una consistenza minima (un
modicum aliquid): pit precisamente, il debitore poteva opporsi
alla loro richiesta ingiustificata con un'eccezione *nisi bonis ces-
serit” (Ulp. 64 ed., D. 42.3.6; Mad. 2 pand., D. 42.3.7). Insomma,
mediante il sacrificio spontaneo e tempestivo di tutto il suo patri-
monio T'operatore economico sfortunato veniva a mettersi larga-
mente (se non propric del tutto) al sicuro da quelle spiacevoli
conseguenze patrimoniali e personali rispetto alle quali una bo-
norum venditio lo avrebbe difeso tutt'al pit per un anno. E cid

8 1. 'BONIS CEDEN:’ 37

spiega la fortuna dell'istituto, il quale nel sec. III d.C. era tanto
fiorente che probabilmente trovava applicazione anche al di fuori
di quelle che dovevano essere le condizioni cui era stato inizial-
mente subordinato, e in ogni caso nell'eta di Giustiniano aveva
_praticamente del tutto sostituito, in alternativa col sistema esecuti-
vo patrimoniale della bonorum distractio, la bonorum venditio
coattiva, o meglio la missio in bona che dava luogo alle opera-
zioni sfocianti nella bonorum venditio. 11 largo spazio tuttora de-
dicato dalla compilazione giustinianea alla procedura concorsuale
coattiva e alla bonorum venditio non deve ingannare, perché, a
parte la tendenza di Giustiniano a rispettare il vecchio per motivi
di tradizionalismo, sotto il profilo procedurale la bonorum cessio
sempre ad una bonorum venditio poteva andare (ed andava soli-
tamente) a finire.

Resta ancora da chiarire, se possibile, il problema della fonte
da cui fu introdotta la bonorum cessio. Problema per noi rilevante
perché, se & proprio vero che listituto fu introdotto da una leg-
ge, possiamo attribuire al * convenitur” (in id quod facere potest)
di Ulpiano un valore preciso: possiamo dire cioe che, per dispo-
sizione della lex Iulis, il creditore ex ante gesto doveva agire
contro il cedens limitando la sua azione con una praescriptio per
non esporsi allexceptio ’nisi bonis cesserit” del convenuto. Ma
chi fu il proponente della lex Iulic de bonis cedendis: Cesare
o Augusto, ch'erano Giulii per antonomasia tutti e due? Anzi,
ci fu veramente una lex Iulia de bonis cedendis?

Tra i sostenitori della paternita di Cesare, che non mancano,
e quelli della paternitd di Augusto, che nemmeno scarseggiano,
si & recentemente inserito, con uno studio molto acuto, il Giuffre,
sostenendo che la bonorum 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 prov-
vedimenti legislativi a favore dei debitori oppressi dalle usure che
furono fatti votare da Giulio Cesare in un momento di particolare
erisi economica connessa con le guerre civili: i riferimenti del pre-
tore (o pilt probabilmente della giurisprudenza di etd cesariana)
ai provvedimenti di Cesare avrebbero determinato la leggenda
della lex Iulia de bonis cedendis. Bisogna riconoscere che gli ar-
gomenti portati a sostegno di questa tesi sono di notevole peso, sia
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per quanto riguarda il riferimento alle vicende di dissesto deter-
minate dalle lotte civili, sia per quanto attiene alla poca con-
gruenza della bonorum cessio con la politica liberistica seguita
globalmente da Augusto dopo la sua affermazione al potere (27-23
a. C.). Cid nonostante io resto propenso a credere alla storicita
di una esplicita lex Iulic (de bonis cedendis): non tanto per
lindizio fornito dal ’conveniur’ (in luogo di ’condemnatur’)
di Ulpiano, quanto perché della lex Iulia de bonis cedendis parla
Diocleziano, il quale, come sappiamo, sul diritto romano pit an-
tico era solitamente ben informato. La scelta tra Cesare e Augu-
sto, pertanto, si ripropone. E dird francamente che le mie im-
pressioni preferenziali (perché piti che di impressioni non si puo
parlare) vanno, tutto sommato, piuttosto a favore del secondo
che del primo.

Di Giulio Cesare tutti sanno che, preso fino alla cima dei
capelli da campagne belliche, da intrighi politici e da lotte civili,
ebbe ben poco tempo (e, si aggiunga, ben poche occasioni costi-
tuzionali) per proporre ai comizi e per far votare dagli stessi
molte leggi di vasto respiro. Forse le cose si sarebbero svolte
diversamente se egli, dopo la vittoria su Pompeo e sui pom-
peiani, avesse avuto modo di risiedere a lungo in Roma e di
sviluppare un organico piano politico; ma sta di fatto che le Idi
di marzo (44 a. C.) non glielo concessero, ed & quindi fortemente
probabile che Cesare oltre 'effimera lex Iulia de pecuniis mutuis
del 49 a.C. (intesa ad una soluzione chiaramente provvisoria
della questione dei debiti e degli interessi) non sia riuscito ad an-
dare 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 economica della respublica si sia restaurata, tra il 27
e il 23 a.C., quasi, a dir cosi, di colpo? Io direi di no, tanto piu
che le grandi leggi restauratrici di Augusto (quella de adulteriis,
quella de maritandis ordinibus, quelle iudiciorum privatorum e
publicorum sopra tutto) sono datate dal biennio 18-17 a.C. Per
quanto poi attiene alla materia dei debiti e delle esecuzioni per-
sonali e patrimoniali, io sono convinto che essa, ai tempi di
Augusto (sopra tutto nei primi anni del suo principato), fosse,
se non pin incandescente, quanto meno molto scottante, perché
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(lo abbiamo visto a suo tempo) il sistema pretorio della bonorum
venditio coattiva lasciava tuttora margini eccessivi, e sicuramente
dammosi per I'economia generale della respublica, agli arbitri spie-
tati dei creditori ex ante gesto.

Si che, concludo, & del tutto verosimile che Augusto abbia
fatto istituire per legge la grossa alleviazione della cessio bono-
rum. E non ¢ affatto inverosimile, aggiungo, che la cd. 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 iudiciorum privatorum del 17 a.C.,, o di
quella legge ancora pit vasta e piu articolata che fu, secondo
aleuni, la lex Iulia iudiciorum (sia privatorum che publicorum)
di quell'anno. E’ noto infatti (sia detto per prevenire una facile
obbiezione) che i Romani, ivi compresi i pit distinti giuristi,
non erano alieni da citare a mo’ di legge autonoma qualche im-
portante e pitt specializzato capitolo di una lex satura. La lex
Iulia de bonis cedendis, da questo punto di vista, sta alla lex Iulia
iudiciorum privatorum come, ad esempio, la lex Iulia de fundo
dotali sta, per corrente riconoscimento, alla lex Iulia de, adulteriis,
di cui faceva parte.

Giunti 2 queso punto, non solo diventa pit ferma lipotesi
che contro il bonis cedens si dovesse agire dai creditori ex ante
gesto, per disposizione della lex Iulia, in via di azione limitata
dalla praescriptio * ea res agatur in quantum reus facere potest’.
Diventa inoltre assolutamente chiara (entro 'ambito piu ampio
della ratio di tutto listituto della bonorum cessio) la ratio del
beneficio concesso al bonis cedens. La stessa ratio (con effetti
migliori) che abbiamo visto per T'assai piti ristretto beneficio
riconosciuto dall'editto perpetuo al fallito: moderare, nei con-
fronti di un operatore economico sfortunato, l’intemperanza cat-
tiva, e spesso sostanzialmente controproducente, dei suoi credi-
tori ex ante gesto.

9. I FIGLI ~EMANCIPATI , " EXHEREDATI , ~ ABSTENTI .
Fattispecie sicuramente edittale di condanna (mediante taxa-

tio) in id quod reus facere potest & quella relativa ai figli eman-
cipati, diseredati o astenutisi dalla successione ereditaria paterna,
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Ulpiano (29 ed., D. 14.5.2 pr.) riferisce testualmente la clau-
sola dell'editto, dalla quale risulta che il pretore si riservava di
concedere causa cognita (ciog, sappiamo, previa 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 recupero dei loro crediti, coloro che tali cre-
diti avessero ’contratti’ nel pétiodo in cui egli era ancora sog-
getto a patria potestas: e cid (precisa Veditto) senza far distinzione
tra debiti contratti dal filius familias di propria iniziativa o da lui
contratti a seguito di un’autorizzazione (jussus) del pater familias,
tra debiti per cespiti riversati nel peculium del figlio o dal figlio
addossati invece direttamente al patrimonio del padre. In altri
termini (e le conferme di altre fonti non mancano), chi {maschio
o femmina) fosse passato dallo stato di fliusfamilias a quello di
sui turis per effetto di emancipatio o a causa della morte del pater-
familias (ma, in questa seconda ipotesi, fosse stato diseredato
dal padre o si fosse astenuto dalla ereditd di lui) poteva essere
salvato, se il pretore lo ritenesse equo e opportuno, dalla con-
danna a pagare oltre i limiti delle sue possibilita le obbligazioni
per qualunque motivo contractae (non quindi quelle non con-
tractae e tanto meno quelle ex delicto) durante la sua soggezione
alla patria potestas.

Per comprendere meglio la fattispecie, bisogna richiamare
alla memoria alcune regole giuridiche cui il pretore faceva im-
plicito riferimento.

Tutti sanno che il filius familias romano, essendo sottoposto
alla potestas del pater, non era “soggetto’ di fus privatum, men-
tre invece lo era sul piano del cd. ius publicum : pertanto egli,
pur essendo capace di rivestire cariche pubbliche o sacerdotali,
era formalmente privo di un patrimonio, e al massimo (salva qual-
che maggior larghezza per i militari) poteva disporre, per con-
cessione revocabile del paterfamilias, di un peculium da ammi-
nistrare a suo criterio. Peraltro, se il filius familias aveva i requi-
siti della ed. ’ capacita di agire’ (particolarmente, Petd pubere e
la non dubbia sanitd di mente), non si aspettava la morte o la
capitis deminutio del pater per trattarlo in pratica, a cosi dire
“ora per allora’, come se fosse gia stato un soggetto giuridico.
A partire dal sec. IT a.C,, & con sempre maggior larghezza (prin-
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cipalmente sul finire del secolo successivo), si ritenne che egli
potesse assumere debiti non solo per conto del padre e su autoriz-
zazione di costui (tale era, ad esempio, l'iussus che il pater rivol-
geva alla persona in contatto col filius, autorizzandola espressa-
mente a trattare e a concludere), ma persino per conto proprio
e perfino fuori dei limiti del proprio peculium, essendovi ragio-
nevole speranza (sia per lui che per i suoi creditori) 'che, 'quando
anche il pater non volesse fare onore ai suoi impegni, 'egh avreb-
be sempre potuto pagare i suoi creditori sulleredita ricevuta dal
padre il giorno in cui questi fosse scomparso. ’

Chi tenga presente questo schema essenziale (per vero, qui
molto semplificato) si renderd conto che i creditori (da atto lecito
o da atto illecito) non avevano, per promuovere 'azione contro
il filiusfamilias loro debitore, che da attendere Ia sua uscita dalla
sottoposizione a patria potestas, cioé il suo passaggio nella'l cate-
goria dei "sui duris’, Dopo di che o il debitore era solvibile e
i creditori si congratulavano con se stessi per aver f.atto bene i
propri calcoli, oppure il debitore si rivelava non solvibile (o non
completamente solvibile) e i creditori si vendicavano del proprio
destino su lui mediante l'esecuzione personale o patrimoniale.
Tutto cio era giusto in astratto (sopra tutto trattandosi di obbli-'
gazioni ex delicto), ma poteva essere (sopra tutto trattandosi di
obbligazioni da atto lecito) concretamente iniquo principalmente
in tre casi. Il primo caso era quello del figlio che fosse stato estro-
messo dalla famiglia e reso sui iuris mediante emancipatio, per-
dendo con cio i diritti alla successione iure civili del pater: si sa
che 'emancipatio, se non accompagnata da congrui donativi al neo-
soggetto giuridico, faceva di costui un sui furis nullatenentel ed
era non di rado utilizzata proprio allo scopo di sfoltire, sul piano
patrimoniale, le famiglie troppo numerose. 11 secondo caso, facil-
mente comprensibile, era quello del filiusfamilias che il padre
avesse espressamente diseredato, facendogli perdere alla sua
morte 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 iure civili il diritto di rifiutare la successione
(era, come si diceva, heres necessarius), egli era esposto alla
bonorum venditio e allinfamia non solo per i dehiti propri, ma
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anche per quelli del pater, e il pretore, per evitargli di essere
responsabile almeno del passivo paterno, escogitd il sistema di
non ammettere contro di Iui le azioni dei creditori del padre
purché il figlio si fosse ’astenuto’ dall’eredita devolutagli o, in
altre parole, avesse rigorosamente evitato di compiere atti da
erede, di miscere se hereditati pgtris.

Considerato che lemancipatus, Vexheredatus e Vlabstentus
dovevano partire da zero per farsi una fortuna (o per pervenire,
Temancipatus, alla successione paterna per il tramite della bono-
rum possessio pretoria); considerato che cio di solito (non sem-
pre) non dipendeva da loro colpa; ecco perché il pretore si de-
cise a valutare di volta in volta l'opportunitd di ammettere nei
limiti dellid quod reus facere potest Yazione esercitata contro
di loro dai creditori contrattuali.

Quando fu introdotta questa fattispecie edittale di condemna-
tio limitata? Certamente non dopo i primissimi anni dell’era vol-
gare, visto che Sabino e Cassio mostrano di aver conoscenza
delleditto relativo (cfr. D. 26.7.37.2, Pap. 11 guaest). Probabil-
mente dopo lintroduzione della bonorum venditio (quindi, dicia-
mo, non anteriormente al sec. I a.C.), visto che la logica dell'in-
tervento pretorio stava tutta nell'evitare al debitore, se ed in
quanto incolpevole, i rigori dell'esecuzione concorsuale. Non &
escluso, anzi, che l'editto si sia formato a tratti successivi. Non
solo lo fa intuire la sua struttura linguistica, che ¢ alquanto di-
sordinata, ma induce a pensarlo il caso del filius emancipatus,
che sembra sia stato previsto anteriormente allammissione dei
liberi (quindi anche degli emancipati) alla bonorum possessio
(alla successione ed. iure honorario) del padre. Ed & da segna-
lare che la giurisprudenza classica successiva (per qualche pun-
to, anche la giurisprudenza postclassica) ha ampiamente lavorato
di analogia sulle tre ipotesi edittali, estendendole ad altri casi
e ad altre possibili situazioni (per esempio, anche alle obbliga-
zioni da atto lecito non contrattuale). I che sta a confermare,
almeno per quanto riguarda le estensioni sicuramente classiche,
che leditto pretorio si sclerotizzd quasi al completo nel corso
del sec. I d.C,, al punto che i pretori non ebbero quasi pit alcuna
iniziativa di integrarlo e perfezionarlo.

Fra i molti problemi che si pongono a proposito delle esten-
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sioni dell'editto ne indichero, come particolarmente caratteristico
delle difficolta dell'esegesi critica, uno solo. Un figlio non & stato
diseredato, ma & stato istituito dal padre per una quota prati-
camente nulla, ex parte minima: dovra egli essere condannato
in solidum o in id quod facere potest?

Ulpiano (29 ed., D. 14.52.1) si & posto (o riproposto) questo
quesito ed ha risposto, con un linguaggio che sarebbe davvero
eccessivo sospettare di mano postclassica (salvo forse che nel
potenziamento di un eequum est in un aequissimum est), che
equitd vuole che anche contro il figlio istituito ex minima parte
sia data (dal pretore), causa cognita, unazione limitata nella
condanna (s quis ex minima 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
Scevola (1 resp., D. 14.5.7) non la pensava ancora (forse) cosi.
Rispondendo molto opportunamente ad un interrogante su unal-
tra questione, Scevola mostra di non avere alcun dubbio sul
punto che il figlio istituito in minima parte debba essere con-
venuto in solidum, ed ¢ probabilmente un posticcio’ dei compi-
latori giustinianei, entusiasti com’erano della soluzione data da
Ulpiano (ed elevata, chi sa, proprio da loro al rango di aequissi-
mum), 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. 14.54 pr.) ha tutta laria di essere estratto dal séguito
del discorso 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 istituito in una
quota non piccola (ex parte non modica), il problema della limi-
tazione della condanna non si pone nemmeno e il suo creditore
fara dipendere dal proprio buon cuore (e dal suo calcolo per il
futuro) se convenirlo in giudizio per l'intero credito o per la sola
quota (evidentemente inferiore allammontare del credito) rice-
vuta dal figlio in ereditd (sed si ex parte non modica sit heres
scriptus filius, in arbitrio est creditoris, utrum pro portione here-
ditaria an in solidum eum convenigt). Parole, piene di saggezza
e di congruenza con quanto detto prima, che invece i compila-
tori giustinianei (dimentichi del praetor, della sua causae cognitio,
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del 'dari’ actionem precedente e inoltre anche della sintassi)
hanno coronato con una interpolazione finale che apre le porte,
in sede di cognitio extra ordinem, ad ogni pilt ampio intervento
del giudice della stessa: sed et hic iudex aestimare debeat, ne
forte in id quod facere potest debeat conveniri.

e

10. IL ’poNaTOR .

L'ultima fattispecie "da provvedimento’ della condemnatio
limitata all'id quod reus facere potest viene attribuita dalle fonti
romane ad un rescritto di Antonino Pio (138-161 d.C.). La cosa
¢ certa perché vi fanno esplicito riferimento molti frammenti, ma
il testo della costituzione antoniniana non ¢, purtroppo, cono-
sciuto; di modo che ci si basa di solito su una notizia generica,
in ordine alla quale non é dato distinguere quanto appartiene
specificamente ad Antonino Pio da quanto & stato frutto di in-
terpretazione giurisprudenziale, classica o postclassica, sia in sen-
so estensivo che in senso analogico, della decisione di questo
imperatore.

Nei suoi termini meno imprecisi, la notizia di cui sopra si
coglie in tre frammenti di Ulpiano. Il primo, proveniente da
una raccolta casistica, dice (Ulp. 3 disp. D. 38.5.12) che colui
il quale si & *obbligato’ verso un altro ad una prestazione a ti-
tolo di donazione & ’convenuto’ (dal donatario), sulla base di
un rescritto del divo Pio, nei limiti delle sue possibilita di soddi-
sfacimento del donatario (qui ex donatione se obligavit, ex rescripto
divi Pii in quantum facere potest convenitur ...). Il secondo, pro-
veniente dal libro sesto (ma piu probabilmente dal libro 36) del
commentario a Sabino, dice, nel corso di una trattazione pit lun-
ga che per ora non ci interessa, che (Ulp. 36 Sagb., D. 23.3.33)
il dive Pio questo proprio rescrisse, che coloro che vengono con-
venuti in giudizio in base ad una loro liberalitas, siano da con-
dannarsi nei limiti delle loro possibilitd (... hoc enim divus Pius
rescripsit eos, qui ex liberalitate conveniuntur, in id quod facere
possunt condemnandos). 11 terzo frammento altro nmon &, con
tutta probabilitd, che una riproduzione a mo’ di regola generale
dellinciso ora riferito e si trova infatti nel titolo * De diversis re-
gulis furis antiqui’ dei Digesta (Ulp. 36 Sab., D. 50.17.28: Divus
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Plus rescripsit eos, qui ex liberalitate conveniuntur, in id quod
facere possunt condemnandos).

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

D. 42.1.41.2 (Paul. 14 quaest.}: In solidum condemnatus do-
nator actione iudicati nisi in quantum facere potest non tenetur
beneficio constitutionis. [I1 donante condannato a pagare l'intera
prestazione (cui si era impegnato) non & tenuto con lactio iudi-
cati, se non nei limiti dell'id quod facere potest: e cid per be-
neficio di costituzione imperiale].

Come si vede, Paolo (la cui quaestio & riportata mnel titolo
"de re iudicata’ dei Digesti) non dice, genericamente, né che
il donante deve essere "convenuto’ (dal donatario), né che egli
deve essere "condannato’ (su iniziativa del praetor) in id quod
facere potest: il giurista parte anzi dal presupposto che il do-
nante sia gia stato condannato per l'intero (in solidum). Solo in
relazione allactio fudicati, che il donatario abbia promosso per
impostare l'esecuzione, Paolo afferma che il donante & ’tenuto’
(singolare modo di esprimersi) in id quod facere potest. Siccome
una disposizione del genere l'editto non la portava, né il giuri-
sta aveva modo di dedurre analogicamente la sua conclusione da
altre ipotesi affini previste dalleditto, & ovvio che Paolo si sia
riferito a questo punto, per giustificare la sua affermazione, al
rescritto di Antonino Pio; tuttavia & anche assai poco probabile
che egli se Ia sia cavata con le due parole finali * beneficio consti-
tutionis’, che oltre tutto sanno stilisticamente di evidente appic-
cicaticcio. Per quel che ne sappiamo, i giureconsulti classici par-
lavano di constitutiones in generale (e al plurale) solo se face-
vano riferimento ad una serie conforme di costituzioni imperiali
{e nel caso nostro la serie manca, né comunque nel testo si legge
" beneficio constitutionum’). Quando il riferimento era ad una
sola e specifica costituzione, i giuristi classici ne precisavano il
tipo (rescritto, editto, mandato, decreto) e sopra tutto ne precisa-
vano l'autore (nel nostro caso, il divo Pio), spesso (particolarmente
per i rescritti) riferendo puntualmente il casus sottoposto al prin-
cipe e i termini essenziali della risposta di quest'ultimo. Malaugu-
ratamente per noi, un rieditore postclassico di Paolo (o, meno pro-
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babilmente, lo stesso Giustiniano) deve aver riassunto in due pa-
role {per di piu di sapore equivoco, perché qui " beneficium ” non
significa tanto vantaggio del debitore, quanto ius singulare creato
da un imperatore) quello che invece era, a quanto supponiamo,
un ben pitt preciso e articolato riferimento del giurista al re-
scriptum divi Pit. -

Se questa tesi esegetica dell'abbreviazione postclassica (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 prae-
scriptio nei suoi confronti), ma é (o almeno sembra essere) che
ad Antonino Pio si presentd in concreto un caso simile a quello
riproposto, in sede di quaestio astratta, dal giurista Paolo. Un
tizio, essendosi impegnato a donare ad un caio, era stato citato
da questo secondo in solidum e condannato in corrispondenza,
ciot in solidum; a questo punto egli si era rivolto allimperatore
e Antonino Pio aveva espresso, in risposto, lautorevolissimo pa-
rere che in sede di actio iudicati il donante fosse "tenuto’ nei
limiti delle sue possibilita (¢ magari, come cercheremo di appu-
rare appresso, previa deduzione del cd. aes alienum). Parere auto-
revolissimo non solo perché proveniva dall'imperatore, 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
dellactio iudicati per appellarsi extra ordinem allimperatore.

Una prima conseguenza che si trae dal sin qui detto & che
la questione del donante citato dal donatario doveva essere stata
gia largamente dibattuta prima di Antonino Pio, o comunque
del suo rescritto, ma che i giureconsulti non si erano evidente-
mente sentiti di risolverla nel senso della limitazione della con-
danna, dato che appiglio per le loro considerazioni analogiche
(e lo abbiamo visto) mancava. Con il metodo analogico i giure-
consulti romani (sopra tutto sino a Salvio Giuliano) facevano mol-
tissimo, ma non potevano far tutto, perché, un po’ come Archi-
mede, di un punto di appoggio avevano pur bisogno. La situa-
zione dei principes, particolarmente a partire da Adriano (117-138
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d.C.), era diversa: sia per l'eterno principio ’quia sum leo’, sia
perché essi disponevano della cognitio extra ordinem come
alternativa alla cognitio ordinaria, quando questa non fosse
adattabile o si manifestasse praticamente riottosa alle loro
direttive di decisione. D’altra parte, non si cada nell'inge-
nuitd di credere che, a partire dai tempi di Adriano, giuristi e
magistrati siano rimasti col fiato sospeso in attesa di conoscere
i rescritti imperiali e di comportarsi di conseguenza. Al novanta
per cento, i rescripta principum non avevano caratteri di no-
vitd o di indiretta normativitd, e rimanevano percio limitati ai
rapporti tra il privato che avesse posto l'interrogazione e I'impe-
ratore che lo avesse accontentato: ¢ addirittura pensabile che di
questi moltissimi rescritti " di specie’, privi di rilevanza generale,
la cancelleria imperiale non tenesse nemmeno un archivio. Vice-
versa, quando una questione fosse di ordine generale e fosse stata
gia dibattuta ampiamente in sede pratica e tra i giuristi, eccoci
all'altro dieci per cento dei rescripta principum. Alla prima occa-
sione 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 ottenerne aiuto, anche e sopra tutto se ingiusto);
alla prima nuova prex, dunque, I'imperatore decideva di orien-
tare secondo nuovi criterl la soluzione di una certa questione e,
con lappoggio del suo consilium (di cui facevano parte i mi-
gliori giurist), decideva, si, il caso concreto di un concreto in-
terrogante, ma non mancava stavolta di far conoscere il signi-
ficante e importante rescritto (la propaganda cera anche per
questo) ai circoli competenti. Il punto d’appoggio era fornito, e
stava ai giuristi trarne frutto per ogni altra possibile illazione
estensiva o accortamente analogica.

La significativita e Iimportanza del rescritto di Antonino
Pio stava in cid: che limperatore, conforme ad una sua politica
legislativa di cui si potrebbero facilmente fornire altri esempi,
dava rilievo alla opportunita di non infierire inutilmente sui de-
bitori, e particolarmente, nel caso nostro, alla opportunita di tener
conto del vincolo di gratitudine che deve legare un donatario al
donante. Un motivo, quello della gratitudine (e dell'ingratitudine},
che peso in materia di donazioni anche sotto altri riguardi.
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La donazione non era ancora, a quei tempi, un negozio ti-
pico, ma era soltanto una “causa’, una funzione obbiettiva, che
poteva informare di sé, qualificandoli come meri negozi di libera-
litd, gli atti pit diversi. Si ravvisava una donazione (cd. ~reale’)
in ogni trasferimento di proprietd che fosse stato operato allo
scopo esclusivo di arricchire I'acquirente a spese dellalienante; si
ravvisava altresi una donazione (cd. ’liberatoria’) in ogni atto
di liberazione di un debitore dal suo obbligo di pagamento, che
fosse stato operato dal creditore con rinuncia al proprio soddisfa-
cimento, e quindi allo scopo esclusivo di arricchire il debitore;
si ravvisava, infine, una donazione (cd. ’obbligatoria’) in ogni
impegno che taluno assumesse verso un altro non solo senza ri-
cavarne una controprestazione, ma addirittura senza ricavarne
alcun concreto vantaggio in cambio, e percio allo scopo esclu-
sivo di arricchire a proprio carico la controparte. La vecchia
lex Cincia de donis et muneribus del 204 a.C. aveva vietato tutti
questi atti di munificenza obbiettivamente ingiustificata quando
non fossero fatti tra stretti parenti 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 piti trascurato.
Ad ogni modo, se in teoria il donante poteva difendersi dalle
richieste giudiziarie del donatario, opponendogli l'eccezione ( ex-
ceptio legis Cinciae’) di essere per lui un estraneo e di aver supe-
rato nel donare il modus stabilito dalla lex Cincia, in pratica si
poneva su larga scala il problema dell'adempimento del solidum:
sia perché le donazioni avvenivano sopra tutto tra parenti, sia
perché i donatari (fosse o non fosse il solidum superiore al modus
legis Cincige) si sentivano in genere socialmente (e, se si vuole,
anche moralmente) tenuti a far fede, senza ricorrere all'espediente
dell'exceptio, alle donazioni fatte.

Non basta. Se si guarda bene, quando una donazione fosse
stata di carattere reale o di carattere liberatorio era il caso di
dire (salvo ipotesi eccezionali) “capo ha cosa fatta’: il donatario,
essendo gia soddisfatto, non aveva motive di promuovere azioni
contro il donante e il donante non aveva percid modo di bloc-
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carlo mediante l'exceptio legis Cincige. Le difficolta sorgevano
(e diciamolo chiaro: non era giusto) quasi esclusivamente in or-
dine alle donazioni a carattere obbligatorio, allorché il donante
non adempisse spontaneamente gli impegni assunti e il donatario
(che magari sulla donazione aveva fatto calcolo, assumendo a sua
volta impegni verso terzi} agisse contro di lui per la condanna.
In tal caso, se il donante era un parente oppure aveva donato
nei limiti del modus legis Cinciae, dalla condanna non lo salvava
nessuno. Ma il donante poteva anche aver opposto al donatario,
piu o meno alla disperata, I'exceptio legis Cinciae, e allora & chiaro
che bisognava attendere la sententia del giudice per sapere se
Teccezione era fondata o no e per vedere il donante, in questa
seconda ipotesi, condannato. Orbene, se fosse stato lo stesso pre-
tore a ritenere equa la limitazione della condanna allid quod
reus facere potes, non vi & dubbio che egli avrebbe inserito la
taxatio relativa gia nelliudicium del processo di base, ma sicco-
me sappiamo per certo che egli non prese iniziative del genere,
ancora piu agevolmente riusciamo a spiegarci perché Antonino
Pio abbia orientato la sua decisione solo sulle donazioni a carat-
tere obbligatorio e sia intervenuto a predicare il * nisi in quantum
facere potest {donator) non tenetur’ solo in sede di actio iudicati.

I giuristi posteriori ad Antonino Pio ne svilupparone le di-
rettive in tre sensi: primo, escludendo che il " teneri in quantum
facere potest’ si applicasse fuori dell'ambito delle donazioni ob-
bligatorie (vi & in proposito un passo molto interessante di Paolo,
14 quaest., in D. 42,141 pr.); secondo, ammettendo che la limita-
zione della condanna, oltre che disposta in sede di actio iudicati
dal pretore (sullautoritd del rescritto del divo Pio) mediante faxa-
tio, potesse essere chiesta dall’attore nel processo di base me-
diante praescriptio (Ulp. D. 39.5.12: ’ convenitur’); terzo, esten-
dendo il novero delle donazioni obbligatorie ad ogni e qualsiasi
"liberalitas’ (Ulp. D. 23.3.33 e 50.17.28) attraverso la trattazione
di una vasta casistica sulla quale qui non & il caso di intratte-
nerci.

Sia solo avvertito, a proposito dell'nltimo punto, che non
tutte le estensioni che si leggono nella compilazione giustinianea
sembrano essere (talune nella forma, altre anche nella sostanza)
di stesura genuina dei giuristi classici. E si capisce anche perché.
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A parte la depressione economica sempre crescente, in etd post-
classica 14 lex Cincia si spense (intorno al sec. IV d. C.) nella de-
suetudine, si che sempre maggiore fu col tempo la spinta a
sovvenire i donanti (ed altri personaggi assimilati) con la limita-
zione, extra ordinem ormai, della condanna a mantenere i loro
impegni nei limiti del quantum facere potest.

11. Le ALTRE FATTISPECIE. L1STITUTO DELLA “DOS .

Altre fattispecie “da provvedimento’ (salvo un importante
intervento di Antonino Pio del quale parleremo tra breve) non
ve ne furono, o almeno non ci risultano. E allora, riassumendo
quel che si & detto fin qui, quali furono, tra gli spunti offerti dal-
Ieditto, dalla lex Iulia de bonis cedendis, dal rescritto di Antonino
Pio, quelli pitt * fruttuosi * posti a disposizione della giurispruden-
za successiva (classica e postclassica) affinché questa creasse per
analogia altre fattispecie?

Non ci vuol molto ad accorgersi che le disposizioni dell'edit-
to e della lex Iulia in ordine all'azione dei creditori ex ante gesto
e quelle dell'editto in ordine alle azioni contro gli emancipati, gli
exheredati, gli abstenti erano fruttuose, si, ma nell'dmbito di un
"hortus conclusus” oltre il quale era difficile, se non proprio im-
possibile, andare con ragionevoli similitudini. Fruttuosi invece
in tutti i sensi, ai fini delle integrazioni analogiche, erano lo spun-
to del cd. "ius quodammodo fraternitatis’, offerto dall’editto sulla
societas, e quello del riguardo dovuto al donante, offerto dal re-
scriptum divi Pii. Furono appunto i due filoni sfruttati analogi-
camente dalla giurisprudenza nelle tre fattispecie dei coniugi, del
promissor dotis e dei parentes e patroni. Delle due prime fatti-
specie (che subirono molteplici e identificabili allargamenti suc-
cessivi) le esplicazioni iniziali risalgono indubbiamente al sec. I
a.C. e si riallacciano al motivo del ius quodammodo fraternitatis.
Della terza non si sa, e sorge il dubbio che essa sia successiva
al rescritto di Antonino Pio e si riconnetta al motivo di quello, il
motivo della gratitudine.

Per intenderci bene in ordine alla configurazione originaria
della prima e della seconda fattispecie, occorre fare una precisa-
zione: che al centro di entrambe si trova, pitt precisamente, l'isti-
tuto della dos.
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Ad una mentalitd moderna, sia pure informata a legisla-

" zioni (come quella ijtaliana) fortemente invecchiate e torpida-

mente ' romanizzanti ', & un po’ difficile rendersi conto del grande
rilievo che la dote ebbe nel diritto romano, o meglio in quella
faccia del diritto romano che ci viene presentata dai giuristi di
Roma. D’accordo, la dote era (ed & tuttora) un pit 0 meno sostan-
zioso contributo economico dato dalla moglie, o da altri per lei,
ad onera matrimonii ferenda, allo scopo cioé di sostenere gli
oneri economici (figi compresi) derivanti dal matrimonio: un
contributo, si aggiunga, tanto pilt giustificato nel mondo romano,
in quanto la donna non traeva redditi da attivitd professionali,
ed altro non dava né poteva dare alla famiglia, di regola, che
Papporto della sua attivita personale allinterno delle pareti do-
mestiche (un apporto privo, nella mentalitd antica, di rilievo eco-
nomico). Tuttavia, se & vero (come & vero) che i cittadini romani
erano, nove su dieci (forse di piu), privi di fonti proprie di red-
dito, cicé proletarii, Fapporto della dote al marito, di solito, non
doveva concretamente esservi, per mancanza (diciamo cosi) di
presupposti materiali: dal che dovrebbe derivare che i giure-
copsulti romani, pur non omettendo di parlare di dote e delle
questioni dalla_stessa implicate, non avrebbero dovuto raffigu-
rarci listituto come un annesso normale del matrimonio, e tanto
meno avrebbero dovuto raffigurarcelo addirittura come un indice
caratteristico del matrimonium {ustum. Viceversa, a leggere le
fonti romane, sembra quasi che il cento per cento dei matrimoni
di quei secoli (quanto meno dal sec. Il a.C. in poi) fosse coro-
nato da dote, cosi come, del resto, sembra che assai difficilmente
(ma questo, per tanti motivi, & pill spiegabile) un cittadino di
Roma morisse senza aver fatto tempestivamente un laborioso te-
stamento per fissare le sorti future di un patrimonio economico
che spesso non aveva.

Si ¢ addirittura serenamente sostenuto, da non pochi roma-
nisti moderni, che la lex Tulia de maritandis ordinibus del 18 a.C.
abbia fatto ’obbligo” ai padri di dotare le figlie, e il curioso &
che TI'appiglio per difendere questa sorprendente tesi nelle fonti
effettivamente esiste. Cid dato, verrebbe 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
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sia astenuto per necessitad 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 in-
trattenere rapporti sessuali sia con donne sposate (adulterium) sia
con donne oneste ma nubili o vedove (stuprum), Roma sia diven-
tata per gran parte una comunitd_di celibi e nubili rigorosamente
divisi tra loro, e se le unioni e le convivenze intersessuali (ma
non a carattere di matrimoni, quindi senza figliolanze legittime)
siano shoccate, per i poveri diavoli, nei commerci con donne
inhonestae, le quali (questo ¢ vero) a Roma non mancavano.

Naturalmente, siccome queste pur logiche conclusioni sareb-
bero soltanto ridieole, lo storico del diritto romano altro non puo
seriamente ritenere se non che la dote e il connesso obbligo di
dotare le figlie fosse in Roma un accessorio socialmente rilevante,
e fortemente sentito come tale, dei matrimoni all'interno dej 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 compattamente
(quali che fossero le loro divisioni politiche e le loro differenze
di personalitad) come gli interpreti fedeli, e privi di apprezzabili
esitazioni, di un ordinamento fatio essenzialmente per le classi
economicamente ben provviste.

11 chiarimento che precede serve non solo a vedere realisti-
camente le cose che stanno al di sotto di certe oleografie 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
paterfamilias, se il marito era alieno iuri subiectus) aveva un’am-
ministrazione, spesso complessa, cui provvedere, e cioé la fami-
lia: immobili, capitali mobiliari, crediti e debiti, schiavi, eventuali
altri sottoposti liberi, eventuali operazioni commerciali cui atten-
dere. Amore a parte, il matrimonio implicava per lui una nuova
posta in bilancio (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 (filiee loco} del marito o del rela-
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tivo paterfamilias, sicché solo se essa era gia sui juris e abbiente
il marito (o il paterfamilias di lui) ne lucrava il patrimonio; ma,
se essa era in potestate del padre originario, il passaggio alla
nuova familia le faceva perdere i diritti successori (o, diciamo
pitt propriamente, le aspettative di eredit) nei confronti di que-
st'ultimo. Posto che (come sempre pilt spesso dalla fine della
libera respublica) il matrimonio fosse sine manu, il marito (o il
di lui paterfamilias), non acquistando potestas (cioé manus) sulla
donna, il patrimonio di lei non lo lucrava in nessun caso, anche
se la moglie aveva il vantaggio (se filiafamilias) 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) puo cadere nell'ingenuita di immaginarsi che una
donna romana, avendo gid del suo (in quanto sui furis) o acqui-
standone alla morte del proprio paterfamilias (in quanto alieni
iuris), fosse, salvo ammirevoli eccezioni, incline, nel primo caso, a
sobbarcarsi ad un matrimonium cum manu o a passare i suoi
beni al marito all'inizio del matrimonium sine manu, e fosse di-
sposta, nel secondo caso, a prendere ci¢ che avesse ottenuto dal-
Pereditd paterna e a trasferirlo al consorte nel corso di un matri-
monium sine manu. Forse, al piu, la donna avrebbe concesso al
marito, almeno in parte, i redditi del proprio patrimonio perso-
nale, ma sta di fatto che un obbligo del genere non esisteva e
che gli oneri economici della famiglia gravavano esclusivamente
sul marito.

Occorreva, insomma, per sposarsi ad un certo livello sociale,
trattare laffare. Il marito (o il relativo paterfamilias) chiedeva da
un lato tutto cié che poteva (o, se riduceva le pretese, era solo
per i vantaggi di alleanza sociale, politica, economica che dal
matrimonio gli sarebbero potuti derivare) e, dal suo canto, la
moglie (o per lei il relativo paterfamilias, oppure anche un extra-
neus interessato, per motivi pelosi o meno, a che il matrimonio
st facesse) cercava, nei limiti del possibile, di tirare sul prezzo
ed eventualmente di garantirsi in vista di una fine del matrimo-
nio. Né vanno sottovalutate le componenti sociali e psicologiche,
tipiche dei ceti abbienti, di tutta Ioperazione. Cum manu o sine
manu che fosse il matrimonio, il marito romano aveva sulla mo-
glie e sulla famiglia una posizione di "capo’ che non era tradi-
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zionalmente compatibile con Iespediente di essere mero ammi-
nistratore dei cespiti patrimoniali messi a sua disposizione dalla
moglie (0 da altri nell'interesse di costei): quei cespiti dovevano
incrementare il patrimonio familiare ed essere quindi a sua piena
e completa disposizione. A sua volta, la moglie aveva interesse
solo sino ad un certo punto a ridurre I'entitd del suo contributo,
perché la sua cifra’, in famiglia 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 lipotesi che egli si im-
pegnasse verso il costituente (moglie, pater della stessa, estraneo)
alla restituzione in caso di divorzio o di morte della moglie. 11
costituente la dote (moglie e pater della stessa, in specie), non
solo non si titava indietro di fronte al dovere sociale (e alla repu-
tazione conseguente) di elargire una congrua dote al marito, ma
spesso, non avendo disponibilith immediata dei beni da trasfe-
rire al marito, si impegnava verso questultimo a versargli una
dote pitu in 13, 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 Iulia de maritandis
ordinibus sia intervenuta a ricordarlo per via indiretta, vietando
ai padri di ostacolare le nozze delle figlie senza giusto motivo, e
si comprende senza troppe difficoltd che Severo e Caracalla, in
un loro reseritto (cfr. D. 23.2.19), abbiano parlato esplicitamente
di un dovere giuridico dei padri di dotare (s'intende, potendo)
le figlie. Quello che si comprende e si apprezza meno, I'ho detto,
e che i giuristi romani non abbiano debitamente segnalato a
quale ristretta sfera sociale queste regole si riferivano, e che pa-
recchi romanisti contemporanei mostrino di non accorgersi asso-
lutamente di nulla.

Fermiamoci al sec. I a. C. Sin dagli inizi di quel secolo (forse
anche qualche decennio prima) il pretore, per le ipotesi {piutto-
sto frequenti) che il marito non si fosse impegnato mediante
una stipulatio a restituire la dote al costituente in caso di scio-
glimento del matrimonio, introdusse a favore della moglie (o del
padre di lef), nell'eventualita di divorzio o di morte della moglie,
lactio rei uxorige. Un’azione, la rei uxoriae, veramente sui ge-
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neris (e in ordine alla quale sono fioriti, pertanto, dubbi e discus-
sioni senza quasi fine tra i romanisti) ma della quale qui in-
teressa segnalare soltanto questo. Il fudicium non invitava il giu-
dice privato a condannare sic et simpliciter il marito (che, si ri-
cordi, non si era mai obbligato a restituire alcunché) al ritrasfe-
rimento della dote, ma lo incaricava di valutare quanto del patri-
monio di lui fosse da ritenere incrementato o comunque avvan-
taggiato a causa dellimpiego della dote (la "res uxoria’) e lo in-
vitava conseguentemente a condannare il marito a dare alla mo-
glie 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 pregiudicare troppo l'am-
ministrazione della familie del marito. Insomma il principio che
la dote facesse parte del patrimonio del marito era intatto, ma ne
correggeva le asprezze l'invito a prestare (non a reddere) quanto
fosse ~aequius melius’ alla moglie o al padre di lei.

E’ appena il caso di dire che la giurisprudenza, cui gia an-
dava il merito di aver suggerito al pretore Yactio rei ‘uxoriae, si
preoccupd largamente di orientare i giudici privati, anche ai
fini della unifarmita dei loro giudizi, nei loro delicatissimi com-
piti. La materia della res uxoria divenne quindi uno dei temi
pitt vivamente discussi (e non di rado anche contrastati) tra i
migliori giuristi, dando luogo non solo a questioni "interne’ al
problema della restituzione, ma anche a numerosi problemi con-
nessi o affini. E ¢io in una molteplicita di opinioni che, per quanto
ci & dato di intuire, mise a dura prova la successiva giurispru-
denza ’sistematica’ dei sec. II-III d. C. (nei suoi tentativi carat-
teristici di esporre ordinatamente ogni cosa e di dare ad ogni que-
stione precedente la sua soluzione ottimale), disorientd non poco
l'incerta giurisprudenza dell'etd postclassica e, finalmente, indusse
Giustiniano a interventi risolutori molteplici e decisi, che gli me-
ritarono dai posteri il titolo di " legislator uxorius’.

12. I ' MARITUS® E LA ~UXOR .

Che la limitazione della condanna del marito, convenuto con
Tactio rei uxoriae, all'id quod facere potest (in quanto convogliata



56 LE FATTISPEGIE

nel " quod melius aequius erit’ da stabilirsi dal giudice) sia di-
venuta di comune riconoscimento da parte della giurisprudenza
romana nel corso del sec. I a.C., é cosa da ritenersi sicura. Il
giurista Aulo Ofilio, contemporaneo di Cesare, trattando una que-
stione piu ampia in tema di actio rei uxorige, lo dava gia per
scontato, almeno a quanto riferisce Pomponio nel suo commen-
tario allopera civilistica di Sabino (16 Sab., D. 24.3.18.1).

Meno sicuro & il perché di questa agevolazione del marito
(o, beninteso, del suo paterfamilias). Secondo una spiegazione
(peraltro indiretta) di Giustiniano (CI. 5.13.1.7) e di alcuni fram-
menti tardo-classici (peraltro a loro volta fortemente sospetti), Ia
limitazione della condanna era un aspetto della reverentia do-
vuta dalla moglie al marito, ed ecco perché (dicono assentendo
taluni romanisti) il beneficio era ’ personale’, non estensibile agli
altri eventuali convenuti con Tactio rei uxorige (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 Seb., D. 24.3.18
pr.). Secondo certi altri studiosi, invece, la reverentia verso il ma-
rito non aveva originariamente nulla a che fare con la condanna
limitata dello stesso, ma la limitazione della condanna era ovvia
conseguenza del ’~ quod melius aequius’, al punto che (cosi, dice
con notevole audacia il Pampaloni) sono da ritenere interpolati i
testi della compilazione in cui il beneficio appare limitato al ma-
rito, al suo paterfamilias e ai soli figli ex nuptiis.

A mio avviso, la spiegazione basata sulla reverentia, sempre
con riferimento alle origini dell'istituto, effettivamente non regge.
Vero & che la moglie anche nel matrimonium sine manu era pur
sempre sottoposta ad una sorta di potestd del marito (il che puo
aver dato origine col tempo allidea di una reverentic dovuta a
questultimo dalla moglie), ma cessato il matrimonio cessava la
potesta maritale (o, se si preferisce, la reverentic della moglie
verso il marito). Ora T'actio rei uxoriae era esercitata (almeno in
diritto classico} sempre e solo soluto matrimonio, e si aggiunga
che ad esercitarla nei confronti del marito non era ammessa solo
la moglie pitt o meno riverente, ma erano ammessi anche il suo
paterfamilias, 1 suoi eredi (ove la moglie fosse morta dopo la litis
contestatio) e persino il fisco (ove la dote fosse stata confiscata).
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La reverentia uxoris é un innegabile motivo di politica legislativa
di Giustiniano, ma ¢ difficilmente credibile che agli occhi dei giu-
risti preclassici e classici essa giustificasse queste ipotesi di con-
danna del marito nei limiti del facere posse, né, d'altra parte,
se la condanna limitata fosse stata una implicazione della reve-
rentia, si capirebbe perché essa fosse esclusa nellipotesi (su cui
dovremo ritornare) in cui il marito, essendosi impegnato a resti-
tuire la dote, fosse stato convenuto dalla moglie con Tactio ex
stipulatu. 1 romanisti che respingono la giustificazione della reve-
rentia dicono dunque bene e il testo di Pomponio (16 Sab., D. 24.
3.14.1) in cui questa giustificazione fa la sua comparsa, in un
periodo finale del tutto ingiustificato, ha subito una evidente alte-
razione postclassica, né comunque si riferisce alle origini dell'isti-
tuto.

Resta ancora la tesi secondo cui la limitazione della condan-
na del convenuto nell'actio rei uxorige era una implicazione del
" quod melius aequius erit’. Ma siccome i testi che limitano Tlage-
volazione al marito, al suo paterfamilias e ai soli eredi figli non
possono ritenersi, pur con tutta la buona volonta di.seguire il
Pampaloni, alterati, si domanda perché mai essa non fosse estesa
a tutti i possibili convenuti dellactio rei uxorige. Il Levet ha in-
travvisto la risposta ma non ha saputo giustificarla, limitandosi a
dire, tautologicamente, che il vantaggio era solo del marito {0
quasi) perché solo il marito se lo meritava. Tutto si spiega in-
vece, sempre a mio avviso, se riflettiamo che il matrimonium
aveva istituito, fin che era durato, una sorta di societas tra i due
coniugi € se pensiamo che i giuristi del sec. I si siano basati pro-
prio su questa analogia per sostenere che il marito convenuto
con lactio rei uxorige meritasse, a somiglianza del socio conve-
nuto con lactio pro socio, la limitazione della condanna all'id
quod facere potest. Come Tactio pro socio, se esercitata soluta
societate, era relativa alla liquidazione della societas, cosi Tactio
rei uxorige (esercitabile soluto matrimonio) era relativa alla liqui-
dazione del matrimonium sotto laspetto patrimoniale; come
lactio pro socio, in considerazione del ius quodammodo frater-
nitatis tra le parti, portava alla limitazione della condanna del
convenuto all'id quod facere potest, cosi Vactio rei uxoriae, in con-
siderazione di un qualche ius fraternitatis del genere intercorso
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tra marito e moglie, portava alla stessa limitazione; come la limita-
zione della condanna del socio convenuto era beneficium perso-
nale (inestensibile e intrasmissibile ad altri) di lui socio, cosi la
condanna del marito convenuto era fondamentalmente beneficium
personale di lui marito. E che i giuristi romani anteriori ad Anto-
nino Pio abbiano, nella fattispecie in esame, effettivamente lavo-
rato sulla base dell'analogia del vincolo coniugale con quello so-
cietario, trova, se non erro, persuasiva conferma in un fram-
mento di Trifonino che val la pena di leggere.

D. 42.1.52 (Triph. 12 disp.): Si rerum amotarum cum viro
agatur, quamquam [videatur] < quibusdam videtur> ea quoque
actio praecedentis societatis vitae causem habuisse, in solidum
condemnari debet, quoniam ex [male contractu et] delicto <actio>
oritur. [Se dalla moglie si agisca contro il marito (con Yactio)
rerum amotarum, il marito, nonostante che aleuni ritengano che
anche quell’azione abbia avuto attinenza alla precedente societas
vitae (tra i coniugi), deve essere condannato nellintero, perché
Fazione nasce da... delitto].

Avvenuto il divorzio, la moglie accusa il marito di aver ru-
bato durante il matrimonio (e divortii causa, in vista del divor-
zio) ai suoi danni: pertanto propone contro di lui, per la restitu-
zione del maltolto, unactio rerum amotarum (termine equiva-
lente, nel nostro caso, a condictio ex causa furtiva, l'azione in-
tesa alla restituzione delle cose rubate). Ma lactio rerum amota-
rum & unazione nascente da delitto (un prudente annotatore
postclassico ha aggiunto che, comunque, essa non si basa su un
atto lecito, ma su un male contractus). Siccome la condanna in
id quod facere potest non spetta quando si & convenuti ex delicto
(cfr., in sublecta 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 & fatto leva
da alcuni sul fatto che anche lactio rerum amotarum (o meglio,
I'amotio compiuta dal marito di mano lesta) trova la sua ragion
dessere (come Yactio rei uxoriae) nella societas vitae, cioé nel
matrimonio: I'occasione 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
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matrimonium ¢ una socletss vitae, & 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 uxoriae la limita-
zione della condanna del marito all'id quod facere potest, occorre
dire che i giuristi del successivo periodo classico, sopra tutto
quelli del sec. I d. C. (tra cui Sabino, cosi ampiamente commen-
tato da Pomponio), lavorarono intensamente per ampliare la fatti-
specie iniziale, Forse & loro, ad esempio, la estensione del benefi-
cio ai figli-eredi del marito. E naturalmente i giuristi classici si do-
vettero anche chiedere, specie su sollecitazione dei loro interro-
ganti, 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 al-
Yintercorso matrimonio, nei suoi riguardi. Ma siccome ci risulta
che essi furono assai rigorosi nell'escludere che la condanna po-
tesse essere limitata anche in relazione ad obbligazioni sorte pri-
ma o dopo il matrimonio, dobbiamo pensare che i giuristi classici
non si siano distaccati dalla base analogica costituita dalla societas
e dal ius quodammodo fraternitatis tra i soci.

11 passo avanti fu compiuto da una costituzione {forse un re-
scritto) di Antonino Pio, di cui parla il tardo Modestino.

D. 42.1.20 (Mod. 2 diff.): Non tantum dotis nomine maritus
tn quantum facere possit condemnatur, sed ex aliis quoque con-
trectibus ab uxore iudicio conventus in quantum facere potest
condemnandus est ex divi Pii constitutione: quod et in persona
mulieris aequa lance servari aequitatis suggerit ratio. [I1 marito
non & condannato in quantum facere potest soltanto a titolo di
dote; ma anche quando sia convenuto in giudizio dalla moglie in
relazione ad altri contratti egli deve essere condannato, in forza
di una costituzione del divo Pio, nel quantum facere potest: il
che Ia logica dell'equitd suggerisce che sia mantenuto in corri-
spondente misura anche in persona della mogliel.

La parte del testo in cui si parla del marito & confermata
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 cui opinione & pressoché univer-
salmente seguita anche oggi. Anch'io sono per linterpolazione:
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non solo perché lo scolio sinaitico tace della regola finale, lascian-
do presumere che ai suoi tempi (sec. V d.C.} nelle edizioni cor-
renti delle differentice di Modestino ancora non la si leggesse
(non la si leggesse come regola vigente), ma anche perché osser-
vo che, se Modestino ha parlato della condanna limitata del ma-
rito in un libro di differentize, sara stato perché egli avra voluto
mettere in rilievo che, a differenza“del caso del marito convenuto
dalla moglie, il caso della moglie convenuta dal marito non com-
portava la limitazione della condanna. Cid non significa pero
che egli abbia passato sotto silenzio il caso della moglie: signi-
fica anzi che egli, sia pur risolvendolo negativamente, deve averlo
segnalato. Significa cioé che ai suoi tempi il caso della moglie
(come si desume, del resto, anche da un frammento di Paolo, D.
25.2.21.6) faceva problema.

Questi rilievi, se esatti, mi portano a suppotre che la moti-
vazione innovativa della costituzione di Antonino Pio si sia aggi-
rata attorno a un concetto che favoriva il marito, ma che era in
certo qual modo ribaltabile a favore della moglie, e che appunto
percio dopo quel rescritto si sia posto il quesito se alla limita-
zione della condanna non potesse aspirare anche la moglie chia-
mata in giudizio dal marito. Antonino Pio puo aver detto, ad
esempio, che la ex-moglie (0 chi per lei) deve avere umna parti-
colare considerazione per lex-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: argo-
mentazione tipica dellaccomodante imperatore, sempre pronto
(come gid sappiamo) a trovare una formula per accordare facili-
tazioni ai debitori, E tutti vedono facilmente come un ragiona-
mento del genere possa farsi (aequa lance, per dirla con Mode-
stino o col suo glossatore) anche in pro della moglie, che del ma-
rito & stata la fedele compagna, lassidua collaboratrice e via
dicendo.

Sia come sia, per diritto giustinianeo siamo tenuti a conclu-
dere che tanto il marito convenuto dalla moglie quanto la moglie
convenuta dal marito avessero, in ordine alle obbligazioni reci-
procamente assunte constante matrimonio, il vantaggio della limi-
tazione della condanna nei limiti del possibile. Molto probabil-
mente la giustificazione di base di questo trattamento paritetico
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era il principio della reverentia tra coniugi, notoriamente (ripe-
to) assai caro a Giustiniano. E infatti, se leggiamo la famosa (e,
come sempre, stucchevolmente ampollosa) costituzione con cui
questo imperatore aggiornod e riformé il regime della restituzione
della dote {della quale, si badi, era ormai considerata titolare la
moglie, mentre il marito aveva soltanto le vesti di un ammini-
stratore tenuto, dopo lo scioglimento del matrimonio, alla resa
dei conti), vi troviamo, in sintesi, queste dichiarazioni. Un tempo,
dice Giustiniano (CI. 5.13.1, a. 530, passim, ma spec. 7), le
azioni per la restituzione della dote erano due, e cioé lactio
ex stipulatu (in forza della quale il marito era tenuto a
restituire i cespiti dotali tutti in una volta e in solidum)
e lactio rei uxorige (in forza della quale il marito era tenuto a
restituire 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 matrimonio si scioglie, il ma-
rito sia sempre condannato nell id quod facere potest, salvo a
prestar cauzione per il residuo. .

Come si vede, la condanna limitata non ¢ pitt esclusa da Giu-
stiniano in ordine alla dote di cui, anteriormente al matrimonio,
il marito avesse promesso espressamente la restituzione: segno
che il motivo della societas vitae tra i coniugi & stato supe-
rato. Per intendere la nuova impostazione basta leggere la moti-
vazione della riforma: ”questa soluzione corrisponde al massimo
dell'equita ed & dovuta alla reverentia per il marito, nei limiti in
cui questi non si sia comportato con dolo’ (guia hoc aequissimum
est et reverentiae debitum maritali, si non dolo malo versatus est).

13. I. ’proMISSCR DOTIS .

Veniamo alla seconda fattispecie di creazione giurispruden-
ziale da considerare: quella della promessa di dote fatta al ma-
ritc da un costituente, che poteva essere, stando al concreto
delle ipotesi esaminate dalle fonti, la stessa donna (se sui turis),
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 stipu-
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latio tra il marito (stipulans: ’ centum dotis causa dari promittis?’)
e il costituente (promissor: * promitio’), oppure nella forma tradi-
zionale 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 dotis,
che dava luogo, in caso di inesecuzione, ad una inequivocabile
actio ex stipulatu contro il costituente. Nell'una e nell'altra ipotesi
di promessa di dote, il problema che si poneva era comunque
identico: se ed a quale titolo il costituente venuto meno al suo
impegno fosse da condannare, anziché in solidum, nei limiti del-
I'id quod reus facere potest.

Per quanto riguarda l'extraneus, & da dire subito che appigli
analogici non ve ne furono, per la giurisprudenza classica, alme-
no sino al rescritto di Antonino Pio che concesse la limitazione
della condanna al donante. Solo a partire da quella costituzione
si poté scavare nelle ragioni che avessero determinato l'exfraneus
a costituire la dote, per distinguere i casi in cui egli avesse con
ci¢ indirettamente soddisfatto un debito verso la moglie (o il
suo genitore) dai casi in cui egli con cid avesse esclusivamente
compiuto un atto di liberalita. Ma a favore di chi sarebbe stata
operata, in questo secondo ordine di casi, la liberalita? Nelle
motivazioni intime o anche esplicite dell'estraneo (¢ da credere),
a favore della moglie, per agevolare il suo matrimonio; ma nella
obbiettivita negoziale {cioé nella ’causa’ dell'atto di costituzione),
la promessa di dote sarebbe stata diretta, ahneno secondo i prin-
cipi del diritto classico, a beneficio del marito, visto che era il
marito ad acquistare la piena titolarita giuridica dei cespiti dotali.
Tuttavia, se il marito, donatario, avesse potuto fare della dote tutto
cio che avesse voluto (cosi come era prima dell'introduzione del-
Tactio rei uxoriae), & chiaro che l'extraneus, donante, avrebbe avu-
to diritto ex rescripto divi Pii alla limitazione della condanna; ma,
essendo la promessa esplicitamente fatta a titolo di dote e in
relazione al matrimonio con una certa persona, il marito, pur
essendo ancora considerato il titolare del patrimonio dotale (quin-
di, formalmente, il beneficiario della costituzione di dote), non
era pit, nel sec. II d.C. {a tre secoli dallintroduzione dell'actio
rei uxoriae), esente da grosse responsabilitd in ordine alla conser-
vazione e buona amministrazione della res uxorig, Dato che della
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res uxoria avrebbe dovuto rispondere verso la moglie in caso di
scioglimento del matrimonio, il marito aveva, insomma, un inte-
resse specifico e pressante ad esigere che la promessa fosse adem-
piuta per lintero, e I'estraneo non poteva, dal suo canto, far va-
lere in modo pieno, nei suoi esclusivi confronti, ai fini della limi-
tazione della condanna, i metivi 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 cio¢ della condanna dell'extraneus nell'id quod
facere potest) era tuttaliro che scontata o facilmente sostenibile.
Paolo certamente fu di opinione negativa, sia in un testo che esa-
mineremo tra poco (D, 23.3.84), sia in un testo purtroppo guasto
(Paul. 14 guaest., D. 42.1.41 pr.), dal quale perd sembra potersi
dedwre questa soluzione: se la moglie ha invitato l'extraneus,
che le voleva fare una donazione, a promettere I'importo della
stessa, causa dotis, al marito, non vi & luogo a limitazione di con-
danna qualora il marito agisca contro Vextraneus per l'adempi-
mento della promessa dotale. In un frammento di Ulpiano (6 Sab.,
D. 23.3.33) figura invece, per inciso, la soluzione affermativa. Non
vi sarebbe nulla di male che Ulpiano I'avesse sostenuta; ma, alme-
no a mio avviso, linciso ha i caratteri evidenti di un glossema
postclassico che col pensiero di Ulpiano ha 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 ri-
sulta dalle fonti, ben diversamente che per lestraneo. Se ne di-
scusse sin dal sec. I a. C,, ma fu anche abbastanza difficile repe-
rire l'appiglio su cui basare il riconoscimento della condanna in
id quod reus facere potest. Ad ogni modo, nel sec. I d.C. i giu-
risti si avviarono chiaramente, a mio avviso, sulla strada dell'ana-
logia ira matrimonio e societas, ma in un senso molto restrittivo.
Essi (o la maggioranza di essi) ritennero cioé che uxor e socer me-
ritassero il beneficio della condanna limitata solo se il marito li
convenisse ex promissione dotis durante il matrimonio: cid per-
ché solo durante il matrimonio sussiste in pieno, inequivocabil-
mente, tra i coniugi e tra ciascuno di essi & i genitori (e figli)
dell'altro, il rapporto (connesso con la societas vitae) detto co-
munemente dell'adfinitas. In altri termini, mentre Vactio rei uxo-
rige fu equiparata analogicamente allactio pro socio liquidativa
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della societas, I'azione ex promissione dotis (verso uxor e socer)
fu equiparata piuttosto all’ actio pro socio esercitata manente so-
cietate per ottenere dal socio convenuto I'adempimento degli im-
pegni assunti: nell'uno e nell'altro caso (azione contro il suocero e
azione contro la moglie) col riconoscimento della condemnatio in
id quod reus facere potest.

Per convincerci di tutto il fin qui detto, nelle sue 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 #ta accipiendum
est, si a socero dos ex promissione petatur soluto matrimonio:
verum si manente matrimonio dos ab eo petatur, succurrendum
utique est, ut ne maioris summae condemnetur, quam quantum fa-
cere potest. [Ma questo (insegnamento) deve essere accolto in
ordine all'ipotesi 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 senz’altro venirgli
incontro, per modo che non sia condannato ad una somma mag-
giore del quantum facere potest].

E’ chiaro che il frammento ¢ stato amputato di una dichia-
razione iniziale, in cui deve essersi detto (allincirca) che il
socer, convenuto dal marito per ladempimento della promessa
di dote, non puo ottenere la limitazione della condanna all'id quod
facere potest. Siccome il frammento & tratto dal commento di
Pomponio ai libri iuris civilis di Mucio, & possibile che Ila
dichiarazione iniziale fosse, piti precisamente, un insegnamento di
Quinto Mucio in ordine al caso specifico dél socer promissor dotis:
insegnamento che, come leggiamo, Pomponio ritiene sia da se-
guire solo nell'ipotesi che l'azione venga promossa o coltivata
soluto 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
Quinto Mucio, Servio Sulpicio Rufo, fosse anche su questo pun-
to di parere opposto. Di parere parzialmente opposto a quello di
Mucio & certamente Pomponio (sec. II d. C.), il quale ritiene che
manente matrimonio la condanna limitata sia da concedere al
socer promissor dotis.
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D. 23.3.84 (Lab. 8 pith. a Paul. epit.): Si de dote promissa
agitur, non oportet in quantum facere potest condemnari eum
qui promisit. PauLus: immo quod ad extraneum attinet semper
hoc verum est. ceterum si manente adfinitate dotem promissam
gener a socero petit, utique in quantum facere potest socer con-
demnabitur. si dirempto matrimonio petitur, ex causa et persona
id tribuendum puto: quid enim si socer specie futurae dotis in-
duxerit generum et cum sciret se praestare dotem non posse, id
egerit, ut genero insidiaretur? [Se si agisce per l'adempimento
di una promissio dotis, non vi & ragione che imponga che il pro-
missor sia condannato in quantum facere potest. Paolo: indub-
biamente questo (insegnamento) & sempre vero per cid che attiene
allestraneo. Per cid che attiene agli altri casi, se il genero chiede
la dote promessagli al suocero mentre dura ladfinitas tra loro,
sicuramente il suocero sara condannato in quantum facere potest.
Se si propone azione quando il matrimonio & disciolto, io ritengo
che cid si debba attribuire ex causa et persong. 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 trabocchetto?].

Labeone {eta di Augusto) la questione del promissor dotis
se la & proposta, nei suoi pithend, proprio in termini di questione
dibattuta e proponibile, ma, per parte sua, esprime lavviso che
il * condemnari oportere’ del promissor non va limitato al quan-
tum facere potest. Opinione indubbiamente 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 di-
rettiva generale, tuttavia essi ben possono, causa cognita, tro-
vare i motivi specifici e concreti per la concessione. Due
secoli dopo, Paolo, editore di un'epitome dei pithand da lui stesso
annotata, approva la soluzione negativa per quel che riguarda
Textraneus promissor dotis (e ci0, si noti, malgrado sia interve-
nuto nel frattempo il rescriptum divi Pii a favore del donante),
ma denuncia lesistenza di una soluzione diversa, ¢ ormai conso-
lidata, per quanto riguarda il suocero: ’manente adfinitate’, du-
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rante il permanere delladfinitas, il suocero convenuto dal genero
viene condannato nei limiti dell'id quod facere potest. Che * ma-
nente adfinitate” implichi il ciclo temporale del matrimonio e non
oltre, risulta dal testo di Pomponio che abbiamo esaminato prima
( manente matrimonio Ved & confermato, nel nostro frammento,
dal periodo che segue, in cni si affronta appunto il quesito del
trattamento del suocero “direriipto matrimonio ", a matrimonio
finito, cioé ad adfinitas cessata: & chiaro, dunque, che il motivo
per cui la giurisprudenza si ¢ indotta a favorire i suocero con-
venuto dal genero & quello delladfinitas esistente (manente ma-
trimonio e non pit dopo) tra i due. Quanto al periodo finale, con-
fesso che in una precedente e lontana occasione mi & parso asso-
lutamente ‘da escludere che esso sia stato scritto da Paolo, si
che ho pensato, indottovi dal “puto’, allannotazione marginale
di un lettore postelassico. Oggi non mi sento di essere cosi rigo-
roso. Pur essendo tuttora convinto che gli indizi di alterazione vi
S0H0 € non sono immaginari (sopra tutto per quel che riguarda
il puerile caso finale introdotto dal "quid enim’), ammetto
che Paoclo, in un momento perd di aberrazione dello stile, abbia
scritto il si dirempto matrimonio — puto. Da questo periodo
non siamo autorizzati peraltro a ritenere che la giurisprudenza
classica avallasse la condanna limitata del socer promissor dotis
anche soluto matrimonio. Siamo solo autorizzati a pensare
che il punto era discusso (e questo si puo capire, se ricordiamo
che Yadfinitas, pur cessando col matrimonijo, aveva alcune carat-
teristiche di ultrattivita, quali, ad esempio, gli impedimenti di
nozze tra ex-affini), e siamo autorizzati a ritenere che Paolo se
la cavava dicendo, piuttosto ovviamente, che soluto matrimonio
il pretore (meglio ancora il giudice della cognitio extra ordinem)
avrebbe potuto fare la concessione, ma previo un esame concreto
del caso sottopostogli e del comportamento personale delle parti
(perché, forse, & questo che vogliono significare gli ambigui ter-
mini "ex causa et persona’). In altre parole, l'orientamento di
principio della giurisprudenza (Paolo compreso) era, soluto ma-
trimonio, per il no alla limitazione della condanna.

D. 421.21 (Paul. 6 Plaut.): Sicut autem cum marito agitur,
tta et cum socero, ut non ultra facultates damnetur. an si cum
socero ex promissione dotis agatur, in id quod facere potest
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damnandus sit? quod et id aequum esse videtur: sed alio iure
wtimur, ut et Neratius scribit. [Ma come si agisce (in base alla
actio rei uxoriae) nei confronti del marito, cosi (si agisce) nei con-
fronti del suocero, per modo che non sia condannato al di la
delle sue facoltd economiche. Forse che, quando si agisce nei
confronti del suocero ex promissione dotis, (costui} deve essere
condannato in id quod facere potest? Anche questa & una solu-
zione ritenuta conforme a equita: ma il diritto vigente & diverso,
come scrive anche Nerazio].

Il primo periodo (che possiamo forse attribuire a Plauzio,
commentato da Paolo un secolo dopo) & relativo all'actio rei uxo-
rige (aggiungiamo: in sede di iudicium iudicati) e prospetta una
regola che gia conosciamo: lazione (la quale, & bene ricordarlo,
andava esercitata soluto matrimonio) comportava la limitazione
della condanna allid quod reus facere potest sia che la moglie
{0 chi per lei) la promuovesse contro il marito, sia che essa la
promuovesse contro il padre del marito, cioé contro il suocero.
La menzione del suocero convenuto fa scattare in Paolo una
domanda: se il suocero convemuto dal marito ex promissione
dotis (cioé, stavolta, il padre della moglie) debba essere condan-
nato anchegli in id quod facere potest. Malgrado che Iequiti por-
ti a rispondere di si, il diritto vigente (cioé¢ la giurisprudenza
dominante) ¢ orientato in senso negativo: e a suo conforto (ve?-
dremo poi perché) Paole rileva che lo scrive anche Nerazio Pri-
sco, il grande giurista di scuola proculiana. Tutto cid, peraliro,
non ¢ detto in assoluto, nel senso cioé che il suocero non possa
mai beneficiare della condanna limitata, ma & detto in relazione
allo stesso presupposto (dellactio rei uxorige contro il suocero)
che ha occasionato la domanda: in relazione al presupposto che
I'azione sia esercitata dopo lo scioglimento del matrimonio. Paolo,
dunque, non si contraddice, anzi implicitamente conferma quel
che ha scritto commentando Labeone: che, se lactio ex promis-
sione dotis viene promossa e coltivata manente adfinitate (ciod
manente mairimonio), il suocero ha certamente diritto alla con-
danna limitata.

D. 24.3.17 (Paul. 7 Sab.) pr.: Ex diverso si socer ex promis-
sione a marito conveniatur, solet quaeri, an idem ei honor haben-
dus sit: Neratius libris membranarum et Proculus scribunt hoc
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tustum esse. 1. Item si mulier ex promissione conveniatur, magis
placuit defendendam esse per exceptionem: idem et Proculus
ait: sicuti cum socia fuit, dabitur ei exceptio, quamois iure civili
sit obligata. [Per converso, se il suocero sia convenuto dal marito
ex promissione (dotis), si suol fare la questione se gli si debba
attribuire lo stesso favore: Nerazio nei libri membranarum e
Proculo scrivono che cio risponde “a giustizia. Del pari, se la
donna sia convenuta (dal marito) ex promissione dotis, ¢ prevalsa
Popinione 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 l'exceptio malgrado che sia obbligata
iure civili].

1l passo, stando alla palingenesi del Lenel, & estratto dal
libro del commentario ad Sabinum in cui Paoclo si occupava della
restituzione della dote dopo lo scioglimento del matrimonio e si
collega con tutta evidenza all'altro passaggio paolino che & ri-
portato in D. 24.3.15.1-2: "anche al suocero contro cui la nuora
agisce con Vactio rei uxorige ¢ riconosciuto lo stesso favore (rico-
nosciuto al marito), di essere condannato in id quod facere potest’.
Ci troviamo percid davanti allo stesso presupposto che abbiamo
identificato nella lettura del passo di Paolo a Plauzio: azioni eser-
citate soluto matrimonio. Paolo, dunque, non mette nemmeno
in discussione, anche nel commentario ad Sabinum, che al suo-
cero convenuto ex promissione dotis, ed a maggior ragione alla
moglie, si debba il favore della condanna limitata ove I'azione
del marito sia esercitata manente mairimonio. Quanto alla solu-
zione del caso del suocero (e della moglie) contro cui il marito
agisca soluto matrimonio, Paolo & piu diffuso nel commento ad
Sabinum che in quello ad Plautium, ma le sue dichiarazioni hanno
evidentemente sofferto dellintervento involontariamente defor-
mante di qualcuno che ha voluto sintetizzare un discorso che,
ai fini dell'utilizzazione postclassica del testo, era ritenuto troppo
lungo.

1 principium (relativo al problema del suocero) piu che
altro deve essere stato mutilato delle considerazioni finali: vi si
ritrova Nerazio, con la citazione dellopera (i libri membrana-
rum) in cui si & espresso in argomento, e vi si incontra Proculo
(predecessore di Nerazio, ma qui citato dopo di lui molto pro-
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babilmente perché Paolo le opinioni di Proculo non le ha attinte
alla fonte, ma le ha desunte dai libri membranarum); vi si ap-
prende che Proculo e Nerazio erano tra quelli che trovavano
justum estendere al suocero Thonor della condanna limitata an-
che dopo lo scioglimento del matrimonio; non vi si legge invece
che lopinione prevalente, e a dir cosi vigente (" sed alio iure uti-
mur’), era, per riconoscimento dello stesso Nerazio, quella della
non estensione dellhonor. In astratto potrebbe anche sostenersi
che interpolato sia il frammento a Plauzio nella dichiarazione
"ut et Neratius scribit’; ma a chi poteva importare, in concreto,
di citare falsamente Nerazio a sostegno di un'opinione esatta-
mente opposta a quella espressa da Nerazio nei libri membrana-
rum? Mi sembra chiaro, invece, a lume di buon senso, che il
grande sostenitore della condanna limitata del suocero soluto
matrimonio sia stato Proculo e che Nerazio abbia riferiti senza
risparmio i ragionamenti del suo maestro, li abbia vivamente ap-
prezzati sul piano astratto, ma abbia realisticamente concluso che
un valido appiglio analogico per giungere a quelle conclusioni
era purtroppo mancante, visto che l'adfinitas cessa con lo scio-
glimento del matrimonio.

Passiamo allora al paragrafo successivo (relativo al problema
della moglie). Noni ci vuol molto a rendersi conto che Proculo,
nel proporre la condanna limitata della moglie soluto matri-
monio, deve essere stato ancora pilt eloquente che in ordi-
ne al problema del suocero e deve aver particolarmente in-
sistito sul tema della sociefas vitae tra moglie e marito, ma qui il
parafraste postclassico & intervenuto con mano pesante e facil-
mente riconoscibile. E infatti non & vero che anche (' item’) per la
moglie magis placuit alla giurisprudenza che fosse da concederle
Ia condanna limitata soluto matrimonio, perché sappiamo che al
suocero la condanna limitata non era invece riconosciuta: pud
credersi senza difficolta solo che Paolo abbia riferito che Ne-
razio e Proculo ritenevano giusta la concessione anche (e sopra
tutto) per la moglie. Quanto a Proculo, ¢ molto difficile che egli
abbia qualificato ~exceptio ™ la taxatio in id quod reus facere po-
test in un secolo in cui la cognitio extra ordinem non si era an-
cora saldamente affermata: per Paolo passi la prima ’exceptio’,
che puo essere sua, ma la frase finale & attribuita testualmente a
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Proculo. Quando & cosi, l'ipotesi dellalterazione postclassica & fra
tutte la pit plausibile e Finsegnamento di Paolo in ordine alla
mulier, allo stato delle fonti, non si puo dire quale sia precisa-
mente stato.

A puro titolo di ipotesi, io penso che Paolo, se & stato (come
e sicuro) negativo in ordine al caso_del suocero, deve esserlo stato,
in obbedienza al motivo analogico delladfinitas, anche in ordine
al caso della moglie. E voglio aggiungere, per puro scrupolo
di obbiettivita, che (fermo restando che il passo & guasto) vi &
forse modo di spiegarsi anche perché Proculo e Paolo abbiano ve-
ramente parlato di ~exceptio’. Non perché la taxatio, sopra tutto
agli occhi di Proculo, fosse una eccezione in senso tecnico, ma
perché (si rifletta), quando il marito agiva ex promissione dotis
contro la moglie a matrimonio disciolto, la moglie poteva ecce-
pirgli che egli era a sua volta debitore nei suoi confronti (e solo
nei suoi confronti, anche se per lei agiva il pater o chiunque
altro) della res uxoria: dunque (opponeva giustamente la moglie
al marito) prima si accerti il guantum 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 taxatio, la moglie convenuta
ex promissione era, insomma, sempre coperta dall'exceptio. E
questo spiega altresi perché il caso della moglie risulti meno di-
scusso nelle fonti del caso del suocero.

14. T *PARENTES ° E 1 ' PATRONI .

Le analisi dei testi relativi alla tormentata questione del
promissor dotis sono state utili, jo penso, anche per mettere in
luce con quanta cautela ed atiraverso quali discussioni la giuri-
sprudenza romana preclassica e classica fece uso dello stru-
mento dellintegrazione analogica.

E" un dato che spesso, ma a torto, dimentichiamo, col ri-
sultato di attribuire del tutto fantasiosamente a quella giurispru-
denza immovazioni arbitrarie che essa, essendo coscientemente e
responsabilmente vincolata ai canoni dell'analogia, non aveva la
possibilita e la volontd di fare. Come spesso cadiamo in errore
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nell'attribuire ad interpolazioni postclassiche o giustinianee tutte
quelle enunciazioni della giurisprudenza preclassica e classica che
non ci sembrano (e talvolta veramente non sono) coerenti con la
logica astratta, cosi, e altrettanto spesso, almeno a mio avviso,
veniamo meno alle nostre responsabilita di storiografi del diritto
allorché quelle enunciazioni le mettiamo affrettatamente sul con-
to della giurisprudenza preclassica e classica e del suo ’estro’
creativo, senza sforzarci di indagare pit a fondo quali siano e
possano essere stati gli agganci concreti, storicamente identifica-
bili, ai quali la giurisprudenza si sia persuasivamente collegata.

Queste riflessioni mi trattengono, in ordine alla fattispecie
dei parentes e dei patroni (altra fattispecie non ’da provvedi-
mento '), dal seguire la dottrina corrente, la quale ne attribuisce
Tintroduzione alla giurispradenza della fine del sec. I a.C. o degli
inizi del sec. I d.C. T contorni della fattispecie non sollevano
molti dubbi, ma sta in fatto che gli autori che ce ne parlano sono
esclusivamente Paolo e Ulpiano, con in pilt un passo delle Isti-
tuzioni giustinianee (I. 4.8.38), che il Ferrini ritiene (dubitosa-
mente) ricalcato, ma senza validi argomenti, sulle Istituzioni di
Gaio. Il pater (e pin in generale il parens) viene condannato in
id quod facere potest, se convenuto in giudizio dai suoi liberti,
cioé dai suoi discendenti divenuti (sopra tutto per effetto di
emancipatio) sui iuris; parallelamente, il patronus (e per esten-
sione 1 fighi di lui che ne abbiano ereditato il diritto di patronato)
viene condannato in id quod facere potest, se convenuto in giu-
dizio dai suoi liberti, cioé dai suoi schiavi divenuti sui iuris per
effetto di manumissio.

Non v'¢é dubbio che la radice prima di queste agevolazioni
sia costituita per il parens dalla pietas che i figli sono tenuti
(anche se ormai sui iuris) a nutrire per lui, per il patronus dal-
Fobsequium o reverentia che i liberti sono tenuti (per essere stati
fatti “novi homines” da lui) a portargli (e a portare a colui o a
coloro che gli sono subentrati nel patronato). Non vi & dubbio
che questi motivi risalgano all'epoca che sta a cavallo tra lera
avanti Cristo e quella volgare. Ma bisogna tener presente che

le specifiche regole giuridiche da essi determinate in quei tempi

si collegano, quanto al processo formulare, a specifici ed espliciti
interventi pretori oppure a specifiche deduzioni giurisprudenziali
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da quegli interventi, Proprio perché, stranamente, Paolo e Ulpiano
(pur, quest'ultimo, nel suo commentario ad edictum) nulla ci di-
cono al riguardo, dobbiamo ritenere, allo stato delle nostre infor-
mazioni, che assai difficilmente la condemnatio limitata di pa-
rentes e patroni abbia fatto parte del complesso 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 divieto di esercitare
azioni infamanti nei confronti del parens, 'esenzione del parens
e del patronus dal iusiurandum calumniae, e via dicendo.

Lo spunto specifico che ha dato adito alla condemnatio limi-
tata di parentes e patroni io lo vedo percid, sino a prova con-
traria, nel rescriptum dioi Pii sul donante e nel motivo da esso
introdotto della gratitudine dovuta al beneficiante da chi ne &
stato beneficiato.

Per rendercene meglio conto, cominciamo col fare tre preci-
sazioni: che parens sembra indicare, nei nostri testi, il solo ascen-
dente in linea maschile (ecco perché talvolta si parla di pater),
cioé essenzialmente colui che (padre, nonno, bisavolo), essendo
titolare della patria potestas su un individuo (figlio, nipote, pro-
nipote), lIo ha reso liber dalla stessa, e nel contempo sui furis,
mediante emancipatio; che parens e patronus vengono, nei testi
che riguardano il nostro argomento, solitamente abbinati; che,
nell'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 prestazioni o per la requisizione del suo
peculium servile) fu considerata da sempre un atto di generosita
verso lo schiavo (il quale acquistava la libertas, anzi, di regola,
liberta e cittadinanza romana), cosi non fu, almeno inizialmente,
per Temancipatio, la quale rendeva sui iuris il figlio, ma (lo abbia-
mo 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 Tintro-
duzione della bonorum possessio contra tabulas ¢ unde liberi,
solo dopo l'attribuzione a lui del suo peculium castrense e, piu
in generale (ma con regole, in etd classica, pit sfumate), di quanto
altro il padre (o la madre, o terze persone) gli avessero messo a
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disposizione durante lo stato di soggezione a potestas, solo depo
la concessione a lui della condemnatio limitata di cui sappiamo,
insomma solo dopo un processo storico che occupd quanto meno
il sec. I d.C., se non anche il secolo successivo. Se solo nel sec. 11
d.C. si poté seriamente parlare di un dovere sociale di gratitudine
(non piu e solo di generica pietas) dell emancipatus verso il parens
tnanumissor, il rescritto di Antonino Pio torna incomparabilmente
a puntino per spiegare limpulso cui obbedi la giurisprudenza
successiva nel riconoscere al parens I'agevolazione della condanna
in id quod facere potest nei confronti del liber che lo avesse chia-
mato in giudizio.

E poiché il caso del patronus (nei confronti del libertus)
viene abbinato a quello del parens e spesso posposto ad esso,
& congettura sensata (mai mi stancherd di ripeterlo: "allo stato
degli atti’} che la giurisprudenza dell'avanzato sec. II d.C., fino
ad arrivare ad Ulpiano ed a Paolo, si sia finalmente risolta a
dar sbocco di limitazione della condanna del patrono a quella
che doveva essere la gratitudine del liberto verso di lui soltanto
guando, indottasi a favorire il parens, si rese conto che sarebbe
stato inconseguente non favorire similmente il patronus.

~

15, Ir. "mMILEs’.

Resta l'ultima fattispecie di condemnatio limitata di cui ci
arlano le fonti romane: quella del miles. Una fattispecie di cui
il titolo 42.1 dei Digesti {(cioé il titolo "de re iudicata’) parla,
a voler essere esatti, due volte, nel fr. 6 pr. e nel fr. 18, ma ambo
le volte riportando, praticamente con le stesse parole, un brano
attribuito al commentario edittale di Ulpiano nel libro 66 ad
edictum, dedicato appunto alla materia della res iudicata. La te-
stimonianza della fattispecie, insomma, € unica e sara bene te-
nerla sin dal principio sott’occhio.

D. 42.1.6 pr. (Ulp. 66 ed.): Miles, qui sub armata militia sti-
pendia meruit, condemnatus eatenus qua(tenus) facere potest
cogitur solvere. [I1 miles, che guadagné paghe sotto la militia
armata, condannato, & costretto a pagare in quel tanto per quan-
to facere potest].

Pur condannato in solidum, nell'integrita del suo debito, quan-
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do si passa all'actio iudicati il miles viene ’costretto a pagare’
(cioé condannato in linea definitiva), quale che sia il creditore
agente, nei limiti dellid quod facere potest. Ma quale miles?
Quello che ha servito (stipendia meruit) nella militia armata. Sic-
come il servizio militare, la militia, ebbe qualifica di militia " ar-
mata’ solo in etd postclassica, quando anche il servizio nella bu-
rocrazia civile venne denominato militia (o militia palatina), &
stato detto dal Mommsen che il termine ’armaia’ € interpolato.
Ma, a prescindere da altre considerazioni su cui sorvolo, non &
possibile che Ulpiano abbia scritto ai suoi tempi che il miles si
& guadagnato i suoi stipendia 'sub militia’, perché non si vede
in quale altro modo egli abbia potuto meritarsi 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 — meruit’. A tutta prima, la
congettura puo sembrare felice. Infatti, se ammettiamo che Ul-
piano abbia scritto puramente e semplicemente ’miles.. con-
demnatus rell.’, ne segue che egli avrebbe con cid fatto riferi-
mento a chi viene citato con l'actio iudicati mentre si trova sotto
le armi (cioé quando i suoi stipendia li * meret’), volendo eviden-
temente intendere che il militare in servizio attivo deve essere
condannato in id quod facere potest, per non essere sottoposto ad
esecuzione e non essere sottratto all'esercito, salvo ad essere citato
per il residuo il giorno dopo il congedo. Con il glossema *qui —
merutt’ le cose sarebbero state invece inconsultamente distorte,
perché il “meruit’ o fa pensare al veterano (cioé al miles che non
¢ pil in servizio), oppure, e pin probabilmente, fa pensare al mi-
litare (in servizio o congedato) che sia citato per debiti contratti
durante il suo servizio (o magari, come taluno ha supposto, du-
rante le campagne di guerra, vale a dire " in expeditione’).

Tuttavia riflettiamo meglio. Quando ben bene si elimina la
proposizione relativa, rimane il *cogitur solvere’ (nei limiti del-
id quod facere potest) del miles condemnatus al pagamento del
solidum. Ma Ulpiano, o qualunque altro giurista classico, o avreb-
be detto che il miles va " condannato ™ nell'id quod facere potest,
oppure avrebbe scritto, come in altri casi che gia conosciamo, che
egli ~convenitur’ o che contro di i "agitur” per la condanna
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limitata. ' Cogitur solvere’ (nel senso di ’~condemnatur’) non &
modo plausibile di esprimersi, perché non sta ad indicare la
condanna (in sede di actio iudicati) che apre le porte all'esecu-
zione, ma addirittura l'esecuzione coattiva. In altri termini, la
frase che D. 42.1.6 pr. e 18 attribuiscono ad Ulpiano é tutta della
stessa mano (la mano, si aggiunga, di un redattore tra Yinesperto
e il trascurato) ¢ la presenza di *ermata’ invita a supporre che
la redazione non sia di Ulpiano, ma di un annotatore di parecchio
posteriore a lui. Quanto al senso del periodo, non & difficile, sulla
base di queste premesse, afferrarlo. "Il militare, se ed in quanto
abbia finora servito onorevolmente nell'esercito, una volta che sia
condannato al solidum in sede di processo ordinario, viene te-
nuto a pagare, rivolgendosi alla cognitio extra ordinem imperiale,
nei limiti dell'id quod facere potest’.

Questa la mia interpretazione di un testo, mal redatto, che
nego possa essere stato scritto da Ulpiano. Ma se anche il testo
fosse redatto in modo pit acconcio e dicesse che anche al miles
spetta la condemnatio limitata, avrei fortissimi dubbi sulla ge-
nuinitd della dichiarazione. Tanto pitt avrei fortissimi dubbi, se
il testo ulpianeo fosse da interpretare nel senso, difeso dalla
communis opinio, che il miles goda della condanna limitata per
tutta la vita, purché si tratti di debiti sorti mentre era in servizio. _
Le mie ragioni sono, in breve, queste.

Che listituto possa essere stato introdotto da un provvedi-
mento {una clausola edittale, una legge, una costituzione impe-
riale), & certamente possibile, ma probabile non &, perché le fonti
del sec. IT e III d.C., attentissime a segnalare i privilegi dei mi-
litari, ci avrebbero parlato anche di questa agevolazione, né Giu-
stiniano (che in altri ben noti casi non lo ha fatto) avrebbe cancel-
lato le notizie relative. Chi arriva, come il Litewski, ad ipotizzare
un provvedimento tanto lontano nel tempo (per esempio, dell’epo-
ca di Caio Mario) che la giurisprudenza severiana non sapesse piu
quale fosse, davvero non ha stima della giurisprudenza romana
e di noi stessi. Messa da un canto I'ipotesi del provvedimento, ¢
stata avanzata quella della ’prassi’, della genesi dellistituto dal
comportamento usuale del pretore o dalla giurisprudenza. Ma il
comportamento del pretore a favore dei milites, se fosse stato
generalizzato, si sarebbe tradotto in un editto, di cui non abbiamo
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traccia, e, quanto alla giurisprudenza, abbiamo visto dianzi (a
proposito delle altre fattispecie non da provvedimento) con quan-
ta cautela essa lavorava di analogia. Quale spunto 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 patria?

I sostenitori della condemnatio limitata del miles fanno par-
ticolarmente leva, a giustificazione della fattispecie, sul conver-
gente interesse del miles stesso e dello stato a che il miles fosse
posto in condizione da sottrarsi all'esecuzione, sopra tutto a quella
personale. Ma & proprio su questo versante che il preteso bene-
ficio del miles rivela la sua piena inattendibilita.

Cominciamo col dire che, se voleva sottrarsi allinfamia sus-
seguente all'esecuzione patrimoniale, il miles non aveva che a
fare la bonorum cessio a favore dei suoi creditori, con gli effetti
{(anche di limitazione delle successive condanme) che ben cono-
sciamo. Aggiungiamo, se pure & necessario, che I'esecuzione per-
sonale contro un miles, sinché fosse inquadrato nell'esercito, & una
ipotesi fuori della realtd. Veniamo quindi al nocciolo pratico del
problema. Dato che il miles (stando a quanto si desume dal pre-
teso testo di Ulpiano) il suo beneficio non lo godeva verse deter-
minati creditori e in ordine a determinate ragioni di credito, ma
lo godeva verso tutti i suoi creditori per qualsivoglia ragione di
credito, si domanda chi mai gli avrebbe aperto credito, con il
rischio di esporsi, per poco che il miles avesse altri debiti e solo
quelli riuscisse a pagare, di fronte ad un ’nihil facere posse’ con
relativa condanna a un simbolico nummus unus (anzi, secondo la
commaunis opinio, che peraltro a suo tempo contrasteremo, addi-
rittura con relativa sentenza di assoluzione).

Non dubito che i milites romani, sapendo di essere cosi in-
tensamente e indiscriminatamente tutelati dal beneficio della con-
danna limitata, sarebbero andati allegramente a caccia di mutui
e di altri crediti, spendendosi diligentemente tutto e rinviando le
note tristi dell'esecuzione a dopo che fossero stati congedati (an-
zi, secondo la communis opinio, che peraltro poco fa abbiamo
contrastato, addirittura a mai). Sono certo perd che le persone
con un minimo di ragionevolezza mai e poi mai, prevedendo tutto
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cid, avrebbero fatto credito ad un militare. E ancora pil certo
mi permetto di essere dell'assoluta inammissibilitd che i giure-
consulti romani, i quali non erano gente da tavolino, abbianc
escogitato, sulla base di improbabili analogie, la condewnatio
limitata del miles nei confronti di tutti i suoi creditori. Lunico
modo per spiegare la stupefacente fattispecie del militare & di
supporre che essa sia scaturita, a titolo di co’nstatazione di una
prassi lassista della cognitio extra ordinem dellimpero assolptol, in
un’epoca cioé che fortemente privilegiava per note ragioni il
baluardo dell'esercito, dalla nota marginale di un lettore del com-
mentario edittale di Ulpiano.



111,

iL. REGIME

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 vieino il vario modo processuale (taxatio, praescriptio pro acto-
re, ricorso alla cognitio imperiale) 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 delle etd successive), non & configurabile un
istituto umitario della limitazione della condanna, ma sono ravvi-
sabili singole fattispecie, delle quali talune trovano la loro giu-
stificazione storica nei provvedimenti che le hammo introdotte,
talaltre (quelle che abbiamo chiamato le fattispecie giurispru-
denziali) trovano la loro giustificazione nell’analogia con I'ina o
Ialtra tra le fattispecie "da provvedimento’. Abbiamo accertato,
infine, che le nostre fattispecie non importavano, di per sé, mai
deroga al principie fondamentale che le obbligazioni vanno sod-
disfatte per intero, perché il creditore-attore era libero di agire
per il residuo dopo la condanna del debitore-convenuto al quan-
tum facere potest.

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

Per cio che attiene ai presupposti della concessione (meglio
dovremmo dire: delle varie concessioni), a parte Iovvia limita-
zione della riduzione di condanna alle sole azioni cd. in per-
sonam, relative ciod a diritti di credito, due punti di coincidenza
tra tutte le fattispecie possono e debbono essere segnalati.

In primo luogo, la concessione (se si esclude I'ambigua, e
anche percio discutibile, fattispecie del miles condemnatus) 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 l'esistenza
di una regola dell'inapplicabilita della condemnatio limitata alle
obbligazioni da atto illecito (come ¢ stato fatto) & altrettanto poco
sensato che segnalare la mancanza di una formulazione esplicita
di quella regola (come pure, da altri, & stato fatto), significa cioé
ragionare in termini antistorici di *beneficium competentiae’.
E’ opportuno invece segnalare la coincidenza, perché da essa
scaturisce, se non erro, il rilievo di un orientamento genemle a
considerare la limitazione della condanna come un’agevolazione
che il debitore-convenuto meritava non solo per i rapporti con
il creditore-attore entro cui si inquadrava il suo debito, ma anche
per la radice di liceita del debito stesso. Daltra parte, se si
guarda appena un poco pitt a fondo, si ricordera che nelle fatti-
specie 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 puo dire, *purificati” (o ste-
rilizzati) dal passaggio attraverso il filtro dell'esecuzione concor-
suale e della bonorum cessio.

Quanto al secondo punto di coincidenza da segnalare, esso
sta nel carattere personale della concessione, inestensibile a per-
sone diverse (sul piano del diritto materiale) dal concessionario e
intrasmissibile agli eredi. Le fonti sottolineano questa caratteristi-
ca in ordine a due fattispecie soltanto, quella del socius e quella
del maritus convenuto con l'actio rei uxorige, ma pud ragionevol-
mente credersi che cid sia essenzialmente perché si tratta delle
fattispecie (ambedue edittali) delle cui trattazioni, ad opera della
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giurisprudenza, & rimasta maggiormente traccia nella compilazione
giustinianea. Non si vede, sino a prova contraria, perché non
dovessero avere o potessero non avere lo stesso carattere le
altre fattispecie.

Ma questi son punti, in certo senso, di secondaria impaortanza.
Di maggiore rilievo ¢, ai nostri fini, I'analisi dell'oggetto della
condemnatio: I'”id quod reus facere potest’. Le domande che
in ordine ad esso dobbiamo proporci sono le seguenti: che cosa
si intendesse (e in relazione 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 nihil facere posse implicasse asso-
luzione, anziché condanna del convenuto; se (e in quali fatti-
specie e per quali ragioni) il debitore potesse invocare una *de-
ductio 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 con-
demnatio in id quod reus facere potest a Roma.

17. IL ’ FACERE POSSE .

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

E’ fuor di dubbio che la condanna dell'iudex privatus do-
vesse 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 danaro che il convenuto
fosse gia in grado effettivamente di dare, ma doveva tener conto
anche del quantum pecuniario che egli fosse in grado di ’realiz-
zare con una certa facilita per poter soddisfare (satisfacere) al
massimo il creditore-attore. Pertanto la condanng era formulata
sulla base non della situazione di cassa, ma della c.d. 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 cid & solo, a
mio avviso, per la loro ovvieta. Comunque un testo di Cervidio
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Scevola (2 quaest., D. 24.3.43), in tema di actio rei uxoriae, parla
chiaro: non solo i beni reali sono da destinare (attraverso la ven-
dita a terzi) al soddisfacimento 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 canto nostro possiamo
trarne, sempre a mio avviso, la conseguenza che anche i crediti
a termine, essendo anch’essi sul momento inesigibili, sfuggivano
al calcolo del facere potest.

Viceversa il facere posse doveva ricomprendere, per motivi
di equitd ricorrenti non solo in questa materia, anche cid che il
convenuto avesse intenzionalmente, non per mera negligenza
(dolo non culpa), perduto, in modo da essere (o figurare di essere)
meno capace di soddisfare il suo creditore ( quod dolo desiit
possidere’: Ulp. 31 ed., D. 17.2.63.7). Se il convenuto aveva do-
losamente evitato, a questo scopo, di conseguire un arricchi-
mento, la soluzione prevalente, per ragioni essenzialmente prati-
che, era pero Vopposta (Gai 12 ed. proo., D. 17.2.68.1).

A quale momento doveva riferirsi la valutazione del giudice:
a quello della litis contestatio o a quello della sentenza? Evi-
dentemente al primo, se & vero che la limitazione della con-
demnatio ( dumtaxat in id quod facere potest’) era espressa al
tempo presente, coevo a quello della litis contestatio, e non al
tempo fupuro ( poterit’), coevo a quello della condanna giudi-
ziale. La regola non valeva per lactio rei uxorige, in cui il calcolo
del facere posse era conglobato nella determinazione del ’ quod
melius aequius erit’ (al momento della sentenza: cfr. Paul. 7
Sab., D. 24.3.15 pr.) e analogamente non si applicava rigidamente
in sede di actio pro socio, che era iudicium bonae fidei e confe-
riva al giudice ampi poteri discrezionali (Ulp, 31 ed., D. 17.2.63.6);
ma non si vede perché dovesse restare inapplicata fuori dei iu-
dicia bonae fidei, come invece & stato da qualcuno sostenuto.
Tuttavia non dobbiamo figurarci i Romani piu formalisti del ra-
gionevole. Giusto, ad esempio, che i crediti condizionali e
anche quelli a termine fossero, in linea di principio, esclusi dal
facere posse, a causa della loro inesigibiliti al momento della
litis contestatio; ma ¢ anche logico supporre che essi venissero
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invece presi in considerazione se la condizione si avverasse o jl
termine venisse a scadenza prima della sententia di condanna.

I fatto & che il calcolo dellid quod reus facere potest non si
svolgeva secondo criterl astratti messi rigorosamente in opera
dalliudex privatus, ma risultava da una battaglia processuale
tra attore e convenuto, della quale il giudice, tenuto a giudicare
tuxta alligata et probata, era e dovéva essere solo I'accorto arbi-
tro. Nella fase apud iudicem, spettava certo al convenuto esor-
dire, indicando cio che egli fosse in grado di facere: ed & umano
che, il pit delle volte, egli tendesse a minimizzare. A questo
punto lattore si ingegnava, ovviamente, a provare che il conve-
nuto potesse facere di pit (0 avesse dolosamente ridotto il suo
patrimonio), e il convenuto, ovviamente, si ingegnava a sua volta
ad arginare la prova: il tutto in un clima che non poteva non es-
sere, nove volte su dieci, se non di approssimazione. Per potersi
ottenere un calcolo esatto e completo, ci sarebbe voluto che il
giudice, con poteri che (almeno in sede di cognitio ordinaria)
egli assolutamente non aveva, procedesse ad un vero e proprio
inventario dei cespiti attivi (in beni reali e in crediti) del con-
venuto, 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 arrivasse, per di pit in una nor-
male fase procedurale apud iudicem, a questi estremi.

18. La ’DEDUCTIO AERIS ALIENI .

Tenuto a subire una condanna nellid quod facere potest,
¢ pensabile ed ¢ perfettamente spiegabile che il convenuto non
solo cercasse, come ho detto, di minimizzare (nei capi e nelle va-
lutazioni) i suoi cespiti patrimoniali, ma presentasse a contro-
parte e a giudice la lista dei suoi debiti (il cd. * aes alienum’, il
danaro spettante ad altri) impetrando la deduzione dei valori re-
lativi (la deductio aeris alieni) ai fini del ealeolo del facere posse.
Posto, ad esempio, che il suo attivo patrimoniale (il suo lordo)
fosse di 1000, ma i suci debiti non beneficiati dalla condanna
in id quod facere potest ammontassero a 900, egli, pur essendo
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condannato a pagare nei limiti dei 1000 del suo attivo il debito
supplementare di 2000 nei confronti del socio (o della moglie, o
del patronus e via dicendo), si sarebbe trovato egualmente espo-
sto alla esecuzione personale e patrimoniale il giorno in cui con-
tro di lui avessero proceduto i creditori dei 900 non beneficiati.
E gli esempi si potrebbero moltiplicare.

I problema era grosso, e lo divenne a maggior ragione quan-
do il rescriptum di Antonino Pio statui che il donante dovesse
essere condannato nei limiti del facere posse di fronte al dona-
tario che gli chiedesse I'adempimento della donazione promessa.
Poteva infatti succedere che il donatario, prevenendo gli altri
creditori del donante, riuscisse a farsi pagare (nel tutto o in parte),
ma contrastando i motivi di fondo della costituzione, i quali era-
no, con tutta evidenza, che il donante non dovesse subire 1'esecu-
zione forzata per causa, sia pure indiretta, del suo beneficiario.
Si comprende facilmente, quindi, che la questione della deductin
aeris alieni possa essere stata trattata, ed anche senza risparmio,
dalla giurisprudenza successiva ad Antonino Pio, tanto pill che
essa si collegava con un'altra interessante questione (questa volta
nell'interesse dell'attore, non del convenuto): posto che i creditori
con diritto al solo id quod reus facere potest siano piu d'uno, e
lo siano " ex simili causa’, cioé per lo stesso titolo (per esempio,
piu figli, pitt liberti, pitt soci), il loro sacrificio, di fronte ad un
debitore che facere non potest nei confronti della somma dei
loro crediti, deve essere ripartito fra tutti (0 meglio, proporzionato
in modo uguale al solidum preteso da ciascuno), oppure no?

Ragioniamo. Quanto alla questione della deductio aeris alieni,
mettendo a parte il caso tutto speciale del donante, & ben vero

‘che, se la deductio non si opera, se non si sottrae dallattivo tutto

quanto il reus deve ad altri, lagevolazione della condanna in id
quod facere potest pud anche non giovare, in definitiva, a niente.
Ma bisogna porsi anche nelle vesti del creditore: il quale, salvo
che non sia donatario, il proprio credito lo basa su un sacrificio
patrimoniale che ha fatto a favore del debitore e quindi pud,
sl, essere costretto ad accontentarsi di prendere dal patrimo-
nio del debitore-convenuto solo quello che c'¢, rinunciando
all'esecuzione forzata, ma non puod essere posto in coda a tutti
gli altri creditori per prendere, se ne avanzano, solo le briciole
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del patrimonio del debitore-convenuto. Oltre tutto, a voler essere
pratici (dimensione indispensabile nello studio dei problemi giuri-
dici), chi avrebbe mai fatto credito ad una persona nei suoi con-
fronti ’ beneficiata’, se questa fosse stata la prospettiva, addirit-
tura squallida, della sua operazione economica? Quanto all'altra
questione (quella dei creditori ex simili causa), & chiaro che per
poter dividere il facere posse del debitore tra tutti, o per poter
proporzionare I'ammontare delle disponibilia del debitore al soli-
dum vantato da ciascuno, ci sarebbe voluto un loro litisconsorzio
necessario (che tutti cioé fossero tenuti ad agire insieme contro
il debitore beneficiato), mentre di questo litisconsorzio non esiste
traccia nelle fonti e perdippiu ciascuno di essi (a prescindere dal-
le eventuali scadenze diverse dei vari crediti) aveva ovviamente il
diritto e l'interesse di muoversi processualmente contro il debitore
nel momento che gli paresse pilt opportuno. 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 fram-
menti 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 postelassico sono
stati sul tema conformi. Valga per tutti la lettura di un testo di
Paolo (6 Plgut., D. 42.1.19.1), chiarissimo, in cui si legge che
anche il donante ’ convenitur’ in id quod facere potest, aggiun-
gendosi " et quidem is solus deducto aere alieno’ {solo il donante
ha dunque diritto alla deductio aeris alieni), e aggiungendosi al-
tresi che tra coloro che sono creditori ex simili causa, il credito
di chi primo mette mano sul debitore e sul suo patrimonio pre-
vale sugli altri (" occupantis potior erit causa ). Lo stesso Paolo
(6 Plaut., D. 42.1.19 pr.) aveva precedentemente escluso che la
deductio aeris alieni si applicasse anche a favore di parentes e
patroni, la cui agevolazione, secondo la mia tesi, era stata dedotta
per analogia (ma analogia non significa identitd) dalla fattispecie
del donante. Bisogna aggiungere che, nelle fonti di cui disponia-
mo, vi sono anche accenni alla deductio aeris alieni fuori del caso
del donante, ma questi accenni dimostrano solo (interpolazioni a
parte) che la questione era vivacemente discussa.

18, ¢1. " NYHIL PACENY POEBE’ BS

L’argomento perd non & chiuso. E’ necessario aggiungere chel
la dottrina romanistica di gran lunga dominante, sulle tracce dl
due brillantissimi articoli del Pampaloni vigorosamente -nbad1‘t1
dal Solazzi, & convinta che in diritto classico la dedt'actu.) aeris
alieni si operava in tutte le fattispecie di condemnm.tz\o lumta"ca
(non solo in quella del donante) e chel appunto percio sorse, in
subordinata, la questione circa i creditori ex Stﬂ’:‘aih causa. ’Pe'r
via di interpolazioni Giustiniano avrebbe du.nque ridotto, con ’ri-
forma infelice’, la deductio alla sola ipotesi del donante. .

Io stesso, in passato, ho aderito pienamente a questa tesi,
giurando ~in verba magistri’, cioé sopra tutto nella serrata argo-
mentazione del Solazzi. Ma un riesame della questione mi ha
portato alle diverse conclusioni che ho riassunto dianzi, confer-
mando una volta di pilt che i maestri bisogna prof:ondamentfe
rispettarli. Ma giurare ad occhi chiusi su quello che dicono, mai.

19. I, ’NIHIL FACERE POSSE .

Quid iuris, se il convenuto dimostrava al giudice di ’nihil
facere posse’, vale a dire che il suo facere posse era uguale a
5
zem.La dottrina romanistica, dallo Zanzucchi al Levet, dal So-
lazzi al Litewski, & unanime nel ritenere che in questo €aso
estremo il debitore-convenuto fosse assolto. Unica voce contraria,
la mia. Gid vari anni fa ho cercato di dimostrare che anche nel-
Tipotesi del nihil facere posse il convenuto fosse condal*fnato 'ad
un nihil, ciod, traducendo in termini pratici, ad un simbolico
nummus unus. Oggi, malgrado le critiche (per vero, non troppo
“ficcanti) dell'ultimo tra gli autori sopra FiC(-)l‘datl, sento di dover
essere ancora pit fermo nella mia convinzione. '
Mettiamo da parte la cognitio exira ordmemf in cui poteva
accadere (almeno si dice) di tutto, quinclli anche, in qualche caso
specifico e per concrete ragioni, I'assoluzione del convenuto nulla-
tenente. In sede di cognitio per formulas era la struttura stessa
delliudicium che impediva al giudice di assolver(? 1} convenuto
quando la pretesa dellattore gli paresse fondata. 'SE Paret,(che
il debito vi sia)’, diceva il iudicium (rivolto al ,gludlce), " con-
demna’; solo " si non paret (che il debito vi sia)’, proseguiva il
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tudicium, ‘absolve’. Dunque, se al giudice risultava che il debito
vi fosse, egli non poteva altro che condannare il convenuto:
condannarlo ad un ridicolo nummus tnus, ma condannarlo, tanto
piu che in certi casi l'infamia conseguiva direttamente alla con-
danna e I'assoluzione avrebbe importato, in questi casi, una ingiu-
stificabile esenzione dall'infamia. Allargomento processuale, che
gia di per sé dovrebbe bastare=si aggiunga il risvolto pratico.
Tra la condanna nell'ipotesi che gli rimanesse qualcosa da dare
al creditore e Passoluzione nell'ipotesi che non gli rimanesse nulla,
nessun debitore (sopra tutto se esposto ad infamia nel caso di
condanna) avrebbe prescelto la prima. Quindi ogni debitore di
media intelligenza, quando avesse intravvisto Ia propria insol-
venza, avrebbe curato al minimo i proprio patrimonio, e cid an-
che a prescindere da depauperamenti dolos (i quali, comunque,
¢ pensabile che sarebbero stati scoperti non pit di una volta su
dieci). Chi avrebbe fatto credito ad un personaggio ’ beneficiato ’
sino a tal punto, del resto?

Ma, mi si replica, vi sono testi dai quali Tabsolutio di chi
nihil facere potest si deduce e testi nei quali essa & addirittura
affermata. E’ una replica, rispondo, quanto mai illusoria. In realta
vi € un solo frammento che parla di absolutio, in un contesto
peraltro di assai dubbia genuinitd. Dagli altri frammenti che si
citano I'assoluzione del nullatenente non si deduce affatto, oppure
si deduce proprio la sua condanna al nihil. Basta che I si legga
senza mammissibili prevenzioni,

Cominciamo pure dal testo in cui figura la menzione del-
l'absolutio,

D. 3.5.34 (35) pr. (Scaev. 1 quaest.): Divortio facto negotia
uxoris gessit maritus: dos non solum dotis actione, verum nego-
tiorum gestorum servari potest. haec ita, si in negotiis gestis ma-
ritus dum gerit facere potuit: alias enim imputari non potest,
quod a se non exegerit. sed et posteaquam patrimonium amiserit,
plena erit negotiorum gestorum actio, quamois si dotis actione
maritus conveniatur, absolvendus est ... [Avvenuto il divorzio, il
marito ha gestito spontaneamente gli affari della moglie: (in questo
caso) la dote pud essere salvata non solo con I'azione di dote, ma
anche con (Yactio) negotiorum gestorum. Queste conclusioni val-
gono se il marito durante la gestione (degli affari della moglie) ¢
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stato in condizione di ' facere’: in caso diverso non si pl}(‘) im-
putare {al marito, in quanto gestor} cid chf:e egli non ha riscosso
da se stesso {in quanto tenuto alla restituzmn.e d?ll_a res ?;xomfz).
Ma anche dopo che {il marito) abbia ’,rilascmto il patrimonio,
Tactio negotiorum gestorum sara ~piena’, malgrado che il marito,
se convenuto con lazione di dote, & (sic) da assolvere ...].

E’ bene avvertire, in linea preliminare, che il testo ¢ stato
sicuramente rimaneggiato da Giustiniano, per,lo 'meno'nei d?le
punti in cui si legge *dotis actione’ invece di ’rei uxorige 'a-ctzo—'
ne’: si ricorderd, infatti, che Giustiniano trasformo lYactio rei
uxorige in actio ex stipulatu, altrimenti detta actio d.e a'fot.e. A
parte cio, altri segni di intervento p?stclass:ico o glustinianeo
non mancano {per esempio, nel periodo ‘haec ita — potuit”’) ed il
finale " quamvis’ con lindicativo non é& per nulla cm:retto. I?o-
tremmo chiudere l'argomento dichiarando che non merita cret.ilto
una teoria, gia di per sé sorprendente, la quale si basi sull'a chiosa
finale (formalmente criticabile) di questunico testo: chiosa che
puo essere stata aggiunta da un lettore che ha avuto presente: la
cognitio extra ordinem, e non il processo formulare. _N!a, Y]StO
che ci siamo, cerchiamo di comprendere meglio 1a quaestio dibat-
tuta da Cervidio Scevola.

Dopo aver 'divorziato dalla moglie, un marito (I'I.On si sa bene
se diligente o faccendiere), anziché starsene quieto in attesa del-_
Tactio rei uxorige (esercitata contro di lui dalla moglie o da chi
per lei), si & dato a fare il negotiorum gestor della mogh’e stessa:
dunque si é dedicato senza autorizzazione, ma nel suo mt'eress?,
ad amministrarne i beni dotali, ad esigere i crediti relativi e via
dicendo. Ora, il negotiorum gestor deve rendere i conti al cd.
dominus negotii, quando questi glieli richiede, ed invece ne:] caso
nostro non lo ha fatto. Ecco dunque il problema: la moglie, vo-
lendo farsi restituire la dote, avra contro il marito la sola actio
rei uxorige (che & in id quod maritus facere potest) o anche (in
qualita di domina negotiorum) lactio negotiorum gestorum (che
é in solidum)? Tutte e due le azioni, risponde Cervidio Sceyola.
Ma con l'avvertenza che lactio negotiorum gestorum non puod es-
sere diretta a pretendere anche quei cespiti .dotali che il marito
(nella veste di negotiorum gestor) non ha riscosso da' se medi?-
simo {in quanto obbligato al versamento della res uxoria) perché,
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durante il periodo della gestione, * facere non potuit’. E infatti,
se la stessa moglie avesse esercitato I'actio rei uxoriae contro il
marito durante quel periodo, altro non avrebbe ottenuto da lui
che I'id quod facere potuit.

Che senso ha, cid posto, il periodo finale (sed et posteaquam
rell.)? Secondo linterpretazione dei mei contraddittori, questo
senso: anche quando il marito ha perduto il patrimonio e si €
ridotto a zero (a nihil facere potest), lactio negotiorum gestorum
contro di lui rimane sempre esercitabile ai fini di una sua con-
danna, pur se lactio rei uxoriae comporta, se esercitata, la sua
assoluzione. Ma io osservo che, se & vero che il negotiorum gestor
non & responsabile verso la moglie di cid che il marito facere non
potuit, egli, nellipotesi che il marito nihil facere potuit, non &
vesponsabile di nulla, quindi deve essere (almeno in quanto ne-
gotiorum gestor) assolto. E’ evidente che Cervidio Scevola ha vo-
luto dire un’altra cosa, e ce lo fa intendere, del resto, la proposi-
zione ’ posteaquam patrimonium amiserit’, la quale non equivale
aftatto a si maritus nihil facere potuit’. Scevola ha invece detto
che “anche dopo che il marito ha rilasciato (* amiserit ) il patri-
monio della moglie, egli rimane obbligato verso costei a rendere
il conto della sua negotiorum gestio, mentre & liberato dall'obbli-
gazione di restituire la res uxoria’: Tactio negotiorum gestorum
contro il marito rimane pienamente esercitabile (" plena’), men-
tre ¢ ovvio che Yactio rei uxoriae non avrebbe pit fondamento e
porterebbe, se esercitata, solo alla sua assoluzione. Il che non
vuol dire che il " quamuis rell.” finale sia stato scritto da Cervidio
Scevola, perché esso, pur non affermando una cosa sbagliata, fa
un’'osservazione troppo ovvia per non essere addebitato piuttosto
ad un annotatore marginale (classico o postclassico che sia) della
sua opera. :

Liberatici del testo di Cervidio Scevola, scorriamo rapida-
mente i passi da cui si dedurrebbe I'assoluzione del debitore che
" nihil facere potest’.

Un primo passo & di Ulpiano (31 ed., D. 17.2.63.7), il quale,
dopo aver affermato (come gid sappiamo) che I'id quod reus fa-
cere potest coinvolge anche lid quod reus dolo fecit quo minus
possit, prosegue precisando (come pure sappiamo) che, se il con-
venuto ha subito delle diminuzioni patrimoniali per pura colpa,
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"dicendum est condemnari eum non debere’. Dedurre da questa
dichiarazione che il debitore debba essere assolto & semplicemente
arbitrario, perché & chiaro che Ulpiano vuole intendere e intende
solo che nellammontare della condanna non va computato I'id
quod reus culpa desiit possidere, mentre va computato il resto
(Iid quod facere potest e Yid quod dolo desiit possidere).

Anche un altro passo di Ulpiano (3 disp., Fr. Argentor. recio)
¢ stato interpretato, dai sostenitori dell'absolutio, in maniera a
dir poco arbitraria. In una disputatio (probabilmente registrata
con mano poco controllata da qualche discepolo o rielaborata
con molti incisi da un lettore postclassico), il giurista fa il caso,
piuttosto singolare, di un tizio che si & sposato due volte di se-
guito ed ambedue le volte, essendosi il matrimonio disciolto, ¢
stato citato con l'actio rei uxoriae e condannato in id quod facere
potest. La seconda moglie ha preceduto la prima nell'ottenere la
condanna esecutiva all’id quod maritus facere potest; ma
se il marito soddisfacesse la condanna ottenuta dalla se-
conda moglie, egli si troverebbe nella impossibilita di versare
alla prima moglie quel che era il suo quanium facere potest al
momento della prima sentenza e si esporrebbe percié all'esecu-
zione personale su istanza della prima moglie. Che fare? A rigor
di termini non si pud autorizzare il marito a soddisfare la prima
moglie, visto che la seconda si ¢ mossa in anticipe su di essa e,
come si & detto altrove, ’occupantis melior est condicio’. Per
salvare nei limiti del possibile il marito (cioé, quanto meno, per
sottrarlo all'esecuzione personale), Ulpiano pensa che il meglio
sia aprire una esecuzione patrimoniale mediante bonorum ven-
ditio a carico del marito, si che le due mogli partecipino in pari
misura alla spartizione del ricavato. E, a commento di tutta la
fattispecie, il giurista conclude: ”se la prenda con se stesso (que-
sto marito infingardo), che avrebbe potuto liberarsi dalla seconda
condanna se avesse soddisfatto (tempestivamente) la prima sen-
tenza’ ( sibique imputet, qui poterat se liberare a sequenti con-
demnatione, si satisfecisset priori sententiae’). Ora, l'essere ’libe-
rato dalla seconda condanna’ non significa essere assolto nel se-
condo giudizio rei uxorige, ma significa solo che il marito non
avrebbe avuto a temer nulla dalla seconda condanna (cioé né
esecuzione personale, né esecuzione patrimoniale), sol che avesse
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eseguito senza indugi Ia prima. E a conferma di cid si tenga pre-
sente che la disputatio ¢ tutta basata sul presupposto che gia
vi siano state le due condanne, né implica affatto che Tid quod
facere potest del marito di fronte alla seconda fosse necessaria-
mente pari al nihil. La questione sarebbe stata, infatti, la stessa
se, supponendo che ciascuna moglie avesse avuto il riconoscimen-
to di un diritto a 1000, alla prima“inoglie il marito avesse dovuto
pagare wn id quod facere potest pari al solidum di 1000 e alla
seconda moglie avesse dovuto 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 vedere,
addirittura si trae conferma della condanna a nihil di chi nihil
facere potest sono tre, ma trattano tutti un’unica questione, mol-
to frequente ed altrettanto delicata: quella di un filiusfamilias, il
quale ha ottenuto un mutuo simulando di essere paterfemilias,
dopo di che il padre lo ha emancipato o & morto diseredandolo.
In relazione a questa fattispecie Marcello (2 dig., D. 42.1.10),
seguito da Ulpiano (29 ed., D. 14.54.1; 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 obbligazioni
contratte quando egli era in potestate, solo ad una condanna nei
limiti dellid quod facere potest, ma qui siamo di fronte ad un
bugiardo, quindi egli deve essere condannato malgrade che non
possa soddisfare la condanna (" quamvis facere non possit debet
condemnari’),

"Facere non posse” non significata * nihil facere posse’, ma
vuol dire soltanto che il convenuto non & 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 nihil (e
che quindi in ogni altro caso si debba praticare I'assoluzione).
Basta leggere, per convincersene, una disputatio di Ulpiano (2
disp., D. 14.5.8), in cui questi, sempre richiamandosi allautoriti
di Marcello, fa il caso che il filiusfamilias truffaldino abbia indotto
taluno a dargli mandato di stipulare per conto suo un credito con
un altro, con Teffetto che il diritto di credito & stato acquistato in
realta dal paterfamilias. Anche se il bugiardo (divenuto sui turis)
non € in grado di trasmettere la prestazione del debitore al man-
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dante, egli & tenuto a rispondere integralmente di essa con l'actio
mandati ( mandati teneri Marcellus scripsit, quamvis rem prae-
stare non possit’).

20. LA 'DEDUCTIO NE EGEAT’,

Condemnatio, dunque, in tutti i casi. Condemnatio, almeno
in sede di processo formulare, anche nellipotesi che il debitore
nihil facere posset (olire tutto perché altrimenti non si vedrebbe
come il creditore potesse tornare alla carica, previa 'pmescript?o
pro actore o anche cautio prestatagli dal convenuto, il giorno in
cui il convenuto si fosse rimesso economicamente a galla). Con-
demnatio da rapportarsi ad un facere posse che andava calcolato,
salvo il caso eccezionale del donante, sul patrimonio lordo, e non
sul patrimonio netto del convenuto. E infine (lo abbiamo visto

uando ci siamo figurati come potessero andare praticamente I(?
cose nella fase apud iudicem), condemnatio il cui importo era di
necessita alquanto approssimativo anche con riferimento al mo-
mento (litis contestatio o sententia?) del facere posse. -

Nel tira e molla tra attore e convenuto in ordine alla deter-
minazione nel quantum del facere posse di ques’ultimo, & umnano,
e quindi facilmente presumibile, che il convenuto non tralasciasse
di toccare anche la corda della pietd per le sue condizioni defi-
citarie, impetrando che comunque gli fosse lasciato un minimo
di liquido, o di altro equivalente, affinché egli non restasse, a se-
guito della sententia iudicis, completamente al verde. Noi non
sappiamo e non possiamo sapere se e come abbiano potuto rea-
gire i singoli giudici a questi appelli, ¢ non & da esclfldere f:he,
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 dej suoi cespiti patri-
moniali. Ma poteva un problema siffatto, per sua natura estrema-
mente concreto, trasferirsi in discussioni giurisprudenziali, almeno
in eta classica?

Difficile. 11 debitore condannato nell’id quod facere posset
poteva e doveva gia essere pitt che soddisfatto della sua gran
fortuna di sfuggire, almeno in ordine alle azioni rispetto a cui
era " heneficiato ', all'esecuzione personale o patrimoniale. Quanto
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a considerazioni di pietd, di benevolenza e via dicendo, i giuristi
preclassici e classici non usavano farne. Non perché fossero im-
pietosi di carattere, ma perché giustamente ritenevano che valu-
tazioni del genere non spettassero a loro, ma ai giudici.

Vi era una sola fattispecie, fra quelle che conosciamo, la
quale avrebbe forse potuto indurre qualche giurista classico a
consigliare, in linea di principio, di rilasciare al debitore-conve-
nuto un modicum ne egeat, un minimo per non trovarsi ridotto
alla pitt cruda indigenza: la fattispecie del donante. Una fatti-
specie, questa, tutta particolare, relativa ad un debitore che si era
messo nei guai esclusivamente per la sua generosita e ad un cre-
ditore che agiva per Fadempimento, a dir cosl, * de lucro captan-
do’. La fattispecie, insomma, che gia aveva indotto i giuristi suc-
cessivi al rescritto di Antonino Pio a sostenere che dalla logica
di quel rescritto derivasse la conseguenza che il calcolo dell id
quod reus facere potest fosse da farsi su quanto al donante rima-
nesse dopo l'accantonamento dell’ aes alienum. La stessa logica
non suggeriva anche di sottrarre alla condanna un modicum aliquid
ne egeat?

In altri tempi ho escluso questa possibilita anche per la fatti-
specie del donante, nel senso che ho negato che una regola della
deduzione del modicum ne egeat sia stata mai formulata dai
giuristi classici a favore del donagtor. Oggi sono, francamente,
piu possibilista. La "regola’ continuo ad escluderla, oltre tutto
perché non vedo in una questione tanto minuscola la materia
per il formarsi di una regula iuris, di un principio formulato e
accettato come tale dai giureconsulti dell'eta degli Antonini e di
quella dei Severi. Tuttavia non escludo che qualche giurecon-
sulto, anziché tacere, e confidare nel buon senso dei giudici, abbia
espresso ad abundantiam anche questo avviso, che nel caso del
donante & fondato (ripeto) 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 donante sia bene
lasciare un ’aliquid sufficiens (ne egeat)’, aggiungendo che & il
caso di farlo sopra tutto quando la donazione sia intervenuta tra
ascendenti e discendenti ( quod maxime inter liberos et parentes
observandum est’). Dall'altro lato, Paolo (8 Plaut., D. 42.1.19.])
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dopo aver detto che nel caso del donante bisogna dedurre I ges
alienum e che tra pit donatari " occupantis potior erit causa’, di-
chiara, con un linguaggio per vero alquanto rozzo, che a suo pa-
rere 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 extor-
quendum 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 alterazioni te-
stuali, & sicuro che queste alterazioni, e in particolare quella del
testo di Paolo, non sono giustinianee, ma pregiustinianee. E in-
fatti il frammento di Paolo di cui ho or ora parlato lo si ritrova
anche in un altro titolo dei Digesta, quel titolo D. 50.17, "de di-
versis regulis iuris antiqui’, in cui Giustiniano ha cercato di rac-
cogliere, desumendole da tutta I'immensa congerie di brani della
giurisprudenza classica di cui disponeva per la sua compilazione,
tutte le possibili e immaginabili regulae che, con la carica di au-
torita propria alla loro provenienza dal ius antiguum, potessero
servire da orientamento nell'interpretazione ed applicazione del
Corpus {uris. Sopra tutto per quanto riguarda queste regulae
turis 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 lu-
minosa, perché Giustiniano, pur cercando di rispettarne al mas-
simo le parole, lo ha generalizzato, estendendo dalla fattispecie
del donante (quella indicata da Paolo) a tutte le fattispecie di
condemnatio in id quod reus facere potest (e in termini non pin
di opinione, ma risolutamente imperativi) la deductio di un mo-
dicum ne egeatur. 11 *puto’ del giurista classico (il cui fram-
mento originario Fimperatore, come anche in altri casi, non si &
nemmeno curato di eliminare da D. 42.1) ha cosi dato luogo a
questa regula giustinianea, travestita da regula della giurispru-
denza classica: *In condemnatione personarum, quae in id quod
facere possunt demnantur, non totum gquod habent extorquen-

- dum est, sed et ipsarum ratio habenda est, ne egeant’ (D. 50.17.

173 pr.).
Con la sua formulazione di carattere generale, I'imperatore
ha dato certamente un contributo alla unificazione dei casi sparsi
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di condemnatio in id quod reus facere potest in un istituto uni-
tario, ed ha inoltre certamente fornito un avallo allo sconosciuto
studioso postclassico che, almeno secondo me, aveva messo insie-
me, sotto il nome di Paolo, un liber singularis de iure singulari,
in cui figuravano, appunto come espressioni di "ius singulare’,
i casi di condemnatio limitata (cfr. D, 24.3.54). Non vi & 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 Giu-
stiniano né unificd il regime relativo alle nostre fattispecie, né
volle trasformare le stesse in altrettante applicazioni di una sorta
di beneficio alimentare. Quanto al primo punto, basti ricordare
che la deductio aeris alieni (la quale era, in fondo, il supporto
logico 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 spunto alla vecchia
dottrina del beneficium competentiae), basti osservare che lasciare
al debitore beneficiato un modicum ne egeat non significa affatto
assicurargli il necessario perché si alimenti, cioé¢ perché viva mo-
destamente, ma viva. Il modicum ne egeat é evidentemente in
funzione (e proporzione) dellimporto del credito e dell'id quod
debitor facere potest: quindi puo essere anche un quantum pres-
soché simbolico o addirittura (se il debitore nihil facere potest)
uguale a nulla.

In realta, col suo problema circa il modicum ne debitor egeat,
Giustiniano ha solo dato e voluto dare una ennesima manifesta-
zione della sua duplice qualita di difensore della Cristianita e di
autocrate. Come difensore della Cristianita, egli non si & lasciata
scappare nemmeno stavolta loccasione di dar fiato ad un indi-
rizzo di pietas, di humanitas, di caritas, e via di questo passo,
del quale il modicum ne debitor egeat si prestava molto opportu-
namente ad essere, quanto meno sul piano formale, espressione.
Come autocrate, privo assolutamente di fiducia nell'iniziativa dei
giudici, anzi fortemente contrario a che un giudice o chiunque al-
tro (si pensi: persino nella lettura e nell'interpretazione dei Dige-
sta) assumesse personali iniziative, egli ha dettato anche in questa
occasione i termini rigidi di un comportamento di giudizio che
si sarebbe potuto e dovuto lasciare invece al concreto.

NOTE



LA * CONDEMNATIO IN ID QUOD REUS FACERE POTEST®

1. PREMESSE DI MFETODO.

La trattazione pil moderna e completa della procedura civile romapa &

quella del Kassr, Das romische Zivilprozessrecht (1966) [ = Kases, RZPR.]; ad
essa sl rinvia, una volta per tutte, per ogni informazione sui particolari e sulla
bibliografia relativa. Si consulti tuttavia, a chiurimento delle impostazioni cui si
rifanno gueste pagine, il capitolo dedicato alla tutela giuridica privata da Guarmo,
Diritio privato tromano® (1975) [ := Guarmio, DPR.] n. 15-21. Sempre a chiari-
mento delle impostazioni accolte in queste libro, si rinvia in limine, lire che a
tutta la trattazione del citato Guamwo, DPR., anche a Guarmno, Storia del diritto
romanc® (1975) [ = GuariNo, SDR.).
[
' Sul Gaio * veronese *, sugli altri ritrovati che ne integrano alcune lacune, sugli
altri pochissimi resti della giurisprudenza classica pervenutici fuori delle cotnpila-
zioni postclassiche e giustinianee: GuamiNo, SDR, n, 228 & 304; pitt ampiamente
(con bibliografia), Guarmo, L'esegesi delle fonti del diritto romano (1968) 436 ss.
Su Gaic e sulle questioni relative alla sua personality ed alla sua opera: Guarmo,
SDR. n. 228,

Per talune ’smentite” che il diritto romano classico, e in particolare quello
processuale formulare, patisce ad opera di documenti della prassi pervenuti fino
a noi, mi limite a citare il caso delle Tabulae Herculanenses (non posteriori al
79 d. C., anno della famosa eruzione del Vesuvio che distrusse Pompei ed Erco-
lano). Sia chiaro che la " prassi’ pud anche non essere conforme al diritte {puor
essere cioé antigiuridica o agiuridica), ma questa possibilith ¢ assai scarsa per gli
atti processuali, facenti parte di una procedura controllata e diretta dall’autorith
statale.

Sul punto delle interpolazioni postclassiche e giustinianee af testi ghuridici
classici, ¢ cosi pure sul loro maggiore o minor grado di probabilita, sui criteri pet
la loro ricerca, sul loro diverso valore (di interpolazioni meramente Eormali, di inter-
polazioni non innovative, di interpolazioni innovative); Guanwo, SDE. n. 13-14, ¢
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L'esegesi cit. 535ss., 531ss, 577ss. Mi corre l'obbligo di aggiungere che in
questi ultimi anni, anche per reazione all'‘iperinterpolazionismo’ corrente tra gli
studiosi della prima meta del secolo, si sono andate manifestando da pit parti ten-
denze contrarie alla ’ credibilithy’ di copiose interpolazioni postclassiche sostanziali,
particolarmente se innovative., DM questi orientamenti si & reso interprete {a mio
parere, sin troppo radicale) il Kaser in uno scritto del 1937, stampato una prima
volta nel 1971 e ristampalo {in parte tenendo conto di qualche mio rilievo e in
parte reagendo alle altre mie osservazioni . GuarNo, Sulla credibilite delia scienza
romanistica moderna, in A#ti Acc. Pontaniana 20 [1971] estr. e in Scritti Donatuti
1[1973] 479 ss.} nel 1972: Kaser, Zur Methodologie der romischen Rechisquellen-
forschung, in SBer. AK, Wien 227, 5 (1972). Non ho metivi, malgrade le repliche
de! Kaser, per mutare il mio punto di vista,

Per la cristallizzazione dell'edictum perpetuum (la quale, secondo certe fonti
postclassiche seguite dalla communis opinio, si sarebbe addirittura concretata in
una ° codificazione’ fatta da Salvio Giuliano per incarico del princeps Adriano}:
Guarmio, SDR, n. 205 e, da ultimo, GuariNo, La formazione dell’ ’edictum per-
petuum”’, in ANBW. 2 (1975).

2. LA CONDANNA LIMITATA NEL PROCESSC FORMULARE,

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

Sulla taxatio: HEFKE, Bedeutung und Anwendungen der ~taxatio’ Im ro-
mischen Recht: historische-dogmatische Abhandlung (1879). Manca una tratta-
zione di insieme pill recente. V. anche nt. 3.

A propasito di Gai 4. 31-52, giova precisare che il paragrafo 52 & lacunoso.
Non si pud escludere in assoluto che in questo paragrafe Gaio abbia fatto cenno
anche della taxatio in id quod reus facere potest. Ma la lettura di quel che
resta ¢ tutto I'andamento del discorso gaiano rendono la cosa estremamente im-

probabile,

A chiarimento del " nen pud escludersi’ che la taxatio in id quod reus facere
potest si applicasse anche ad azioni intese ad ottenere una condemnatio certq, S
pensi (tanto per fare un solo esempio) all'ipotest di un muivum del quale il di-
scendente chiedesse la restituzione al parens beneficiato. Che cosa succedeva in
tal caso} Anziché rispondere con delle supposizioni (tra le quali quella che pre-
ferirei sarebbe, comunque, la supposizione di una limitazione dell’ judicium con
proescripiio pro aciore), io preferisco il “non liquet’.

A proposito della litis contestatio, con la quale si conecretava laccordo tra
le parti (¢ il magistrato giusdicente) in ordine al fudicium, & opportuno ricordare
che essa aveva di regola la cd. "efficacia novativa®: nel semso che il rapporto

giuridico controverse si riteneva estinto, in quanto trasfuse mella reciproca obbli-
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gazione delle parti di subire ln sendeniia iudicis in telazione alla questione fissata
nell'fudicium (fosse o non fosse lnle questiote esattamente corrispondente a quella
determinata dal rapporte controverso). L'obbligazlone di sottostare alla senientia
fudicts si diceva usualmente ' condemnar! oportere’ (cfr. Gai 8. 180, che peraltro
limita l'effetto novativo alle ectiones in personam relative ad obligationes fure
civili che fossero fatte valere mediante un iudicium legitimum: Kasemr, RZPR.
224 ss., Guanmo, DPR. n, 20.4.1). La ’res iudicanda’ (o 'res in fudicium de-
ducta’) individuata dall'iudicium (e a maggior ragione la res fudicala scaturente
dalla sententin iudicis) implicava, a sua volta, il cd * cffetio preclusive’, cioé
il divieto di riprodurre la stessa questione in giudizio (" bis de eadem re ne sit
actio): D'infrazione era rilevabile ex officio (sia in {ure che apud iudicem) npella
ipotesi che l'attore promuovesse contro il comvenuto un (nuove) fudicium legi-
timum relativamente ad actic in personam con intentio in ius concepte, mentre in
ogni altro caso essa era rilevabile solo se il convenuto avesse avuto cura (in fure)
di far inserire nell'iudicium una exceptio rei iudicatae vel in i{udicium deductae
{(v. Guarivo, DPR. n. 20.8.1). Da tutto cid conseguze che, pur come tendenza
{implicante eccezioni e wvariazioni), il ricorso a! processo formulare portava, per
lavente didtto: a) alla rinuncia al suo diritto originario {che veniva sostituito dal
diritto di eredito fissato nell'iudicium); b) all’assunzione dell’obbligo (reciproco a
quello del convenutn) di accettare le conclusioni (di condanna o di assoluzione
del convenuto) della sentenza del giudice privato; ¢} alla difficoltd pit o menc
grande (se non proprio alla impossibilita) di riprodurre I'azione contro Iavver-
sario {per poco che quest'ultimo fosse attento alla tutela dei propr interessi);
d) alla pratica necessiti di non consentire, in fure, la predisposizione di una
condemnatio parziale (per esempio, in id guod reus facere potest), e quindi alla
pratica necessita di rinunciare per il momento al processo, salvo che, tutte som-
mato, la condanna parziale dell’avversaric non gli convenisse, Per riservarsi la
possibiliti di agire per il residuo in caso di condanna parziale del convenuto,
I'attore poteva perd chiedere al magistrato di inserire nell'iudicium una prae-
scriptio pro actore, mediante la guale, pur esigendo che il suo credito fosse
accertato dal giudice nella sua interezza, dichiarava di volere per il momento la
condanna del convenuto ad una parte soltanto del credito stesso, con riserva .di
chiedere il residuo attraverso um'azione successiva {cfr. Gai 4.131-137), Ma la
praescriptio, si badi, non che richiesta dall’attore doveva essere concessa dal ma-
gistrato (il guale poteva anche rifiutarla). Su questi punti ritornereme in seguito,
passim, € particolarmente infre n. 16,

3. La TERMINOLOGIA DELLE FONTI ED I SUOI SPUNTL

Che la designazione ’ beneficium competentiae’ non sia romana & stato rile-
vato dallo Zaszucor (infra nt. 4) 90 nt. 3, e diligentemente dimostrato dal LeveT,
{infra nt. 4) XV s, cui va pil propriamente il merito di aver chiarito che essa
venne comparendo nel commentari germanici del XVI secolo e che si generalizzd
soltanto nel XVII secolo. Vi & stato chi {ZippraLiNg, Das ° beneficium compe-
tentige’ [1898] 36) ha tentato di giustificare etimologicamente questa sorprendente
denominazicne: competentia deriverebbe dalla radice pot (dende potentia e impo-
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tentia), e significherebbe appunto quod fieri potest. Ma giustamente ha obiettato
lo ZanzuccHr che in tal caso dovremmo dire beneficium * compotentiae’. 11 mar-
chio beneficium competentiae allude, dunque, all'effetto della deductio ne debitor
egeat {infre n. 4) ed & errato sia in ordine al diritto classice (nel quale la deductio
non aveva, se esisteva, un carattere generale), che in ordine al diritto giustinianeo
inel guale la deductio ne egeat si operava sempre, ma non era 'unico effetto del-
Tistituto, dato che, ad esempio, vi era anche quello che il debitore, se nihil facere
posset, venisse assolto: D. 3. 5. 34 [35] pr.).Inesatta & comunque, I'affermazione
dello Zanzuccmi, 80, cirea un uso degli serittori di chiamare il mostro istituto
beneficium condemnationis: la locuzione ricorre pochissime volte nei testi, né
sembra voler adombrare alcun significato tecnico (Guarmo, 1V [infra nt. 4] 32s.).

Su D. 3. 5. 34 pr. (querella quantum facere potuit): infra n. 19.

Sui due testi che parlano di honor va ricordata, a titolo di curiosith, la strana
tesi dello ZirPErLmNG, 29, secondo cui la concessione della faxatic al debitore

aveva addirittura valore onoriico per costui. V. contre Zanzuccer, 76, e LEver,
180.

La tesi dell'exceptio (formulare) come (anche) diminutiva della condemnatio
& stata sostenuts dall'Aranco-Rurz, L'’ exceptio’ in diminuzione de'la condanna
(Modena 1930) e, da ultimo, in Istituzioni di d. rom.4 {1960) 132 nt. 1: ma
v. contrg Sorazzi, L'’ exceptio’ in diminuz. della condanna, in BIDR. 42 (1834}
268 ss. Sulla denominazione della tavotio come ’exceptio’, v., in senso fortemente
critico, BEserLer, in Z85. 51 (1931) 67, e, meno radicali ma con esegesi da rive-
dere, SoLazzr (Infra nt. 4), 204 nt. 3, e Guanmvo 1 {infra nt, 4), 161 nt. 28.

Per i miei studi sul ius singulore, rinvio a Guarmo, I problema dogmatice
e storico del diritto singolare, in Annuario dir. comp, 18 (1946} 1ss. ed alla biblio-
grafia (mia e altrui) ivi citata. Per quanto particolarmente concerne la taxatio in
id quod reus facere potest, v. Guarmo, 1V, 19ss, Il problema {per il quale si
v. anche Guakma, DPR. n. 18) & imperniato essenzialmente su tre frammenti della
compilazione giustinianea: D. 1. 8. 16, Paul. libro sing. de ture singulari {fus
singulare est, quod contra tenorem rationis propier aliquam utilitatem auctoritate
constituentium introductum est); D. 1. 3. 14, Paul. 54 ed. (Quod vero conira
rattonem {uris receptum est, non est producendum ad consequentias); D. 1, 8. 15,
lul. 27 dig. {In his, quae conira rationem iuris constitula sunt, non possumus sequi
regulam durls). Altri due passi estratti dal liber singularis pseudo-paolino sono
D, 7. 1. 63 e D. 24. 8. 54 (in tema di fexatio: v. infra nt. 18).

Per meglio rendersi conto dei problemi relativi al pactum di limitazione della
domanda gludizlale all’id quod debitor facere potest & bene avere sott'occhio il
testo di D. 2. 14. 49 {Ulp. 36 Sab.): Si quis crediderit pecunigm et pactus sit ui,
quetena facers possit debitor, eatenus agai:. an pactum valeai? et magis est hoc
pactum valere. nec enim improbum est, si quis hactenus desideret conveniri, qua-
lenus facultales patiuntur. (Sin, 6, FIRA. 2. 642, riassume il primo periode elimi-

{1929} 560 ss., e di SeDL
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nando la proposizione inlerrogativa). La raglone del dubbio sulla validita del patto
{an pactum valeat’} era In cld, che la promesse edittale " pacta conventa servabo
valeva solo per i patti quae neque dolo malp, neque adversus leges plebis scita
senatus consulta decreta edicta principum, neque quo fraus cui eorum fiat, facta
grunt (cfr. Ulp. 4 ed.. D. 2. 14. 7. 7). Se non propric di essere contrario alla
legislazione sul processo formulare, il nostro patto poteva ben essere sospettato &
andare in fraudenr della stessa, 11 periedo finale {nec enim reil.), forse formalmente
alterato (cfr. Besever, Beftr. 3. 91), esprime in sintesi le considerazioni con cui
Ulpiano doveva respingere il dubbio.

4, CENNI SULLA DOTTRINA E PROIPOSITI DRLLA NUDVA ANALIST

Ampio ragguaglio di bibliografia sulla condemnatio limitata in Lever, Le
bénéfice de compétence (1027) XXI (opera che sark qui citata col solo nome del-
l'autore}). Sulla monografia del Levet v. anche le recensioni di SisER, in ZSS5. 49

. in Kr¥VSchr, 3. 24 {1929) 88 ss.
" Altre opere che saranno qui spesso citate {in modo abbreviato): Pamparont
I (= Sulla teoria del * beneficium competentiae” in diritto romano, in St. Schupfer
[1898] 1. 50 ss.; Pamparont I (=11 " beneficium competentiae” ¢ il calcolo del suo
oggetto. in RISG, 32 [1912] 198 ss.); Pamparont I (= Sul > beneficium compe-
tentiae” al riguardo dellestraneo che ° donationis causa’ promette una dote, in
AG. 56 (1912} 3 ss; Zanzuccmr (Sul cosi detio * beneficium competentice *, in
BIDR. 20 [1918] 61 ss.); Sorazzi (L'estinzione della obbligazions, 12 [1835]
902 ss.); Guamwo 1 (= Il ° beneficium competentiae’ del * promissor doiis’, in
RISC, n. s. 14 [1939] 153 ss); Guarino 11 (= Sul * beneficium competentiae’ del-
I * extraneus promissor dotis’, in Fs. Koschaker [1939] 2. 49ss); Guarmo III
(= Sul * beneficium competentice® dei > milites’, in RIL. T2 [1938-39] estr.); Gua-
ama IV (= Studi sulla *taxatio in id quod facere potest’, in SDHI. 7 {1941] 5
s5.); Guarmn V {= " Nihil facere posse’, in Ser. Ferrini Milano [1047] 1. 299ss.};
Litewsk1 (Das * beneficium competentiae’ im timischen Recht, in St. Volterra

[1971] 4. 469 ss.).

Su D, 50. 17. 173 pr., v. fafra n. 20.



IL
LE FATTISPECIE

5. (JUADRO GENERALE.

A proposito delle fattispecie di condemnatio limitata all'id quod reus facere
pofest va ricordato che il Runomrr (Edicti perpetui quae reliqgua sunt [1869]
§ 212) ha creduto di poter ricostruire una clausola edittale ° gui in id quod fecere
possunt conveniantur’, basandosi sulle spunto offerto da D. 42. 1. 16 (Ulp. 63 ed.)
e da D. 42.1.25 (Paul. 60 ed): due testi velativi all’actic Rutiliana, nei quali
sembra essere discussa la questione se Ia condemnatio limitata spéttasse, per
estensione, anche al bomorum emptor in ordine ai debiti gia del fallito per i
quali il fallite avesse avuto titolo alla limitazionme in quantum facere potest, 1
casi previsti dail’editto sarebbero stati, sempre seconde il Rudorf, quelli (.1el
socius, del patronus, del parens, del maritus, del miles e del bonorum emptor.
Contro questa ipotesi troppo ardita: Lener, EP. (Das ° Edictum perpetuum
[1927]} 428 nt. 6. Che Ulpiano e Paolo abbiano fatto la questione del Bbonorum
emptor & probabile, ma & ancora pit probabile che essi abbiano ribadite anche
sotto questo profilo il carattere personale della concessione {infra n. 16), esclu-
dendo percidé la condanna limitata del Fonorum emptor. Si aggiunga ’(:he la
fattispecie de! socius era gid certamente prevista dall'editto altrove linfra n. B}
e che il discorso di Ulpiano ( ef quidem sunt hi fere, qui pro socin conveniuntur’)
non aivta affatto la supposizione secondo cui il giurista aveva sott’occhio
scrivendo, una precisa clausola edittale sulla limitazione della condanna. ,

L'ordine delle fattispecie, nelle pitt recenti trattazioni, varia da autore ad
autore, ma ha sempre carattere vagamente sistematico, non storico {da notare, in
particolare, che la fattispecie del socfus, probabilmente la pit antica di tlitte,
non ¢ mai indicata per prima). LEvET: maritus e uxor, socio, figli emancipati ece.,
parentes e patroni, donator, suocere promissor dotis, miles, bonis cedens, fallito.
Sovazzi: miles, parentes e patroni, marito {e moglie), figli emancipati ecc., socio
donator, moglie e suocero promissor dotis, fallite, bonis cedens. LiTEwsk1: marito:
promissor dotis, coniugi, figi emancipati ecc., pdarentes, patroni, socio, miles
bonis cedens, fallito, donator. , ,
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La distinzione tra heneficium condemnationis e beneficium executionis (rela-
tive, quest'ultimo, alla deductiv ne daebilor egeat) risale al VaNcERow, Lehrbuch
der Pandekten 1. 288 s. (cfr. anche | citati dal WimscH, Zur Lehre vom ’ bene-
ficium competentine” [1897] 23 nt. 25), cui va il merito di aver sostenuto che
1l secondo beneficic fu di introduziome successiva al primo. Ma gia da prima si
ora sostenuto da alcuni che la deductio ne egeat era ristretta originariamente al
golo donante (cosi Heimbach), oppure al domante, al perens e al bonis cedens
{cosi Schéhmann). Ampia discussione del punto in Lever, 183 ss., sulla cui opi-
nione tommeremo fafra n. 20.

6. IL ' socs .

Sulla societas consensvale: Guamio, DPR. n. 88 e, particolarmente, Guarixo,
* Societas consensu contracta’ (Quaderni di ANA., n. 10, 1972), cen bibl. (nt. 1).
Sulla condemnatio del socius: LeveTr, 47 ss.; Sorazzi, 217 s; Lrrewski, 348 ss.;
Guanmo, Societas 8 ss. B bene precisare che la nostra trattazione fard riferimento
a quella che, secondo quanto ho cercato di dimostrare nella monografia ad hoc,
era la struttura ' tipica’ della societas sia secondo l'editto che secondo Ja giurispru-
denza classica: struttura di socfetas, di alleanza economica, tra due socii.

Per il significate del ° condemnari oportere’ di D. 17.2. 63 pr, v. retro nt. 2.

D. 42.1.22. 1 (Pomp. 21 Q. Mucium) & collegato al suc principium (cfr, Le-
NEL, 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 ur excursus entro il libro 21, di argomento incerto} relativo
appunto alla limitazione della condanna in id quod reus facere potest. 1l richiamo
alla condanna limitata del socius convenuto manente societate (per l'adempimento
delle obbligazioni assunte al fine societario comune)} dovette essere lo spunto
analogico st cui fu basata la tesi ghurisprudenziale della condanna limitata del
socer (e della mulier) alladempimento manente matrimonio della promissio dotis.
Il che conferma, per converso, che l'ectio pro socio era esercitabile anche manente
societate: GuaRiNo, Societes 77T ss,

Eeco il testo completo di D. 42.1.22.1 {Pomp. 21 Q. Mucium): Quod
autem de sociis dictum est, ut et hi in quentum facere possint condemnentur,
causa cognita se facturumy praetor edicit. causqe cognitic autem tn hoc erit, ul
negonti se secium esse aut ex doli clausula obligatio non succurratur. 11 testo non
presta | fianco a sospetti: la congettura del Rupborrr, secondo cui in Inogo di
dictum est Pomponio avrebbe scritto edictum est, & giustamente respinta dal
Lexer, EP. 298 nt. 3 (I'edicit successivo, aggiunge io, suonerebbe male, a meno
di non trasformarlo in adicit); é chiaro, insomma, che Pomponio si richiama a
qualcosa che ha detto prima egli stesso, in ordine ai socil, per aggiungere che
Ieditto subordina la limitazione della condanna ad una causase cognitin (sulla
quale v., in generale, Kaser, RZPR. 136 s., con bibl). Deve sorprendere solo
gino ad un certe punto che Pomponio, fermandosi sulla cawsee cognitio che il
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pretore riserva alla sua discrezionality, ne categorizzi le ipotesi, escludendo la
limitazione della condanna nei casi ben precisi del socio convenuto che neghi
addirittura di essere socio e del socic che abbia prestato all'attore, mediante
stipulatio, la specifica assicurazione * dolum maium abesse afuturumque esse’ {cd.
clausula dolf); ma bisogna tener presente che Pomponio scrive in pieno see, JI
d. C., cioé in un'epoca in cui i magistrati giusdicenti non hanno soltanto dismesso
(o quasi) ogni iniziativa * edittale ’ {v. retro n, 1 in nota), ma hamno altresi quasi
integralmente rimesso agli autorevoli sugferimenti della giurisprudenza e dei
prineipi I'iniziativa * decretale . Quanto all’ipotesi pomponiana della clausula dol,
il Lever, 57 5., ha osservato che la clausula doli mal si concilia con il carattere
di iudicium bonae fidei dellactio pro socio, essendo in re ipsa che il giudice do-
vesse sempre e in ogni caso tener conto del compertamente doloso del conve-
nuto: donde la congettura che la condemnatio limitata fosse concessa (salva esi-
stenza di vna clavsula dolf) anche in ordine ai iudicia stricta esercitatt, in connes-
sione col vincolo soctale, da un socio verso "altro. La tesi del Levet, assoluta-
mente ingiustificata, ¢ stata contrastata dal Sovazzi, 217 nt. 4, ma con la con-
gettura ancor pi ingiustificata che cowsge — succurratur sia stato rimaneggiato
in eta postelassica. Buone osservazioni in proposite ha Litewskr, 551 nt, 849:
Iimpegno generico del socius al rispetto della bona fides, quindi all’astensione
dal dolus malus, non escludeva la possibilita di impegni specifici da parte sua a
non mettere in opera comportamenti dolesi. Tanto premesso, le conclusioni cut
invita 1. 42 1.22.1 sono: ¢} che la formula dell'actio pro socio proposta dal-
l'editto non contenesse la limitazione alla socfetas omnium bonorum {efr, Gua-
RiND, Sorietas 8 ss.; v. invece Lrner, EP. § 109, nonché ghi altri avtori indicati
da GuamiNo, cit. 8 nt. 19, e ancora Lever, Sovazzi, LiTEwska gid citati}; b che
la formula dell’sctio pro socio pon contenesse la taxatio in id qued facere potest,
visto che la concessione della taxatio era subordinata a causee cognitio ed era
percid necessariamente promessa in una successiva clausala ad hoc (cfr. ancora,
in contrasto col LENEL e con altri, GuariNo, cit., spec. nt. 27).

La bibliografia sul contrasts tra D. 17.2.68 pr. e D, 42 1, 16, nonché sulla
esegesi dei due testi, & vastissima: efr. Guanmio, Societas 9 nt, 25 e 30, Sorve-
lando sui tentativi di conciliazione dei due dettati (vedili in Lever, 47 85.), mi
limito a segnalare che la dottrina quasi tnanime non solo parte dal presupposto
che la formula edittale dell’actio pro sacio fosse relativa ai soli socii ommnium
bonorum, ma adduce a sostegno principale di questa tesi, che io considero del
tutte infondata, proprio il fr. 63 pr. (di cui si suppone, sulla base del ir. 186,
che sia stato interpolato da Ciustiniano): per tutti, v. Arancio-Rutz, La societd
in diritto romano (1950) 29 s. Alcuni antori, non sentendosela di ritenere ge-
nuino il ssefum — accipiendum est del fr, 16, lo attribuiscono ad un glossatore
postclassico, il quale perd "sapeva il fatto suo’ e cioé era ben informato sullo
stato del diritto classico (cos; Brsrier, Beitr. 3. 388, seguito dal Sovazz, 218
nt. 1, e da altr}: che in diritto giustinianeo la limitazione della condanna spet-
tasse a tutti 1 soci & confermato da 1. 4.6 38, Quanto all'hoc enim rell. del fr.
63 pr., alcuri lo ammettono come gemuino e lo ritengono relativo alla sncietas
omnium bonorum (quindi un ulteriore indizio del fatto che Ulpiano parlava, nel
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dettato originaria, solo dells societd universale: cosi ABANGIO-'RUIZ (lnt.), altri lﬁ
praclamane di mnanc postclassics (cost BESELER e Sorazzr cit). Di ‘recent?,
Lrrewski, 547 ss., ha sostenuto la genuintta di D. 17.2.68 pr. e .l a.lteramon;a
di D. 42.1.16, ma ha cid non ostante assunto, sulle t-racce al.ltOI'E\«'Ol.l del‘ Lene; R
che il Ir. 63 pr. implichi tuttavia il riferimenito dell’edlttf) al iiol? socio 1.|’n1\f3rsa e
e dimostri che Sabino (ed altri giuristi classicl) eranc mclmt.( t:?ldetuf ) a (;11;
estendimento dell’ actio pro socio anche ai soct non unive’rsa}n il glossatore de
fr. 16 avrebbe scritto la sua annotazione restrittiva perché si salrebbe basa,ltg' su
testi relativi alla societas universorum bonorum e sulla lettura dlre.tta dell;: 1tt‘§
{senza tener conte, sirano, del parere di Ulpiano in sede materiae, 01'0@! nel fr. bt
pr.). L'arbitrio e la fantasia che stanno a base di tutte quleste teorl.e SOno te;nf)
evidenti, che mi esima da una critica minuta: & troppo chlaro' Che-l loro autori,
pur variando tra di loro, sono stali unanimi nel non saper rinunciare a ness;;n
patte al pregiudizio che Teditto del pretore urbanc abbm. fatto T}fer:m;nto ::i a;
gola societas omnium bonorum, considerandola come la \-’al"lal'llte. pitt maderna 11-3
vecchio consortium ercto non cito. Se si rinuncla al pregiudizie (Per Ia: demc;l l1
zione del quale, del resto facile, rimando ancora una volta al mio scr!l.lol .suda
societgs), tutto si splega. Sin dall'inizia leditto del pretore. url:van()i ricalcando
quelle del pretore peregrino, parlo dei socii in genere; Sabl'no e prsi:o com-
batterono la tesi restrittiva di chi voleva suggerire al Pretc:re di .orlfenta]re can‘s:laei
cognitio verso la limitazione della texatio ai so}i soch lfn.wersah; 1.1 .gc)ss.fatotres\le:
fr. 16 prese posizione a favore della tesl restrittl‘va; lelIllDDE restnthw; uh Ta (,l]_
rata da Giustiniono sia in sede materice dei Digesta (D, 17.2.63 pr.} che nelle

Institutiones.

L'excursus di Ulpiano sulla limitazione del'a condanna, nel co.rnmento all'e-
ditto sulla sociefes, non si ferma a 1. 17.2. 63 pr., ma contim.:a nei paragrafi se-
guenti, che sembrano peraliro qua e la ritoccati da Triboniano a]lf) scopo di
estendere il discorso anche agli altri beneficiari della condemnatio in id quod
reus facere potest. Sui paragrafi 1 e 2: infre n. 16. Sul paraglrafo 3: infra ni 15.
Sul paragrafo 4: infra n. 16. Sul paragrafo 5: Guarmo, Societss 101 s, Sul pa-
ragrafo G: ifra n. 17. Sul paragrafo 7: infra n. 17 e 189,

La mia opinione che 'ectio pro socio, gia prevista dall’edit'to' del pretore pei
regrino, sia stata introdotta nell'editto del praetor urbenus agli inizi del sec. 1
a.C., differisce dalla communis opinio, la quale & propensa ad una datazmnle:-
non anteriore al sec. 1 a. C. (da ultima, sul punto, LITEWSKI.‘ 547 nt. 32:9, e gl
autort ivi citati). Molto significativa, a questo proposito,. Iargomentazmnfa (ﬁn
parte implicita, ma chiara} di Anravewo-Ruiz, La societd cit. 29 8.0 vero & ctte
la protezione fu accordata dapprima anche e sopra tutto alle societh contratte
inter clves a scopo di lucro (quindi non alle societaies T.miversorum bonorum}‘,
ma siccome i commentari all’editto pro socic prendono tutti le' mosse dalla societa
universale & da credere che la protezione del socic ebbe inizialmente carattere
puramente ’ decretale’ e che I'azione edittale pro socio. venne alla luce solo In
un momento parecchio successivo e in relazione alla esigenza di fondare su unla
precisa dichiarazione dell’editto !istituto che surrogasse 1l vecchlo consortium cl-
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vilistico. Ragionamento, a mio avviso, piuttosto inverosimile, che non tiene conto,
oltre tutto, della ragionevole probabilita che i commentari edittali prendessero
abbrivio dalla societas universurum bonorum esclusivamente perché questa, nel
catalogo delle forme seciali, era la figura pit pregnante, la struttura ciod da illu-
strare, sul piano di un'ordinata esposizione della materia, per prima. Caduta
Pesigenza (cui soggiace la communis opinio) di ambientare l'editto sulla societos
nel sec. I a.C., l'ipotesi pit plausibile & che l'editio del praetor urbanus abbia
ospitato 'actio pro socio, e senza limitazione alcuna, gid nel secolo precedente.
Al sec, I a,C. appartiene, con ogni probabilith, solo Ia clausola sulla limitazione
della condanna da concedersi causae cngnita.

Per un quadre sommario della crisi della lbera respublica: Guamvo, SDR.
n. 79-83 (ivi bibl). In particolare, per Ieconomia: HeicHELHEIM, Sforia econo-
mica del mondo antico (ir. it. 1972) 669-960 ¢ 961-1060. Sarebbe un fuor d'opera
entrare qui in soverchie precisazioni. Basti far cenno a tre elementi ben nati e
generalmente ammessi: 4) lo sviluppo enorme dell'iniziativa privata, di tipo ca-
pitalistico, anche nel campo commerciale, che caratterizzd la vita romana nel
periodo delle guerre puniche e¢ delle grandi conquiste mediterranee, sin verso il
150 a.C.; B) la posizione di ’stato spettatore’ assunta dalla respublica di fronte
a queste fenomeno, anche a causa del fatto che esso privilegiava i ristretti ceti
dirigenti della comunitd romana; ¢} il contraccolpo rovineso che si determiné non
soltanto a danno della piccola proprieti contadina, ma anche, alle lunghe, a danno
degli esponenti meno forti e capaci degli stessi ceti dirigenti. Le manifestazioni
pit gravi della crisi si ebbero (& bene sottolinearlo) nel campo monetario: il vo-
lume del medio circolante fu sempre pit basso rispetto al volume degli affari ed
agli impegni determinati dai tributi sul reddito, con la conseguenza di forti inde-
bitamenti, 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 (cd. rei servandae causa) e sulla bonorum venditio
conseguente: Kaser, RZPR, 301 ss., 307 ss.; Guarmvo, DPR. 20. 3 e &; ivi biblio-
grafia ulteriore. La data di introduzione dell'istitute & discussa: Caio, nell'affer-
mare che Yactio Ruti’iana del bonerum emptor fu concepita dal pretore Publio
Rutilio (P. Rutilic Rufo, pret. 118, cens. 105 a. C.P), riporta la ’voce’ secondo
cui questo personaggio avrebbe anche introdatto la bomerum venditio (Gai 4. 31:
qui et bonorum venditionem introduxisse dicitur), ma la notizia, almeno quanto
alla bonorum venditio, & poco attendibile. Come giustamente assume il SoLazzi
(Il concorso dei creditori nel diritto romano 1 [1937] 8 ss), il complesso sistema
esecutivo si formod, con tutta evidenza, progressivamente. A mio avviso, prescin.
dende in questa sede da una minuziosa discussione, le premesse di un intervento
straordinaric del pradior a favore dei creditori esistettero, a cost dire, da sempre
perché la missic in bona e la bonorum venditio avevano essenzialmente radice
nellmperium del magisirate {erano, per dirla con Ulp, D. 2. 1.4 e con Paul. D.
50.1.26, mezzi "magis imperii quam iurisdictionis’), ma queste premesse comin-
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clarono a trovare un prineiplo i concreta reallzzazione sole nel sec. 11 a. C., e
probabllmente pitt verso la fine che verso linizio dello stesso. Oltre che Ja consi-
derazione della sttuazione cconomica generale (della quale ho discorso nel testo),
mi inducono a questa impresslone due rilievi: da un lato, che i Romani dovettere
rifuggire, fin che fu loro possibile, dall’adozione di un sistema eseculivo che non
aggrediva solo la persona del debitore, ma esponeva indirettamente a rovina tutta
la familia di lui; dall’altro, che I'extrema ratioc della bonorum venditic si spiega
solo in un momento di grave recessione economica, come ['unico mezzo efficace
per garantire ai crediteri un pronto rientre, almeno parziale, nei loro crediti.
L'ipotesi si rafforza, se si tien conto di qualche ulteriore elemento. In primo luogo,
intervento del bonorum emptor, che acquistava in blocce il patrimonio dell'in-
solvente e metteva a immediats disposizione dei suoi creditori una censistente
quantith di liquido, fa intendere che 'operazione era condotta sotto il segno della
necessitt ¢ dell’'urgenza per gli stessi creditori, prima di trovarsi in condizioni di
insolvenza anchessi, di recuperare tutto il recuperabile. In seconde luogo, il
fatto che la missio fosse concessa dal magistrato senza una causee cognitio, ma
in base ad un convincimento raggiunte prima facfe. conferma il clima di ur-
genza in cui si svolgeva la procedura (procedura alla quale il debitore solvibile
poteva sotlrarsi, salvo il ricorso ad altri mezzi su cui sorvoliame, in un modo
semplicissimo, cioé pagando). In terzo luogo, Vesclusione dal novero dei creditori
ammessi a chiedere la missio in bona di coloro che fossero titolari di crediti a
termine o sotto condizione illumina ancora meglio il carattere di rimedio eccezio-
nale ed estemporanco che listituto dové avere agli inizi, Tenuto conte che, come
si & detto, il debitore solvibile (e, piti in generale, quellv obiettivamente scusabile)
poteva facilmente evitare la procedura, oppure sottrarvisi, & chiaro perché il
fallito fosse trattato” dal praetor da infamis: pur quande non fosse giunto agli
estremi della fraus creditorum, egli si era dimostrato un amministratore irrespon-
sabile del proprio pairimonium. quindi (se maschio) un cattivo pater familias,
quindi {e in ogni caso) un cattiva cittadino.

CL 7.75.6 (Diocl. Maxim. Menandrag): Si actu sollemni praecedentem obli-
gationem peremisti, perspicis adversus fraudatorem intra gnnum in quantum facere
potest vel dolo malo fecit, quo minus possit, edicte perpetuc tantum actionem per-
mitti. Sul testo: Lever, 138 s, e Litewski, 561 s (con altra bibliografia). L'in-
terpretazione comunemente ammessa & quella di Lenzr, EP, 431 s.: Menandra
era stata fraudolentemente indotta dal suo creditore a novare mediante stipulatio
{ecco I'actus sollemnis) un credito " sicuro’ che vantava (verso di lui o verso un
terzo) con un credito meno sicuro verso di lui che non le ha fruttato un paga-
mento integrale dal bonorum empior; alla sua domanda se possa agire contro il
fraudator gli imperatori rispondono che essa deve saper bene che ’inirg annum’
{dalla bonorum venditio) Ieditto perpetuo le concede di agire contro il fraudator
nei limiti del facere posse. Questa ed altre ioterpretazioni affini sono state ripe-
tutamente combattute da! Sorazz: {da ultimo, in Le revoca degli atti fraudolenti
in diritto romans? [1934], 194 ss., e in Concorso 2 [1938] 125 ss; cfr, anche
SoLazzi 226, il quale ha sostenuto che la costituzione fu rimaneggiata da Giusti-
niano per far fgurarc nel tit. CI. 7.75 (" de revocandis his quae per fraudem
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alienata sunt’) una dichiarazione, parallela a quelle contenute nel titolo corrispon-
dente dei Digesta (D. 42.8.1 pr, 10.24, 25.7), da cui risultasse che contro il
fraudator era dato un mezzo revocatorio in ordine agli arricchimenti da lui con-
seguiti: i compilatori avrebbero dunque scritto * in guantum facere potest rell.’ nel
sense (tutto diverso) di "in id quod ad eum pervenit’. Bastano questi cenni a
far intendere quanto sia inattendibile la teoria del Solazzi, per lo meno nella sua
parte ricostruttiva: la disistima per Giustinjano e i suoi collaboratori non pud
giungere al punto da ritenere che essi siano potuti incorrere, interpolando il re-
scritto dioclezianeo, in un cosi vistoss errore ostative. Non meno ingiustificata
¢ la pars destruens della critica solazziana, per la cui {non difficile) refezione mi
rimetto alle repliche del LiTEwswi, cit. L'equivoco del Solazzi & consistito, par-
ticolarmente, nel credere che, siccome Gai 2. 155 parla della possibilith di ripro-
durre la bonorum venditio a carico del debitare che si & rimpannucciato ma non
avverte che questa possibilty aveva piena esplicazione solo dopo un anno, Ieditto
non concedesse contro il fraudator la condanna (intra annum) in quantum facere
potest. A mio avvise, di tutta I'argomentazione del Solazzi bisogna accogliere, sia
pure per utilizzarlo diversamente, solo I'acutissimo spunto del collegamento di
CL 7.758 con CIL 8.357 (Diocl. Maxim. Menandrae, a. 204). 1l rescritto a Me-
nandra fu probabilmente scisso dai compilatori in due frammenti (uno dei quak,
quello di CI. 7.73.6, rimastc appunto percid senza indicazione di data) che
andaronc a far parte di due titoli diversi del Codex: quello ° de revocandis rell.’
{CL. 7.75) e quello "de exceptionibus sive proescriptionibus® (C. 8.33). Il testo
originario (sia detto con ogni cautela) pud essere stato questo: S ex maisre debiti
quantitate minor Hbi soluta est nec Nberationem debitori tuo praestitisti, petere
quod non probatur redditum, contra exceptionem pacti replicatione <doli> fuam
adiuvans intentionem, minime prohiberis. 8i < vero> actu sollerni praecedentem
obligationem peremisii, perspicls adversus fraudatorem rell. Menandra, creditrice
del debitor A, era stata indotta a farsi promettere acty sollemni (presumibilmente
mediante stipulatio} 'importo del credito dal fraudator B: in altri termini, A ave-
va delosamente delegato il sno compare B ad assumere il suo debite verso Me-
nandra e questa, anziché respingere la delegatio obligandi, era caduta nel tra-
nello ed aveva stipulato con B. Avendo ottenuto da B, in sede di bonorum ven-
ditio a caricn di costui, solo -una parte del suo credite, Menandra si tivolge agli
imperatori per sapere se, per ottenere il residuo, dovrd agire ex ante geste contro
B oppure potrd agire contro A. Risposta degli imperatori: se, accettando la
promissio di B non hai contemporaneamente liberato A (se cioé la delegatio obli-
gandi non ha avuto carattere novativo}, & chiaro che puoi agire per il residuc
(quod non probatur redditum da B) contro il debitor A e che, se costui t; ecce;
pira il patto di delegazione, potrai sostenere la tua intentio mediante la replicatio
doli; se invece la stipulatio con B ha avuto carattere novativo (es.: * Quod debitor
meus A mihi debet, mihi dari spondes?; Spondeo’), se quindi tu hai estinto I'ob-
bligazione precedente, puol agire solo coniro B, ma Heni presente che leditto
perpetuc concede, intre annum, la condanna del fraudator nei limiti dell'id guod
facere potest,

Sull’opera legislativa di Diocleziano, cenni e bibliografia in Guamwo, SDA.
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n. 235. Ma v, con ampin e approfondita trattazione: Amrrorri, Per linterpre-
tazione della legislazione privatistica di Diocleziano (1960), spec. 51 ss.

Quando fu introdotta nell'editto la condemnatio limitata intra annum del
fallitoe? Secondo me, per le considerazioni esposte nel testo, in un momento al-
quanto successive a quello della recezione nell'editto della bonorum venditie (e
in particolare della venditio dei bena del fraudaior). Ma si tratta soltanto di
un'ipotesi. Direi invece, con qualche punta di maggior convinzione, che persuada
poco la tesi del Litewski, 330, secondo cui la condanna limitata del fallite fu
proclamata dall'editto dopo lintroduzione della condanna limitata del bonis
cedens. Tutte fa supporre il contrario. Una volta ammes:a la condemnatio in id
guiod facere potest del bonis cedens, I'analoga condanna del fallito non sarebbe
stata ristretta ad un anno soltanto, ma sarebbe stata concessa senza limiti di
tempo, oppure (e pilt probabilmente} sarebbe stata tolalmente negata.

8. IL ’* BINis CEDENS ',

Sulla bonerum cessio (e sulla condemnatio limitata del bonis cedens): Kaser,
RZPR. 316 s. (con bibl); Guanwo, IDPR, n. 20. 6; da ultimo, LiTEwskl, 538 ss.
Olire Gai 3.78 e CI. 7.714, fammo riferimento alla Jex Iulie la rubrica di CTh.
4.20 (" Qui bonis ex lege Iulin cedere possynt’) e B. 21.3.10 e sch, 2. B bene
avere sott'occhio il testo di CL 7. 714 (Diocl. Maxim. Chiloni sd.): Legis Iuliae
de bonis cedendis beneficium constitutionibus diverum nostrorum pgrentium ad
provincias porrectum esse, ut cessic bonorum admittatur, notum est rell. Sorvolo
Jeliberatamente, in questa sede, sulle molteplici questioni {talune delle quali da
ritenersi, francamente, insolubili} sollevate dai pochi e non sempre precisi fram-
menti relativi alla cessio bonorum; per una approfondita discussione, da ultimo:
SoLazzi, Concorso 4 {(1843) 130 ss. Mi limito a segnalare che Tesclusione dei
fraudatores dal beneficio sembra chiaramente implicata da P. Ryl 2.75 (cfr.
SoLszzr cit. 145 s).

In ordine al problema della paternith della lex [ulia de bonis cedendis, da
ultimo: Giurrre, La c.d. *lex Iulia’ de bonis cedendis, in Labeo 18 (1972) 173
ss. {con bibl). Ivi, 183 ss., una penetrante ricostruzione della lex Iliz de pe-
cuniis mutuis del 49 a. C., legge peraltro di evidente carattere ’congiunturale .
L’argomento fondamenta'e su cui il Giuffré basa la sua congettura della creazione
delia bonorum cessio da parte del pretore & costitulio dal fatto che il maggior
numero dei frammenti giurisprudenziali ad essa relativi proviene da commentari
edittali; ma nessano pud dubitare del fattg che la bonerum cessio funzionasse
per il tramite del pretore e dell'editto, sia perché il pretore doveva autorizzarla
e sia perché la cessio sfociava in un procedimento di bororum venditio,

Per il parallelo tra lex Iulia de bonis cedendis e lex Iulia de fundo dotdli,
v. Sovazzi, Concorso 4. 135 nt. 1.

1 testi relativi alla condemnatio limitata del bonis cedens sono due. D. 42,
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8. 4 pr. (Ulp. 39 ed.}: Is qui bonis cessit si quid postea adquisierit, in quantum
facere potest convenitur. 1. 4.8.40: Eum quoque, qui creditoribus suis bonis
cessit, si postea dliquid adquisierit, quod idoneum emolumentum habeat, ex in-
tegro in id quod facere potest creditores cum eo experiuntur: inhumanum enim
erat spoliatum fortunis suis in solidum damnari. La frase finale del paragrafo delle
Istituzioni é certamente di conio giustinianeo {" inhwmanum ... erat’), ma rende
bene la ratic del beneficio. Il SoLazzt {Concorse 4. 170 s.) osserva che la giusti-
ficazione non centra il caso della bonsrum cgssio, ma si attaglia a tutte le ipotesi
di debitori sottoposti a bonorum venditio: egli perd non tiene presente che in di-
ritto giustinianeo, imperando crmai la bonorum distractio, solo il bonis cedens
era praticamente esposto alla venditio bororum. Quanto alla fonte dell'istituto,
il Pamparon II, 216 nt. 5, ha sostenuto che essa sia da ravvisare nella stessa
lex Iuiia che introdusse la cessio, mentre il Lever, 136 nt. 2, seguito dal LitEwsxki,
5539, e dubitativamente dal SoLazzi, 171 e nt. 2, pensa ad upa introduzione po-
steriore (da parte delteditto pretorioP). Io sono decisamente a favore dellintro-
duzione ad opera della stessa lex Iulia: sia perché la limitazione della condanna
e l'exceptio " nisi bonis cesserit’ sono un ° complemento Iogico’ della cessio {(ado-
pero parole del Solazzi), sia perché, come vedremo tra breve, la condanna limi-
tata sembra essere scaturita piuttosto da una praescriptio pro actore che da una
taxatio apposta alla condemnatio,

Il meceanismo giustinianeo delle azioni creditorie ex ante e post geste contro
il bonis cedens (azioni esercitate con procedura exira ordinem) era sicuramente,
nei suoj tratti generali, questo: i creditori agivano contro il bonis cedens chie-
dendone essi stessi la condanna in id guod facere posset, ma il bonis cedens si
tutelava con un'exceptio ’nisi bonis cesserit’, in forza della quale era condannato
(nel quantum facere potest) solo se avesse a sua disposizione un modicum aliquid,
mentre in caso diverso era assolto {con possibilitd tuttavia per i creditor d&i ri-
proporre 'azione in un momento migliore). Quanto al meccanismo classico e * for-
mulare’, nel testo ho prudentemente ipotizzato, tenendomi aderente ai frammenti
della compilazione giustinianea, che esso fosse approssimativamente questo: i cre-
ditori ex ante gesto dovevano limitare la richiesta giudiziale mediante una prae-
scriptio pro actore (" eq res agatur in quantum reus facere potest’), accontentandosi
di quanto reperivanc (sia pure un nihil) nel patrimenio del cedente; il cedente,
ove fosse convenuto incautamente dai creditori {ex ante e ex post gesto) e non
avesse a sua disposizione un modicum aliquid (da valutarsi dal giudice?), poteva
forse (insisto sul forse) addirittura tutelarsi con un'exceptio * nisi bonis cesserit’,
che gli avrebbe [ruttato addirittura {e una volta per tutte) ’assoluzione. Questo
sistema & perd facilmente criticabile {v. gid, in parte, SorLazzi, ¢it. 171 ss.), so-
pra tatto perché non si vede come e con quali eriteri potesse essere valutato il
*madicum aliquid” che fungeva da spartiacque tra la condanna all'id qued
facere potest e l'assoluzione completa {quest'ultima, a guanto sembra, anche nei
confronti dei creditori ex post gesto). Senza indugiarmi sull'arrischiata ipotesi del
Solazzi {secondo ecui I'exceptio era inserita nell'fudicium delle azioni intentate
prima della bonorum venditio allo scopo di assolvere il convenuto se la cessione
non risultasse effettuata regolarmente), passo qui a proporre un'ipotesi mia. In
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eth classica (ne!l'umbitn delia procedurs formulare) non si faceva questione dl
* modicum aliquid” (v. @l in questo senso, Pamparont II, 216 nt. 8): i creditor
er onte gesto potevanc convenire in gludizio 1l cedens bonis sempre che lo
volessero, ma nei limiti dell'd quod facere potest; ai creditori ex ante gesto che
omettessero di far inserire nell'iudicium la praescriptio telativa (e che quindi
pretendesserc il solidum)} il convenuto (bonis cedens) poteva opporre un'exceptfo
intesa ad essere assolto nei confronti della loro smodata richiesta (cfr. Ulp. D. 42.
3. 6 itp); i creditori ex post gesto, che non avevano fruito della cessio bonorum,
potevano chiedere liberamente il solidum, esponendo il convenuto all’eventualita
di una venditic bonorum (cfr. Mod. D, 42.3.7 itp., ove i compilatori parlane di
bonorum distructio). B pit che probabile, naturalmente, che le premesse per il
diverso meccanismo giustinianeo (che sembra essersi aperto alla tutela del bonis
cedens anche mnei confromti dei creditori successivi alla cessio) si siano profilate
gid in eth classica, nell'ambito della cognitio extra ordinem.

9. ] FIOLI * EMANCIPATL, ' EXHEREDATI , ~ ABSTENTI .

Sulla ¢d. 'mera capacita di agire’ delle persone alieno furi subiectac e, in
particolare, sulla capacith dei filii famifiurum maschi ad obbligarsi pro se {con
esecuzione differita alla fine dello stato di soggezione: cfr. Paul. 30 ed. D. 14.
5. 5 pr): GuammNo, DPR. n. 28. 4 {con bibl). Cir, sul complesso argomento,
LeNeL, EP. § 104 (" Quod cum eo, qui in aliena potestate est, negotium gestum
esse dicetur’: v. D, 14.5, CL 4. 26).

5

L'editto sulla condemnatio limitata & riferito testualmente da Ulp. 29 ed.
D. 14.5. 2 pr.: A#t praetor: *in eum, qui emancipatus aut exheredatus erit quive
abstinuit se hereditate efus cuius in potestale cum wmoritur fuerit, eius rei nomine,
quae cum eo coniracta erit, cum is in potestate essel, sive sua voluntate sive ftissu
glus in cuius potestate erit contraxerit, sive in peculium fpsius sive in patrimonium
sius cuius in potestate fuerit eq res redacta fuerit, actionem causa cognita dabo
in quod facere potest’. Lu mia impressione che il testo riferito da Ulpiano sia il
risultato della ricucitura di editti successivi si basa sui seguenti indizi formali:
* quive abstinuit’ (in luogo di * quive abstinuerit’) non si accorda col * qui eman-
cipatus vel exheredatus erit’; V' in potestate erit’ della frase ’sive iussu— con-
traxerit’ non corrisponde all' " in potestate fuerit’ della frase successiva (' sive in
peculium rell.”; cfr, gia B. 18.3.2 sch. 2 e 3, Schelt. B. 3, 1094 s, In ordine
a queste sconcordanze la critica romanistica pensa piuttosto ad un guasto del
supposto testo ° giulianeo’ dell'editto: per tutt, Litewsxr, 334 nt. 258. In ma-
teria: Lever, 61 ss.; Sovazzi, 216 s.; LiTewski, 534 ss.

Per migliori informazioni {con bibl} sull'emancipatio. sull’exheredatio e sul-
I’abstentio: Guanmo, DPR. n, 48. 3, 36.4, 40.3. Si noti che 'emancipatus, come
tutti coloro che subivano la cd. capitis deminutic minima, non era piu obbligate
{ure civili verso 1 suoi creditori: questi potevano perd chiedere ed ottenere iure
praetorio la in integrum restitutio di cui all'editto riferito da Ulp. 12 ed. D. 4. 5. 1
{cfr. Lengs, EP. § 42), Se & vero che Lab. 1 ed., citato da Ulp. 11 ed. D. 50. 16.

19, commenta anche le parole ( actum contractumve’) di questo editto, se ne
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pus dedurre che almenc la clausola sugli emancipaii gid figurava nellalbo ai
tempi di Augusto: il che non auterizza a dire, col Lever 64 nt. 8, che tutte il
complesso edittc di D. 14.5.2 pr, sia state pubblicato in una volta sola agli
inizi del principato.

Le obbligazioni cui si riferiva T'editto di D. 14.3.2 pr. erano intese dalla

giurisprudenza come ex contracty nel semso pil late (cfr. Sab. Cass. Pap. D. 28,

7.837.2), dessero lvoge ad un iudicium strictum o ad un iudicium bonae fidei
cfr. D. 14.5.6 & 7, 14.6.5, 42,1, 10), purché non fossero ex delicto: Ulp. 29
ed. D. 14.5.4.2: Quamqguam autem ex coniractu in id quod facere potest actio
in eumy datur, tamen ex delictis in solidum convenfetur., Alle obbligazioni da
delitto erano equiparate (conseguenza: condanna in solidum) quelle da atto lecito
poste in opera dall’alieni iuris con dolo: Mare, Ulp, 29 ed. D. 14. 5. 4. 1 (figlio
che patrem familias se mentitus est); Ulp. 2 disp, D. 14. 3, 6 (figho che se pa-
trem familigs simulavit). Se il filfus familias si era astenuto dall'ereditd, perché
vittima di violenza morale (o anche, presumibilmente, perché vittima di dolus ma-
lus), la condanna limitata doveva essergli elargita (cfr. Paul, 30 ed. D. 14.5.5.2).

Degno di nota (e gia segnalato mel testo) & che leditto di D, 14.5.2 pr.
non sembra tener conto della possibilith che Pemancipatus ottenesse la parte-
cipazione successoria al patrimonic patermo a titolo di liber ammesso alla bono-
rum possessio: lipotesi che, per questa parte, l'editto sia di introduzione ante-
ricte a quelli sulla successione pretoria (cum re) si impone, anche se lo stato
delle nostre conoscenze non permette di fare ulteriori precisazionl. Meno signi-
ficativa & invece l'omessa previsione della querella inofficiosi testamenti, che,
pur se e quando divenne di latissima applicazione, fu sempre considerata un
istituto a carattere eccezionale (che, in ogni caso, comportava il riconoscimento
del titolo di beres al querelante). Ma, prima di abbandonarsi ad illazioni sullo
stato del diritto classico, si ricordi che la concessione della condemnatic limi-
tata era subordinate ad una causse cognitio: il che avid comportato, quanto
meno hel sec. I d.C., che il magistrato giusdicente pon abbia iniquamente
favorito chi, in un modo o nell'altro, dell’eredith paterna avesse congruamente
fruito (ed avrdi comportato, supponiamo, che questo modus operandi nella con-
cessione della condemnatio limitata sia divenuto in seguito assolutamente ovvio).
La linea di tendenza della giurisprudenza classica in argomento & comungue
sufficientemente denunciata dall’attenzione dedicata da Paole ad un caso limi-
te: quello di un figlio exheredatus cui il padre (tardivamente pentitoc?} abbia
lasciato l'eredith (o quota della stessa} a titolo di fedecommesso. Dato che il
8C. Trebellianum (36 o 57 d.C.) aveva disposto che il fedecommissario univer-
sale fosse considerato heredis [oco e godesse delle azioni ereditarie in via utile,
Paolo (30 ed., D. 14.5.5.1) afferma che il figlio diseredato non deve ottenere
la limitazione della condanna *quie effectu quodemmodo heres est’. La linea
di tendenza era, dunque, quella °effettnale’, cioéd dell’effettive acquisto del
patrimonic attivo paterno da parte del filius. Se poi il figlio aveva aequistato
beni a titolo successoric da persone diverse dal pater (la madre o un estraneo),
& evidente che in ordine a questi beni la condanna era in solidum,
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Quid se il filfus familias aveva conseguito la situazione di sui itrfs in modo
diverso dall'emancipatio? S occupa di questa jpotesi Ulp. 20 ed. D. 14. 5. 2. 1,
che esamineremo infra. 11 frammento & in questa parte palesemente alterato:
Sed st cilra emancipationem sui iuris factus sit vel in adoptionem datus, deinde
pater naturelis decesserit, .. gequissimum est causa cognita etiam in  hunc
dari actionem in id guod facere potest, BeserLer (Beftr. 2. 39) sostituisce citra
emancipationem con alio modo, che gli suona meglio; Krueger (D.) elimina
deinde pater naturalis decesserit, perché solo in diritto giustinianec il filius in
adoptionem detus conservava (trattandosi della cd. edoptio minus plena) i di-
ritti successori verso il padre: cfr, da ultimo, Litewsks, 537 ss. La seconda
interpolazione & probabile, la prima & possibile, ambedue sono sostanzialmente
irrilevanti. Quel che Ulplano ha voluto dire &, presumibilmente, gquesto: il
figlic pud passare a suwi iuris senza emancipazione (perché. assunto alla carica
di flamen dialis), oppure pud essere dimesso dalla pairia potestas mediante
adoptio (o, st aggiunga, mediante noxee deditic oppure venditio} divenendo
sui furis in un secondo tempo; divenuto sui iuris, egli potrd essere chiamato,
con accorto uso della causee cognitio, a rispondere dei debiti assunti quande
era fn potestate patris nei limiti di quantum fecere potest. In diritto giustinia-
neo (essendo ormai fuori use il flamen dialis, il ius vendendi, il ius noxae dandi
e, in parte, la vecchia edoptio) la possibilith del passaggio a sui iuris °citre
emancipationem’ sussisteva per casi nuovi (es.: Pelevazione a vescovo, a con-
sole, a praefectus praetorio, a magister militum), mentre per lipotesi di adoptio
si ritenne che del beneficio potesse parlarsi solo se ladoptio fosse minus plena.
Ma va avvertite che largomento & vivamente discusso (cfr. Lever, 67 ss., con
bibl.) e che pud anche darsi che Ulpiano abbia tralasciato di occuparsi delle
fattispecie di adoptio, venditio e noxge datio {(dal che deriverebbe linterpola-
zione anche di vel in adoptionem datus).

In ordine allipotesi del filius institutus ’ex parte minima’ 1 frammenti
da tener presenti sono tre. . 14. 5. 7 (Scaev. 1 resp.): Pater filic permisit mu-
tuam pecuniam accipere el per epistulam creditori mandavit, ut el crederet:
filizs ex minima parte pairis heres exstitit, respondi esse in potestate creditoris,
utrum filium. cui credidisset, in solidum, an heredes, pro qua parte quisque
successisset, mallet convenire [: sed filius condemnatur in  gquantum facere
potest]. D. 14. 5. 2. 1 (Ulp. 29 ed.): ..item si quis ex minima parte sit in-
stitutus, aequissimum est cousa cognita etiam in hunc dari actionem in {d quod
facere potest. D. 14. 5. 4 pr. (Ulp. 29 ed.): Sed si ex parte non modice sit
heres scriptus filius, in arbitrio est creditoris, utrum pro portione hereditaria
an in solidum eum conveniat, [sed et hic iudex aestimgre debeat, ne forte in
id quod facere potest debeat convenirf]. I fr. 2. 1 e 4 pr. ¢ 1 sono giustamente
unificati da Lexer, Ulp. 867. Ampiamente sul tema, con opportune considera-
zioni, da ultimo: LiTeEwski, 338 ss

Per rendersi meglic conto dell’ampio ventaglio di soluzioni offerto dalla
causae cognitio, si legga D. 14. 5. 4. 4 (Ulp. 29 ed.): Sed an etiam temporis
haberi debeat ratio, ut, si quidem ex continenti cum filie agatur. detur actio
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in id quod facere potest, sin vero post multos annos, non debeat indulgeri?
et nwhi videtur rationem habendam esse: in hoc enim cousae cognitio vertitur,

10. IL ’poNaTOR'.

Sulla donatic: Guanino, DPR. n. 81. 4 e 91. 8 (con bibl.). Sulla condemna-
Ho limitata del donator: Lever, 94 ss; Sovazzi, 218 s; LiTewskr, 568 ss.

Ecco i frammenti che parlano per esplicito del rescriptum divi Pii, D, 89.
5. 12 (Ulp. 8 disp.): Qui ex donatione se obligavit, ex rescripto divi Pii in
quantum facere potest convenitur.. D. 23, 3. 33 (Ulp. <3> 68 Sab): .. hoc
enim divus Pius rescripsit eos, qui ex liberalitate comveniuntur, in id quod
facere possunt condemnandos. D. 50. 17. 28 (Ulp. 86 Sab.): Divus Pius re-
scripsit eos, qui ex liberalitate conveniuntur, in id guod facere possunt con-
demnandos. A proposito di D. 23, 3. 33 fsu cui torneremo infra n, 14), la
correzione dell inscriptio & suggerita dalla lex geminata di D, 50. 17. 28, nonché
dalla ricostruzione palingenetica del Lenel. Il testo & certamente guasto e in
altri tempi, sottoponendele ad una critica estremamente intollerante, io ho soste-
nute che la frase hoc enim — condemnandos faccia parte di una inserzione
postclassico-pregiustinianea che & stata, a sua volta, utilizzata dai compilatori
di Giustiniano per la formulazione della regula furis di 1. 50. 17. 28: Gua-
awo I, 37 ss. (ivi altre citazioni), Giusta o non giusta che sia quella critica,
essa mon tocca la veridicith della notizia, comungue garantita da D. 39, 5. 12:
se mai, essa permette di negare anche in questo testo I'uso classico di ’ libera-
litas’ (in luogo di °donatic’), avversato dal PrivgsHera (° Liberglitas®, in
8t Albertario [1933] 1. 659 ss., spec. 681 s) e da alti. Ma se, nell'esame
eritico di D. 28. 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 piti ristretto e preciso), confesso che non avrei oggi
esitazione alcuna ad attribuire il termine ad Ulpiano. V. in propesita, da ultime,
LiTewsx:, 365 nt. 401.

Su D, 42. 1. 41. 2 v. gida Guasmo IV, 33, limitatamente al carattere
spuria di ’ beneficio constitutionis’,

Sui rescripta principum: Guarmo, SDR. n. 209, Manca uno studio appro-
fondito sull’opera ’legislativa® di Antonino Pic.

L'inammissibilith della condemnatio limitata fuori dei casi di donazione
obbligatoria risulta chiaramente affermata da Paolo, in risposta ad un com-
plesso quesito postogli da un suo allievo (a noi noto anche attraverso altr
frammenti), Nesennio Apollinare. Senza con cid sconfessare la minuziosa (forse
troppo esigente) analisi critica cui ho sottoposte il testo in Guammno II, 67 ss.,
rporto qui il frammento con minimi ritocchi chiarificativi rispette al dettato
giustinianeo. 1), 42. 1. 41 pr. {Paul. 14 guaest): Nesennius Apollinaris: s te
donaturum mihi delegaverc creditori meo, an in so'idum conveniendus sis?

CAMTOLO AECONDO 115

et s in solidum conveniendus, an diversum putes, si non creditori meo, sed ei,
cui donare volebam, te delegavero? et quid de eo, qui pro muliere, cui donare
volebas, marito eiuy dotem promiserit? respondit: [nulls creditor exceptione
summoveretur, licet {s, qui el delegatus est, poterit uii adversus eum, cufus
nomine promistt:] <ab eo cui domare non volebas in solidum conveniendus
sum>>: cui similis est maritus [mazime si constonte matrimonio petat]. et
sicut heres donatoris in solidum condemnatur et ipse fideiussor, quem in do-
nando adhibuit, ita et el, cui non donavit, in solidum condemnatur, 1 quesiti
di Nesennio sono tre: a4} A (delegante) ordina a B {delegato), il quale wvuol
fargli una donazione, di promettere I'importo della donazione a C {delegataria),
di cui A & debitore; b) A delega B a promettere I'importo della liberalitd a C, cui
A wvuol fare una donazione; ¢) A {moglie o futura moglie di C) ordina a
B, che le wvuol fare una donazione, di promettere limporto come dote a
C: in queste tre diverse ipotesi, se C agisce per I'esecuzione della pro-
messa conlro B, questi dovrd essere convenuto in solidum o in id quod
facere potest? La risposta al quesito ¢ & *in solidum’, per il fatto che I'attore
C & e resta creditore a titolo oneroso; la risposta al quesito ¢ & ’in sofidum’,
per il fatto che I'attore C [pur se agisca constgnte mgtrimoniv) & un marite che
chiede la dote ad un estranec (v. infre n. 14); la presumibile risposta al que-
site b & ’in id quod facere potest’ per il fatto che lattore C &, a tutti gli
effetti, un donataric. Dunque, nell'ipotesi di delegatio obligandi, non basta che
sia donatario del delegato il delegante: occorre che assuma veste di donatario
{verso il delegante} anche il delegatario. Cfr. anche Triph. 7 disp. b 46, 2. 33
(peraltro interpolato nell'uso di exceptio oppure riferito ab origine alla cognitio
extra ordinem): Si Titius donare mihi volens delegatus a me creditori mea
stipulantl spopondit, non habebit adversus eum illem exceptionem, ut guatenus
facere potesi condemmetur: namv adversus me tali defensione merito utebatur,
quin dunatum ab eo petebam, creditor autem debitum persequitur. Clr. anche
D. 39. 5. 33. 3 (Hermog. G iur. epit.): Si, cum Primus tibi donare vellet et tu
donandi Secundo voluniatem haberes, Primus Secundo ex voluntate tua stipu-
lanti promiserit, perficitur donatlo et quia nihil Primus Secundo, ¢ quo conve-
nitur, donavit, ei quidem in solidum, non in id quod facere potest condemna-
tur. idque custoditur et si delegante eo, qui donationem erat accepturus, credi-
tori eius donglor promiserit: et hoc enlm casu creditor Suum negotium gerit,

La donazione obbligatoria non doveva essere necessariamente fatta mediante
il negozio (cui normalmente si ricorreva) della stipulatio. Ermogenianc (6 iur.
epit. I 39. 5. 38 pr) ammette come cosa pacifica la condemnatio limitata
anche nell'ipotesi di chi, avendo promesso dongtionis couse mediante stipulatio,
abbia poi ottenuto dal donatario una proroga mediante un patto di constitutum
debiti (propril): Qui id, quod ex causa donationis stipulanti spoponderat, solvt
constituil, actione constitutee pecunige non in solidum sed in quantum facere
potest convenitur: causam enim et originem constitutee pecunige, non fudicil
potestatem praevalere placuit ...
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11. LE ALTRE FaTTISPECIE. L'1STITUTO DELLA 'DOS .

Sull’istituto della dos: Guammno, DPR. n. 51 (ivi bibl), Per le considera-
zioni svolte mel testo, v. gid Guammo, re. a SOLLNER, Zur Vorgeschichie und
Funktion der *actio rei uxorige’, in Iura 20 (1968) 688 ss., spec. 692.

Il collegamento della dos col matrimonium & un motivo ricorrente nelle
fonti letterarie romane, cosi come & ricorrente nelle stesse la funzione di indice
del matrimonio che assumeva la dote. Significativa, ad esempio, & la preoccu-
pazione di un personaggio del Trinummus plautine, il giovane Lesbonica, di
assegnare ad ogni costo un fondo in dote alla sorella (e cid malgrade che l'in-
pamorato di costei, Lisitele, lo rifiuti per nen ridurlo sul lastrico) affinché la
gente non dica ch'egli 'ha data in concubina ¢ non in moglie (vv. 688 ss.):
Nolo ege mihi te tam prospicere qui meam egestatem leves, ; sed ut inops
infamis ne sim: ne mihi hanc famam differant / me germanam meam soro-
rem in concubinatum tibi, / si sine dote <dem>>, dedisse magis quam tn ma-
trimonium. Ma gli esempi si potrebbero moltiplicare, ¢ non & davvero il caso
di aggiungervi gli episodi pit 0 meno immaginari di unioni contro patura tra-
vestite da matrimoni proprio mediante le fabulae dotales (oltre i riti consueti):
cfr. Iuven. Sat. 2. 117 ss.; Martial, 12, 42; Suet. Nere 28. E fuor di dubbio
che queste fonti (non meno di numerose fonti giuridiche: ad es, Inl. D, 12.
6. 32. 2, Iul. D. 35. 2. 85, Afrle. D, 21, 2, 24, Venul. D. 42. 8. 25, 1, Marcell,
D. 28. 3. 59. 1, Pap. D, 81, 77. 9, Gai. . 30. 69. 2, Paul. D. 12, 4. 9, 1,
Ulp D, 23. 8 9. 1, Ulp. D. 23. 8 40, Ulp. D. 44. 4. 4. 21, Mod. D, 23. 3.
63) denuncianc essenzialmente un costume sociale, ma rimane degno di nota
che mai un cenno si trova nelle fonti in ordine alla situazione di chi la dote
non se la poteva permettere. Di pi. Quando si leggono testi come Paul. 60
ed. D. 23. 8. 2 (Heipublicae interest mulieres dotem salvas habere, propter quas
nubere possunt) o Pomp. 15 Sab. D. 24. 3. 1 (.. publice interest dotes mulie-
ribus conservari, cum dotatas esse feminas.. maxime sit necessarium), si ha
netta I'impressione che 1 giuristi romani dell’eid classica (e i loro posteri post-
classici e giustinianei) non ritenessero giuridicamente rilevanti le unioni senza
dote.

L’obblige del pater di non opporsi al matrimonio della figlia e di munire
quest'ultima di una dote risulta sopra tutto da un teste famosissimo, che ha
dato luogoe ad una sterminata letteratura (da uldmo: AstoLrs Lo ’lex lufia
et Papia’ [1870] 57 ss, bibl. a p. 59 nt. 7): D. 23.°2. 18 (Marcian. 16 inst.);
Capite trigesime quinto legis Tulise qui liberos guos habent in potestate iniuria
prohibuerint ducere uxores vel nubere, vel gui dotem dare non volunt <per
practorem >, vel ex constitutione dicorum Severi et Antonini per wproconsules
praesidesque  provinciarum, coguntur in matrimonium collocare et dotare. 1l
testo ha certamente subito qualche guasto, ma la tesi oggi dominante della
totale alterazione postclassica non & giustificata; al pin pud dubitarsi se I'obbligo
di dotare sia stato sancito, anziché dalla lex Iwlie, da Severo e Caracalla.
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La formulu dell' wetio rei uxorlae & incerta. L'umico punto sicurc é che la
condemnatio avesse nd oggetto il quod melius aequius erti: Cic, fop. 17. 66,
Cic. de off. 8. 15. 61, Lab. D, 24. 8. 88. 7, Proc. D. 46. 3. 82, Secondo il
LeneL, EP. 305, vigorosamente sostenuto dal Kaser, Die Rechtsgrundlage der
*actio rei uxorige’, in RIDA. 2 (1949 511 ss. {ivi bibl, cui adde, da ultimo,
SOLLNER, cit. 137 ss), 1l testo doveva essere il seguente: Si paret Nm Nm
Age Aae dotem partemve eius reddere oportere, quod eius melius aequius erit,
eius, iudex, Nnv Nm Aae Aae condemnaio; smpe. A me non sembra che si
potesse parlare di un ’oportere reddi’, che avrebbe implicate un diritto della
moglic ad una restituzione (reddere) anche di cespiti non passati da lei al
marito. Ritengo pertanto pill cauts una formmulazione che, sul presupposto di
una costituzione di dote a favore di Ageria (la moglie), invitasse il gindice a
condannare Numeric Negidie (il marito) al quod efus (della res uxoria) melius
aequius erit dare facere (o dare reprowitiere).

12, IL "MaRITUs® E La  UXOR .

Sulla condemnatio limitata del maritus e della uxor: Lever, 9 ss. e 35 ss;
Sorazzi, 213 ss; Lrrewsks, 504 ss, 527 ss. {con bibl).

Pomp. 16 Sgb, D. 24. 3. 18 pr., relativo al maritys, afferma che la condanna
limitata va elargita, secondo Labeone, anche ai fiiti mulieris, qui patri (al
marite) heredes extiterunt e continua, nel paragrafo 1, softolineando che il
marito ¢ tenuto all'id qued facere potest vel dolo fecit quo minus possil, non
anche alle conseguenze della semplice culps. Ecco come prosegue il para-
grafo 1: Ofilius wutem atebat, si dolo mariti res dotalis interisset et dlioguin
(maritus) solvendo non esset, quamvis nihil dolo fecisset, quo minus solvendo
esset, perinde tamen eum damnandum eius rei dotalis nomine in qua dolum
fecisset, atque si dolo eius fectum esset, quo minus facere possit [rell]. Ra-
gionamento sottile, ma giuste, che denuncia il carattere risalente della con-
demnatio lmitata del marftus e dell’attenzione dedicata alla stessa dalla gin-
risprudenza repubblicana. E chiaro, in altri termini, che i giuristi repubblicani,
se non proprio dagli inizi dell'actio rei txorige, certamente assai per tempo, nel
corso del sec. 1 a. C., cominciarone a sostenere che il quod sequins melius
comporlasse anche la limitazione della condamna {da parte del giudice) all'id
quod maritus facere potest: il che, peraltro, non poté venire lore in mente se
gia leditto non avesse introdotto per altri casi (secondo me, per il caso del
socius) la condanna limitata.

Che la condanna del maritus all'id guod facere potest fosse comportata
dal potere del giudice di assegnare alla moglie il *quod melius aequius’ si
pu¢ dedurre da Paul, 7 Seb. D. 24. 8. 17. 2: 8i fn iudicio dotis iudex igno-
rantia iuris lapsus condemnaverit maritum in solidum, Neratius Sabinus doli
exceptione eym uti oportere alunt eaque tutum fore. Se la formula edittale (o
comunque il fudicium concretato in fure) avessero esplicitamente limitato la
condemnatic al quanium maritus facere potest, il giudice, condannando il ma-
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rito in solidum, non sarebbe stato vittima di ignorantia iurfs, ma (nella migliore
delle ipotesi) di error facti: lerrore del giudice & consistito mel non rendersi
conto delle implicazioni del * quod melius aequius’, ed appunto percid si rico-
nosce al marito, convenuto con la successiva actio iudicati, la exceptio doli
contro la moglie: cost Lener, EP. 307; Lrrewsxi 471 s. Altri perdé pensanc
che l'errore del giudice sia consistito nel condannare il marito (in un'epoca
anteriore ad Antonino Pio) anche in ordine ad obbligazioni sorte posterior-
mente al matrimonio: cfr. Sovazzi, 215, '

La costituzione di Giustiniano che parla di reverentia tra i coniugi, ribal-
tando il principio all’epoca classica, ¢ tutta da leggere. Mi limito a riferire
CL 5 18. 1. 7 (nel titolo *De ref uxorive actione in ex stipulatu actionem
transfusa et de natura dotibus proestita’: Tust. ad populum wurbis Constentino-
politanae et universos provinciales, a. 530): Cum autem in exactione dotis ex
stipulatu quidem actio naturdliter restitutionem dotis ex parte mariti uxori ilico
et in solidum fleri {ubebat, rei uxorfve autem onnuc bima trima die in his quas
pondere numero mensura consistunt exactionem pollicebatur, et non in solidum,
sed quantum maritus facere polest, si non dolo malo suam deminult substan-
tiam, in hac parte rudem figuram ex stipulotu demus actioni, ut, si metrimo-
- nium  fuerit dissolutum nullo pacto adhibito, in tantum quidem maritus con-
demnetur, in quantum focere potest, quia hoc qequissimwm est el reverentiqe
debitum mariteli, si non dolo malo versatus est: cautione videlicet ab eo ex-
ponenda, quod, si ad mellorem fortunam pervenerit, etiam quod minus per-
solvit, hoc restituere procurat. Lo Zaxzuccmr (I divieto delle azioni famose e
la ’ reverentin’ tra coniugi in diritto romano, in RISG. 42 [1906] 180 ss, 47
{1910] 273 ss) ha vigorosamente sostenuto il carattere giustinianeo del prin-
cipio di reverentia tra coniugi, forse esagerando alquanto (facile gioco ha avuto
nei suoi confronti anticritica, peraltra a sua volta visibilmente esagerata, del
KreTscumar, Kritik der Interpolationenkritik, in Z85, 59 [1969] 189 ss): il
mio pensiero in materia in Guarmo, DPR. n. 50. 2. 4. Interpolato (v. Index
ftp. ahl) é sicuramente D. 24. 3. 14, 1 (Ulp. 38 Sab.): Eleganter quaerit
Pomponius libro [quinto] <sexto> decimo ex Sabino, si paciscatur mdritus
ne in id auod facere potest condemnetur, sed in solidum, an hoc pro pacto
servandum sit? et negaf servari oportere, quod guidem et mihi videtur verum;
namque contra bonos mores id pactum esse melius est dicere fquippe contra
receptam recerentiam, quae mariti exhibenda est, id esse apparet]. (! caso &
il rovescio di quello esaminatoc refre nt. 3 a proposito di Ulp. 36 Sab. D. 2.
14, 49, testo che & unito con questo in Lengr, Ulp. 2803. Pomponio contesta
il pactum perché la condanna limitata del marito & implicata dai boni mores
che stanno alle spalle del guod aequius smelius, mentre non si vede perché,
mancando questo ostacolo, il marito non possa rinunciare patiiziamente alla
reverentia dovutagli).

La tesi del Pamraront, | 83 ss., é che personale fosse solo il beneficium
accordato al marito ex omni contractu, mentre il beneficio spettante a quest'ul-
timo se convenuto con l'azione rei uxorice sarebbe stato ’causale’ e sarebbe
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stato trasformate in personale da Clustiniano. Al servizio di questa tesi #
Pampaloni sostiene !interpolazione glustinianea dei frammenti che escludone
I'estensione della condemnatic limitata ad altre persone fuori che al marito
(D. 24, 8. 12, 18, 15. 1; D. 42. 1. 23, 24. 1, 25), mentre assume che Desten-
sione al padre del marito (D, 42, 1. 21; D. 24, 8. 27) e al figlio (D. 24. 3. 18
pr.) sarebberc delle sopravvivenze del diritto classico. V. in senso contrario:
LEver, 19 nt. 29, e Sorazzi, 214 nt. 2. Come dico nel testo, dato e non
concesso che le interpolazioni asserite dal Pampaloni siano sostenibili, per
accettare la tesi del Pampaloni dovremmo ritenere interpolati anche § testi sul
padre e sul figlio del marito.

Su D. 42, 1. 52 (Triph, 12 disp.) ofr. Guamino, * Res amotae”’, in ANA. 75
{1964) estr. n. 9 f{con hibl), al quale rinvio.

Su D. 42. 1. 20 (Mod. 2 diff.) cfr. specialm. Sovazzi, 213 s Sin. 6. 12,
che non riferisce il quod et rell., permette di individuare anche un altro guasto
del brano riportato dai Digesta. Al “sed ex aliis quoque contractibus’ corri-
sponde in esso (qui si riferisce la traduzione latina) un pit corretto °sed etigm
ex omni contractu’, che evita di dover considerare ex contrectu 1 actio rei
uxoriae.

Su Paul. 37 ed. D. 25. 2. 21. 6 (Nec vire nec mulieri prodest in hoc
iudicium, si focere non possunt: pendet enim id ex furtn), relativo all’actio
rerum amotarum, ampia discussivne in Guarino, * Res amaige’ cit. n. 9,

In conclusione, a partire dalla costituzione di Antonino Pie il marite frui,
se convenuto dala moglie, della condemnatio limitata per ogni credito che
ron fosse da delitto (Triph. D. 42. 1. 20, Paul. D. 25. 2. 21. &), 1l beneficio
ebbe carattere personale (Pomp. D. 24. 3. 18 pr), ma si estese eccerlonal-
mente al pater familias del marito (Paul. D. 24. 3. 15. 2; Triph. D. 24. 3. 53;
Paul. D. 42. 1. 21; Pomp. D. 24. 3. 18; v. perd Sorazzi, 214 nt. 4) ed ai fili
mulierls, qui patri heredes extiterunt (Pomp. D. 24. 3. 18 pr.). Furono escluse
le obbligazioni sorte posteriormente allo scioglimento del matrimonio (Scaev,
D. 3. 5. 34 pr., su cui infra n. 18, e forse, per implicito, Paul. 1. 24. 8. 17. 2,
su cui SoLazzi, 215), con leccezione dell'actio funeraria che fosse esercitata
contro il marito per il rimborso delle spese sostenute per le onoranze fhmnebri
alla moglie di lui (Ulp. 23 ed. D. 11. 7. 27. 2: Praeterca maritus pulo fune-
raria in id demum teneri, quod facere potest: id enim lucrari videtur, quod
praestaret mulieri, si conveniretur; ma v. Litewsxi, 508 nt. 160). (uanto alla
moglie, valga quanto si & detto nel testo a proposito ¢i Triph. D. 42. 1. 20,
Infine non risulta {(ed & poce probabile) che il beneficio competesse per le ob-
bligazioni sorte anteriormente al matrimonio: Lever, 25 (ma v, anche, con
considerazioni poco convincenti, Sorazzi, 215 s}

13. 1. ’ PROMISSOR DOTIS .

Sulla condemnatio limitata in ordine al promissor dotis: Lever, 35 ss
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{uxor), 120 ss. (socer); Sovazzi, 230 ss.; Lirewskl, 500 ss. {con bibl. e rias-
sunto del complesso status quaestionis, per il quale v. tuttavia anche, pit diffu-
samente, Guammo f, 172 ss). L’argomento é stato affrontato da me in Gua-
N0 I e II: due studi dai cui risultati, salva che pei particolari ¢ nel rigore

eccessivo di certe analisi esegetiche, non credo di dovermi sostanzialmente di-
scostare.

I testi relativi alla cundemnatio dell'extramens promissor dotis sono D. 23,
3. 84 (rportato infra in questa nota), D. 42, 1. 41 pr. (Paul. 14 quaest., ripor-
tato e discusso retro nt. 10), D. 23. 3. 33 (Ulp. «<8> 6 Sab.), che riporto
nella ricostruzione (fondamentalmente accettabile) di Guarmo II, 73 ss.: §f
extraneus sit qui dotem promisit isque defectus sit facultatibus, tmputabifur
marito, cur eum non convenerit [, maxime si ex necessitate, non ex voluniate
dotem promiserat: nam si dunavit, uicumque parcendum mariio qui eum non
preecipitavit ad solutionem qui donaverat quemque in id quod facere posset,
si convenisset, condemnaverat], hoc enim divus Pius rescripsit eos, qui ex libe-
ralitate conveniuntur, i id quod facere possunt condemnandes. sed [si wvel
pater vel ipsa promiserunt,] Iulionus quidem libro sexto decimo digestorum
scribit etiam s pater promisit, periculum respicere ad maritum: quod ferendum
non est. [debebit igitur mulieris esse periculum: nec enim quicquam iudex
propriis auribus audiet mulierem dicentem, cur patrem, qui de suo dotem pro-
misit, non urserit ad exsolutionem, mulio minus, cur ipsany non convenerit].
recte flaque Sabinus [disposuit, ut diceret] quod pater vel ipsa mulier pro-
misit viri periculo non esse [, quod debitor, id viri esse,] qued alius [, scilicet
dongturus,] eius periculo ait, cui adquiritur [: edquiri autem mulieri accipiemus,
ad quam vei commodum respicit]. Le conclusioni cui sona pervenuto nel citato
stirdio {conclusioni sostanzialmente seguite dal Litewski) sono: a) per ’extra-
neus’ si deve intendere, nel nostro argomento, qualsiasi terzo, non legato alla
moglie da vincoli di parentela ¢ al marito da relazione di affinita {amplius, sul
punte, in polemica col Selazzi ed altri: Guammo, * Extraneus’, in ZSS. 61
[1941] 387 ss.); b) il diritto classico non ammise, nemmeno dopo il rescritto di
Antenino Pio sul denalor, la condanna dell’exfranens promissor dotis nei limiti
del guantum facere potest; c) D. 23. 3. 33 (che contrasta, nello stesso tit. D
23. 3, col fr. 84) non & stato interpolato dai compilatori, ma da lettori post-
classici pregiustinianei e non fa state per il diritte di Giustiniano; d) solo il
diritto postgiustinianeo (efr. sch. 1 a B, 29. 1. 79) dette rilieve al * maxime
s ex necessilate, non ex voluniale (extraneus) dotem promiserat’ di D. 28, 3.
33, allo scopo di conciliare questo testo con D. 23. 3. 84.

Sull’ edfinitas: Guama, ’ Adfinitas’ (1939), ove si dimostra che dal diritto
classico (e ancora al tempi della compilazione dei Vaticana fragmenta, quindi
nel sec. IV d. C) Tadfinitas era ritenuta intercotrente tra i conivgi e, (di re-
gola) manente matrimonio, tra ciascun coniuge e gli ascendenti e discendenti
immediati (sfa in linea maschile che in linea femminile) dell'altro (cfr, specialm,
Vat. 218 e 262). Questa tesi & stata avversata, da ultimo, dal Branca, sv. Affi-
nitd (d. rom.), in ED. 1 (1958) 690 s. e, in subiecta materia, dal Litewski, 515
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nt. 198 e passim. Qui non & Il caso di rispondere partitamente, sopra tutto sul
piuno esegetico, alle eritiche che mi sono state mosse. Con riferimento al
disegno tracciate in GuamiNo, DPR. n. 46 e 50, mi limiterd a dire che quelle
critiche dipendono essenzialmente dall'errore di credere che il matrimonium
(sine manu) fosse, in dlrito romano classico, un negozio produttive di un
> vincolo ' (o pili esattamente di un ente, sia pur dissolubile mediante divorzio)
tra i coniugi. Viceversa if rapporto tra i coniugi (analogamente, almeno a mio
avviso, a aquello tra i soci) era solo un mapporto di alleanza, che temeva uniti
il marito e 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 la moglie, pur vivendo mella casa del marito e sottoponendosi
all'autoriti domestica di costui, rimaneva giuridicamente partecipe della propria
familia). Cidb posto, & comprensibile che i coniugi fossero ritenuti socii o ad-
fines, non diversamente dai loro cognati pitt stretti {i genitori e 1 figli di altro
letto): i cd. divieti di nozze, a matrimonio disciolte, tra un coniuge e i pa-
renti dell'altro si inquadranc in una logica diversa (quella delle nuptise ne-
farise atque incestee) che indusse ad altro titolo a parlare di divieti di matri-
moni tra affini (o piu precisamente tra ex-affini). (Molto interessanie & T'avvi-
cinamento tra adfines e socii che si legge nello sch. 4 a B. 12 1. 61, summa
di D. 17. 2. 63 pr.).

Su D. 42. 1. 22 pr. v, Guariso I, 188 ss. Qui, peraltro, nel negare (giusta-
mente} la pretesa controversia tra Muciani e Serviani, si giunge (ingiustamente)
a dichiarare inverosimile che Q. Mucio si sia espressamente occupato del pro-
blema della condemnatio limitata,

Su D. 23. 3, 84 v. Guanino 1, 184 ss.: §i de dote — condemnabitur,
[si dirempto —puto:] [quid enim — insidiaretur?]. 5i fa lipotesi di due glos-
semi pregiustinianei di mano diversa.

Su D. 42. 1. 21 v. Guarmo I, 183 s

Su D. 24, 8. 17 v. Guanino I, 190 ss. {pr), 194 ss. (paragrafo 1), con
considerazioni parzialmente diverse,

A conclusione del discorso, ¢ opportuno far cenno della tesi critica soste-
nuta, da uvltimo, dal Litrwski, 515 ss., il quale non condivide pienamente le
mie analisi 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 . 24. 3. 17. 1 e D, 42. }. 21 litp. in *sed alio iure dtimur’)
no: di qui l'affermazione che i primi due frammenti si riferiscono alla dotis
promissio, 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 matrimonic (la mulier sui iuris, il suo ascendente
cum potestate, il suo dsbitore). L'evidente arbitrarieth di questa teoria mi
esime da una contestazione minuta dei suoi argomenti.
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14. "PaRENTES ' E * PATRONT .

Sulla condemnatio limitata dei parentes e dei patroni: Lever, 79 ss; So-
Lazz1, 213; LiTewski, 542 ss., 545 ss. fecon bibl.),

L'intervento pretorio piu esplicito a favore di parentes e patroni si legge
in Ulp. 5 ed. D, 2. 4. 4. 1: Prastor ait: ° parentem, patronum patronam,
liberos parentes patroni patronde in {us sine permissu meo ne quis vocet’, la
ragione prima di questa dispesizione edittale non pud essere ravvisata nella
pfetas, che vale solo per i rapporti tra discendenti e ascendenti di sangue,
ma sembra essere stata piuttoste I'honor socialmente dovuto a chi ha reso sui
furis il lLiber o il libertus. Se ne ha la riprova leggende il tit. D. 37, 1
'De obsequiis parentibus et patronibus praestandis’, in cui si elencano altre
concessioni di favore {tra cui quella della condemnatio limitata: Ulp. 10 ed.
D. 37. 15. 7. 1): qui & I'ebsequium (altra ben nota conseguenza della * grati-
tudine’ dovuta dai liberti aj patrond) che giustifica le agevolazioni sia dei
patroni che dei parentes. Indubbiaments la giurisprudenza classica sfruttd an-
che, commentande Peditto di D, 2. 4. 4. 1, il motivo della pietas, ed appunto
per cid Ulp. D. 2. 4. 4. 2 dice > parentes hic utriusque sexus accipe’ {anche
la madre, dunque) e parens viene inteso dalla giurisprudenza classica come
ascendente (non solo come pater; ma v. D, 42, 1, 19 pr. e Sin. 6): ma & chiaro
che non poté essere il motiva della pietas a giustificare ¢n radice una concessione
come quella della condemnatic limitata che fu parailelamente riconosciuta anche
ai patrond,

15. In * mes *,

Sulla condemnatio limitata del miles: Lever, 131 ss.; SoLazzi, 212 s,
LiTewsk: 553 8s.; Guammno [II, 401 ss,

H Litewsxi, 353 ss., dedica alcune pagine alla confutazione degli argo-
menti da me addotti, nel mio scritto ad hoc, contro la classicits della con-
demnatio limitata del miles. Siccome si tratta, pid che altro, di fini di non 4&-
cevere, ciogd di considerazioni intese a segnalare che gli indizi da me raccoli
possono anche non essere decisivi, mi esimo da una replica che servirebbe solo
a spreco di parole. L'interpolazione di qui —meruit & affermata dal mio cog-
traddittore a p. 557 nt, 374. Cia che penso di questa ipotesi si legge nel testo.
Qui mi limito ad osservare che i Litewski, dope aver portato a sostegno della
classicit della concessione il fatto che non uno, ma due frammenti (il & pr.
€ il 18) ne parlano, non esita a trovare una interpolazione (anzi la stessa in-
terpolazione) sia nell'uno che nell’altro,

Il rifetimento della condemnatio limitata del miles ai debiti da lui fatt
mentre era in expeditione & opera del Lever, cit. Si tratta di un'idea indub-
biamente ingegnosa, ma non giustificata dal *meruft’. La critica di ’condemna-

EI

tus’ € stata acutamente fatta dal SoLazzi, 212 nt. 3.
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Come ho gia sostenute in Guarmo I1I, 418, I‘uni(_:o du-bb;? che cfe‘:i
averst in ordine alla condemnatio limitata del miles‘e se si tratti di unat o’
zione pregiustinianea o di un emblema Triboniani. lo son:l)l nettatf}ene

i i spiega altrimenti, se non
so. La geminazione deil frammenti non si sp . 5
i:::::ﬂdssn che i :;gompilatori abhiano gia ritrovato, a margine delladl ;;dlzlone
. . . o
i di Ulpiano (libre 66), lattestazione della ¢
del commentaric ed edictum { attestazione defa con
imi i i si i preoccupatl di ricopiarla
demngiio limitata del miles e si siano perc ; pati piara in calce
i i i i dedicati, entro il titolo 42.
rie di framment{ &i varia derivazione, :
:’n:i u]:l;fl ess?i alla menzione dei casi di limitazione della condanna. Cl.cssaf .post
lassic;.gé ciunque D. 42. 1. 6 pr.; frutto di interpolazione {forms.de) gmstm‘lanea
Z il fr. 18 dello stesso titolo, che un item, aggiunto da Triboniano, congiunge

con le ’leggi’® precedenti.
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IL REGIME

16, QuUADHO GENERALE.

1l principio ° tollitur obligatio solutione eius quod debetur’ & proclamato
da.l. 3. 29 pr. (tollitur autem omnis obligatio rell.’) in modo anche pit
reciso che da Gai 3. 168 ( tollitur autem obligatio praecipue solutione rell.”)
ma il diritto postclassico-giustinianes era tuttaltro che alieno dall’arnmettere,
eccezioni: v., in proposito, Guarmo IV, 11 ss., e citazioni ivi, Qui giova se-
gnalare, con riferimento a quanto si & detto retro nt, 1 in ordine agli effetti
della litis contestatio, che la condemnatic in id quod reus facere potest com-
portava une strappo alla regola del’adempimento esatto dell'obbligazione so'o
nella misura in cui trovava applicazione il principlo " bis de eadem re ne s.it
a.cu'o’ ed in cui il creditore non si premuniva, ai fini della richiesta del re-
siduo, con uma praescriptic pro actore o con Fottenimento dal convenuto di
una cautio de residuo. In altre parcle, se, dopo un prime giudizio in cui era
stata conseguita solo una parte del credito, il creditore promucveva un secondo
giudizio e la eadem res non veniva debitamente rilevata (ex officic o, quando
necessaric, ope exceptionis), la seconda condanna del debitore era pienamente
valida e il debitore non era ammesso, dopo averla eseguita, a chiedere la re-
stituzione, quante meno del residuo, mediante la condictio indebit {cfr. Paul.
D. 12. 6 8 e Ulp. D. 17. 6. 8); ma & chiaro che contro Peventualith di una
condanna a meno del dovuto il creditore nan mancava di tutelarsi sin dallinizic.

A proposite della cautio de residuo (la promessa di pagare il residuo, che
il creditore si faceva prestare, nella forma della stipulatio, i:rrima di contestare
la lite per Iid quod reus facere potest), st discute in dottrina se essa fosse uma
stipudatio praetoria, se ciod il creditore Potesse ottenere dal pretore, ante litem
contestatam, di imporla al debitore: cofr. Lrver, 176 ss. (con ampia esposizione
biblicgrafica); Litewsk1, 476 ss. I testi in materia parlano solo del socius, ed
appunto percid alcuni hanne sostenuto che la cautic fosse Imposta esclusiva-
mente al socio (e per di pill non dal magistrato, ma dal giudice}, ma la mag-
gioranza della dottrina replica che non si vede perché la cautio non dovesse
essere imposta anche agli altri beneficiati e respinge altresl, con maggior con-
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vinzione, llpotesi del Pamparont II, 218 ss, secondo cui la cautio sarebbe
stata di creazione giustinlanea: a sostegno di questa communis opinu, v. Zan-
zuccur, 87, Lever, 18] ss, LiTewsks, 478 s, Il mio parere & che sia ben
possibile che nell'ambito della cognitio exira ordinem (sopra tutto postelassica
e giustinianea} il giudicante sia autorevolmente intervenuto ad indurre 1l conve-
nute a promettere 1l residuc all’attore, ma, siccome la cognitio extra ordinem
non comportava la preciusione dell’azione (il ° bis de eadem re ne sit actio’),
non parlerei di una riforma postelassica o giustinianea. Per quanto attiene al
processo formulure, non vedo come la rceutio potesse essere imposta al con-
venuto dal giudice (sia pure in un fudicium bonae fidei come quello determinato
dall’actio pro socio): tutt’al pit, pud supporsi che il magistrato giusdicente,
in iure e ante litem coniestatam, ponesse al convenuto Ialternativa tra il
prestare la cautio de residuo (ottenendo in cambio il fevor della condemnatio
limitata) o il subite la condemnatio senza limiti, ciod in solidum. Ma non direi
che vi siano elementi sufficienti per suffragare gquesta supposizione. T fram-
menti che s citano sono due, entrambi relativi all'actic pro socio. In Paul.
4 Plaut. D. 15. 1. 47. 2 si legge che, se il creditore agisce con lactic de
peculio contro il debitore e risulta in iure (rei iudicandae tempore’) che il
peculic non basta a soddisfare il suo credito, la giurisprudenza & concorde
nel ritenere { placuit”) che non sia il caso di parlare di cautiones che il con-
venute presti per assicurare che pagherd il residuo sull'eventuale futuro incre-
mento del peculio, e cid perché le cautiones de residuo trovano luogoe nel-
Tactio pro socin, ma in quanto il convenuto pre secic, diversamente dal con-
venuio de peculio, & obbligato a pagare lintero (8i semel actum sit de peculio,
quamvis minus invenigtur rei (udicandae tempore in peculioc quam debet,
tamen cautionibus locum esse non placuit de fuluro incremento peculti: hoc
enim in pro socfv actione locum habet, quia socius universum debet): a ben
guardare, Paolo non dice che nella procedura dell'actio pro socio interferisse
una stipulatio praetoria de residuo; dice soltanto che una coutio o stipulatio
de residuo (che non risulta fosse imposta dal pretore al convenuto} & com-
patibile con l'actic pro socie, mentre non lo & con l'actio de peculio. Quanto
al secondo frammento, esso & Ulp. 31 ed. D. 17. 2. 63. 4: Iem videndum,
an cautio veniat in hoc judicium eius quod facere socius non possit [scilicet
nuda promissic]: quod magis dicendum arbitror. La lettura del passo fa in-
tendere che ai tempi di Ulpiano ancora si dubitava della ammissibilita di una
cautio eius 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 coutio de residuo mon era certo prevista dall’editto,
mentrs addirittura sorge il sospetto che essa non fosse prospettata da Ulpiano
come una sipulatio praetorin, ma fosse prospettata come uma semplice stipu-
latic volontariamente intervemuta tra creditore e debitore (ecco perché Ulpiano
o un glossatore postclassico, se si vuol seguire il Litewsks, 478 nt. 36, ha
specificate ” scilicet muda promissio”). E che il sospetto sia fondato (che ciod
sia molto probabile che Ulpiano abbia trattato il problema della possibilita di
una cautio de residue liberamente stipulata tra attore e convenuto) visulta dal-
laccertamento della rotioc dubitendi, la quale era, a mio avviso, questa: se
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sia compatibile con l'iudicium pro soecio, portante alla condanna del conve-
nuto nell'id quod facere potest, una cautio con la quale il convenuto si espon-
ga per il residuo all'actio ex stipulatu, precludendosi con cid la possibilita di
essere condannato in id quod facere potest a seguito di una nuova actio pro
socio. Concludendo: né in ordine all'actio pro socio, né (a maggior ragione)
in ordine alle altre azioni con condanna limitata fu mai prevista dall'editto o
consighiata dalla giurisprudenza una cautio praetoria mediante la quale il con-
venuto si impegnasse forzatamente a versare l'id quod facere non posset, espo-
nendosi in caso di inadempimento ad wurfactio ex stipulatu.

Zanzuccnmi, 79; Lever, 176; LiTewsk:, 478: questi autori suppongono
che il creditore potesse ottenere dal pretore, allo scopo di agire per il residuo,
una in integrum testitutic. B possibile, ma nessun elemento anche soltanto
indiziario & reperibile nelle fonti a nostra disposizione.

I testi da cui risulta lesclusione della condemnatio limitata in ordine
alle obligationes ex delicto sono: D. 25. 2. 21. 6 e D. 42. 1. 52 {relativi al
maritus e alla uxor); D. 14. 5. 4.1, D. 42. 1. 10 & D. 14. 5. ¢ (relativi ai
figli emancipati, diseredati o abstent); D. 42. 1. 22, 1 (relative al socfus). Sul
punto, da ultimo, [iITEWskr, 570 ss.

Sul carattere personale della concessione, da ultimo: Litewski, 495 ss.
fcon bibl), T giuristi dell'etd adrianea e dell'etd dei Severi ritennero pacifico
che la condemnatio limitata del socius e del maritus non valesse anche a fa-
vore def loro eredi: cfr., per il maritus, Pomp. D. 42. 1. 24, Ulp. D. 24. 3. 12,
Paul. D, 24. 3. 13 (e v. retro nt. 12); per il socius, Ulp. D. 17. 2. 63. 2
{che nega lestensione anche a favore del pater vel dominus socii, dal cui
iussus sia dipesa la contrazione della societas). In ordine al fideiussor del socius
la questione fu pit controversa e Ulp, D. 17. 2. 63. 1 la risolve positivamente
econ un ’magis verum est’. Ma i due passi ulpianei sulla societas sono stati
probabilmente alterati da una o pit mani successive, che hanno voluto esten-
derli al di fuori della fattispecie del socius (§ 1: et utiquie — conveniuntur,
$ 2: quie nec ceteroruin heredibus successoribusve, quos in id quod facere
possunt convenimus, idem praestatur).

17. I °FACERE POSSE’.

Sul senso ampio di ®facere’ cfr. Pap. 27 quaest. D. 50. 16. 218: Verbum
*facere’ ommnem ommino faciendi causa complectitur dandi, solvendi, nume-
randi, iudicandi, ambulandi., Una penetrante valutazione dei valori di * facere’,
" satisfacere’, * solvere’, da ultimo, in: MeLiLro, "In solutum dare’ (1970) 1 ss.
{(ivi bibL).

Sul contenuto del facere posse cfr. D, 24. 3. 43 (Scaev. 9 quaest.): §i
maritus in id quod facere potest condemnatus sit ef nomina sint ad dotis quan-
titatem neque amplius, necesse habebit mandare actiones; D. 24. 3. 28 {Ulp.
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L fnsi): Facere powse maritus ellam id videtur, quod a muliere consequi po-
test: scilicet & lam aliquid el absit, quod pro muliere aliquid expendit vel
mandato efus praestitit: ceterum # nondum ei abest, ut puta sub condiclone
est obligatus, nondum videtur facere posse. 1 due testi non non immacolati
{v. Index itp, ahl), mu la sostanza & genuina.

Sull'inclusione nell'id quod debiior facere potest dell'id quod dolo desiit
possidere cfr. Ulp. 81 ed. D. 17. 2. 63. T: Hoe queque facere quis posse vi-
detur, quod dolo fecit que minus possit: nec enim aequum est dolum suum
quemguam relevare, [quod et in ceteris, qui in id quod facere possunt conve-
niuntur, accipiendum est.] s tamen non dolo, sed culpa sua facere desiit, di-
cendum est condemnari eum non debere. (L’estensione di quod — eccipiendum
est ha tutta I'aria di essere stata immessa nel testo originario: ° conveniuntur’).
Cfr. anche Paul. 2 man. D. 42. 1. 51 pr.; Pomp, 16 Seb. D. 24. 3. 18. 1; Gai.
10 ed. prov. D. 17. 2. 68. 1: Hiud quaeritur, uirum is demum facere videtur
quo minus facere possit, qui erogat bona sua in fraudem futuree actionis, an
et qui occasione adguirendi non utitur, sed verius est de eo sentire procon-
sulem, qui erogat bona sua, idque ex interdictis colligere possumus, in quibus
ita est: > quod dolo fecisti, ut desineres possidere’. Ma v, particolarmente Pomp.
16 Sab. D. 24. 3. 18. 1: Licet in dotalibus rebus non solum dolum, sed et
culpam maritus praestet, cum tamen quaeritur in iudicio <rei uxorige> [de
dote], an facere possit, dolus dumiaxat comprehenditur [, quia in rerum ipsius
administratione non erat ab eo culpa exigendal. quamguaem eum dumtexat do-
fum ef nocere putem, si facere non possit, quem propter uxorem adhibuit, ne
ei solidum solveret, non propter guemlibet allum. Ofilius autem afebat, si dolo
mariti res dotalis interisset et alioquin solvendo non esset, quamuvis nihil dolo
fecisset, quo mitus solvendo esset, perinde tamen eum domnendum eius rei
dotalis nomine in qua dolumv fecisset, atque si dolo eius factum essel, quo
minus facere possit. [rell]. (Su questo frammento, da ultimo: Litewski, 484
s. e retro nt. 12).

1 riferimento della condemnatic all'id quod reus facere potest al momento
della litis coniesiatio era giustificato dalla preoccupazione che il convenuto po-
tesse diminuire le sue capacith patrimoniali tra il momento della ltis conte-
statio e quello della sententig: il che non sempre era attribuibile a dolo, ma
poteva dipendere dal pagamento di un debito verso altri prima della sententia
tudicis. Cfr. invece Paul. 7 Sab. D. 24. 3. 15 pr. (relative all’actio rei uxorige):
Rel iudicatae tempus spectatur, quatenus maritus facere potest; Ulp. 31 ed, D.
17. 2. 63, 6: Tempus autem specigmus gquanium facere socius possit rei fudi-
canduae.

18. La ’DEDUCTIO AERIS ALIENI’.
La tesi che per diritto classico il calcolo dell'id quod debitor facere potest

dovesse farsi, sempre ed in ogni caso, sul patrimonic netio (depurato dai de-
bit) del convenuio (e che solo per le obbligazioni ex eadem causa valesse il
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principio * potior est condicio ocoupantis’) & stata sostenuta dal Pamparvow I,
57 ss. {cfr. anche $t. Senesi 15 [18088] 203 ss), e II, 198 ss., sulla base della
considerazione che, in caso diverso, il ’ beneficium’ si sarebbe ridotto ad una
illusione. Avendo il Bonrawte (Ist. d. rom8 [1925] 4068 nt. 2) obbiettato che
non si spiega perché Giustiniano (che oltre tutto era difensore della deductio
ne egeat) avrebbe voluto ridurre il favore al solo donante, il Pampaloni ha
ripiegato sulla tesi della "svista’ dei compilatori giustinianei. Il Sorazzi, 220
ss., avvertendo la fragilith di questa soluzione di ripiego, torna all'idea di una ’#i-
forma' di Giustiniano, osservando che le censure del Bonfante toccano Giusti-
niano, "non il eritico 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 inmovativo). Nello stesso senso del Pampaloni: Lever. 150
ss.; Guarmvo I, 405 ss. {e altrovel; LiTeEwski 486 ss

Non si pué mnegare che tahmi testi, in cui si afferma che il calcolo si
faceva (fuori della fattispecie del donator) nullo deducte sere alieno, siano di
dubbia genuiniti {ad esempio, Ulp, 3 disp. D. 14. 5. 3; Paul. sing. de fture
sing. D. 24, 3. 54; Ulp, 63 ed. D. 42. 1. 16 [id est — alieno]; Triph, 12
disp. D. 24, 3. 58). Agli attacchi della critica interpo’azionistica resistono, co-
munque, validamente altri testi, tra cui i seguenti. D. 39. 5. 12 (Ulp. 3 disp.):
Qui ex donatione se obligavit, ex rescripto divi Pii in quantum facere potest
convenitur, sed [enim] id quod creditoribus debetur, erit detrehendum: hoc
vero de quibus ex eadem causa quis obstrictus sit, non debebit detrahere.
{Parlando del donator, Ulpiano ha tutta l'aria di segnalare la deductio geris
alieni come una singolarita della fattispecie). D. 17. 2. 63, 3 (Ulp. 31 ed):
Id quod facere soctus potest quemadmodum agestimandum sitP et placuit non
debers deduci ges alienum quod debetur a socio: ita et Marcellus libro septi-
mo digestorum scripsit, nisi forte, inquit, ex ipsa societate debeatur. (Troppo
facile eliminare 'a prima di soscio, come proposto dal Pampaloni, oppure eli-
minare il non prima di debere, come proposto dal Solazzi: citazioni in LiTew-
ski, 488 nt. 77 e 78). D. 42. 1. 19 pr. {Paul. 6 Plaut) pr.: Inter eos, quibus
ex eadem causa debetur, occupantis melior condicio est nec deducitur, quod
eiusdem condicionis hominibus debetur, sicut fit in de pecullo actione: nam
et occupantis melior est causa. sed el si cum patre patronove agetur, non est
deducendum aes alienum, maxime quod eiusdem condicionis personis debebitur,
ut liberis libertis. 1. Is quoque, qui ex causa donationis convenitur, in quantum fa-
cere potest condemnatur et quidem is solus deducto aere alienc: et inter eos,
quibus ex simili cause pecunia debetur, occupantis potior erit causa. (Per rag-
guagli di bibliografia: LaTewski, 490 ss). D. 42, 1. 49 (Paul. 2 man): Et ex-
heredatum vel eum, qui se paterna hereditate abstinuit, nec ex ipsius contractu
nisi <in>> id quod facere posse condemnandum. quemadmodum autem facere
posse credatur, videndum est, utrum deducto omni aere alieno, ut is qui ex
donatione convenitur, an ut marftus el patronus nullo deducto aere alieno. et
indubitati iuris est ad similitudinem viri et petroni eum detrahendum: pin-
guius enim donatori succurrere debemus quam e, qui verum debitum per
solvere compellitur, (Testo probabilmente rimaneggiato, ma non certo mnella
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questione impostata con gquemadmodum, la quale di per sé basta a far inten-
dere lo stato del diritto classico: v. invece, da ultimo, LiTewskl, 481 e nt. 86).

19, I. 'NIHIL FACERE POSSE’,

Sul problema del ’nihil facere posse’: Lever, 162 ss; Zanzucchi, 190 ss;
SoLazz, 210; Litewskr, 473 ss. Per la mia tesi v. git Guammo V, ove pe-
raltro si riscontrano qualche inesattezza e qualche intolleranza critico-esegetica
che sono state giustamente appuntate dal Litewskr, L'"assurde che il giudice
condanmi il convenuto a non prestare niente’, denunciato a suo tempo dal Solazzi,
scompare se si pensa alla condanna al rummus unus {suggerimento fattomi ver-
balmente, dopo la lettura del mio primo studic, dall’Arangio-Ruiz).

D. 3. 5. 34 pr. continua con frasi di dubbia genuinita. Particolarmente
sospetto il periode successivo alla parte gqui riferita, nel quale si parla di
guerella > quantum facere potest’. V. retro n. 8.

Per D. 17. 2. 63. 7 v. reiro nt. 17,

Il fr. Argentoratense (Strasburge) citato nel testo & largamente mutilo e
di difficile ricostruzione (cfr. FIRA. 22 310; Gmranp-SEnN? 1. 454), tuttavia la
soluzione della fattispecie ci & stata quasi integralmente conservata, Ecco il
testo: ... facit, tunc eum el sequenti condemnandum: sic fieri ut sua, inquit,
culpa ab altera bona eius veneant aut, ut quibusdem, inquit, videtur, ducatur.
sed verius est nec post condemnationem maritum facile duci... nec ducitur
nudus. sed meliu} est sic dicere utriusque rationem habendam, etiamsi altera
postea litem sit contestata, ut post condemnationem alterius in bonorum vendi-
tione aequas partes ferant, cum sine metu ovinculorum sit futurum, siblque
imputet, qui poterat se liberare a sequenti condemnatione, si satis fecisset
priori sententiae.

Ecco i frammenti che, a mio avviso, confermano la condanna del debitore
che nifil facere potest. D. 42. 1. 10 (Marcell. 2 dig.}: Qui, cum se pro patre
familias fingeret, mutuam pecuniam accepit et exheres a paire vel emancipatus
sit, quamvis facere non possit debet condemnari. D. 14. 5. 4. 1 (Ulp. 29 ed.):
Interdum autem et si exheredotus filius vel emancipatus sit, in solidum eactio
adversus eum dabitur, ut puta si patrem familias se mentitus est, cum con-
traheretur cum eo: nam libro secundo digestorum Marcellus scripsit, etlomsi
facere non possit, conveniendum propter mendacium. D, 14. 5. 6 (Ulp. 2 disp.):
Eum, qui se patrem familias simulavit et mandante oliquo stipulatus est, man-
dati teneri Marcellus scripsit, quamovis rem praestare non possit: el sane verum
est teneri eum debere, guia dolo fecit, hoc et in omnibus bonae fidei {udiciis

dicendum erit.

Non saptei da dove cominciare per abbozzare una replica a quante
scrive il LiTEwski, 476, nel darmi ragione sul punto che lu logica della
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taxatfo portava in ogni casc alla condamna del convenuto, ma nell’ammettere
che il convenuto che nihil facere posset fosse assolto. Preferisco quindi tra-
scrivere le parcle del mio contraddittore: ° Ernsthaf ist der Einwand, dass
der Moglichkeit der absolutio infolge der taxatio condemnationis die Struktur
der Formel widersprach. Man kann das jedoch damit erkliren, dass das b.c. in
einer Zeit entstand, in der dle grundsiitzlichen Muster der Formel schon
festgelegt waren und grossere Anderungen in ihnen nicht mehr vorgenommen
wurden . Regge questo modo di argomenfare? Direi proprio di no.

20. Lo ’DEDUCTIO NE EGEAT

Sulla deductio ne debitor egeat: Zanzuccni, 95 ss.; Lever, 236 ss. {con
letteratura precedente); Sorazer, 230 ss.; Lirewskr, 479 ss. Per Ia mia opinicne
{qui ridimensionata) v. particolarmente: Guarmo IV, 29 s, In sintesi, le teorie
in proposito sono tre: &) piena classicitd, in ordine a tutte le fattispecie, della
deductio, la quale si sarebbe affermata dopo che la lex Iulia de bonis cedendis
ebbe concesso a tutti i debitori la possibilitd di evitare I'esecuzione personale e
I infamia, e cioé quando il cd. * beneficium competentice’ dové implicare ri-
spetto alla cessic bororum, per poter sopravvivere, qualche vantaggio ulteriore;
B} classicita dei soli casi del donante, del bonis cedens, del parenies e paironi,
del miles e generalizzazione glustinianea dell'istituto; ¢} carattere postclassico-
giustinianeo di tutte le applicazion! (a tutte le fattispecie di condemnatic limi-
tata) della deductio ne egeat. Per una critica efficace delle teorie di cui al
ptimo e al seconds gruppe, v. sopra tutto SoLazzr, cit. e 206 ss., il quale va
perd troppe lontano quanto nega radicalmente la genuinitd formale e sostan-
zizle dei testi sul donante.

Torna opportuno riprodurre i tre frammenti che parlano della deductio.
D. 42. 1. 80 (Pomp. 7 wvar. lect}: Cum ex causa donationis promissa pecunia
est, si dubium sit, an ea res eo usque donatoris facultates exhaurive possit, ut
vix quicquam ei in bonis relictum sif, actio in id quod facere possit danda est,
fta ut et ipsi donatort aliguid sufficiens relinquatur. quod maxime inter Hiberos
et parentes observandum est, 1. 42, 1. 19. 1 {Paul 6 Plaut): Is quoque qui
ex causa donationis convenflur, in quantum facere poiest condemnatur et
quidem is solus deducto aere alieno: et inler egos, quibus ex simili causa pe-
eunia debetur, occupantis potior erit causa. immo nec fotum quod hobes extor-
quendum el putu: sed et ipsius ratio habenda est, ne egeqt. D. 50. 17, 173 pr.
{Paul. 6 Plaut): In condemnatione personarum, quae in id quod facere possunt
damnantur, non totum quod habent extorquendum est, sed et ipsarum ratio
habenda est ne egeant. Per le critiche formali ai primi due frammentl (essendo
pacificc che il terzo & la generalizzazione ed elevazione a regula furis del se-
condo): SoLazzi, 233 ss. Particolarmente deboli sono le critiche al primo fram-
mento, a proposito del quale va comunque detto (v. gid Sorazzs, 231 nt. 3)
che per mero equivoco di lettura taluni hampo potuto addurle a prova di un
riconoscimento della deductio at parentes e patroni. La frase quod marime —
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observandum est sl riferlsce sempre ai donanti, specificando che la deductio
& tanto pid giustificata se questl somo parentes o patroni del donatari.

La pretesa classicity della deductio ne egeat in ordine alle fattispecie del
bonis cedens e del miles merta gualche considerazione critica ulteriore. Per
il bonis cedens si ¢ fatto capo (Zanvzucchi, 101 s; LEVET, 212 ss) a D.
42 8. 6, D. 42 3. 7,CL 7. 7. 7, CL. 7. 72. §, 1. 4, 6. 40, cioé ai testi da
cui risulta che una seconda esecuzione patrimoniale ex integro era possibile solo
se 1l cedente ’postea aliquid adquisierit, quod idoneum emolumentum habeat’
(retro n. 8 e nt): cid implicherebbe che il cedens aveva in ogni caso diritto
ad un modicum aliquid per non morire di fame. Ma, a prescindere da ogni
questione sulla derivazione giustinianea di queste principio {in proposito v.
Sorazzi, 233), il ragionamento & shagliato tanto per diritto classico guantc per
diritto  giustinianeo: & evidente che l'esigenza del modicum aliquid non €
posta al fine di evitare la condanna del debitore all'id quod facere potest, ma
& posta al fine di evitare al debitore una troppo facile esecuzione successiva
alla cessio (su istanza dei creditori cui non sia oppenibile il favor della con-
demnatio limitata), Quanto al miles, lo Zavzvccsi, 95 ss, ritiene imprescin-
dibile che egli godesse della deductio sia perché era inammissibile che un
militare in servizio fosse ridotto ’nudus’, sia perché, godendo egli del bene-
ficio verso tutti 1 creditori, la sua posizione, ove egli non avesse avuto la de-
ductio, sarebbe stata, in buona sostanza, uguale a quella di un debitore non
beneficiato: infati, ammettendo (come lo Zanzucchi ammette) che in eta
classica la condanna si computava deducto aere alieno, sta in fatto che per i
creditori ex eadem causa valeva il principio ° occupantis melior est condicio’,
sicché il miles i rimetteva, se convenuto da pit creditor, tutto il suo patri-
monio. 11 secondo argomento & specioso (né tieme conto del fatto che, proprio
secondo lo Zamzucchi, il debitore che néhil facere posset veniva assoito), ma
ancora pin specioso & il primo argomento: v., comunque, Lever, 209 ss, e
SoLazzi, 23] ss.

Giova segnalare a questo punte che il Lirzwski, pur condividendo in pienoc
la tesi pit rigoristica contre la classicita della * deductio ne debitor egeat’ {p. 479
ss.), esplicitamente asserisce che il ° beneficium competentiae’ savebbe stato un
istituto unitario e organico gid nella concezione giurisprudenziale classica {p. 498
). Gl elementi unificanti delle varie fattispecie sarebbero stati, a suo avviso,
la condemnatio del convenuto in id quod facere potest e Iinquadramento delle
fattispecie stesse nella categoria del fus singulare {(Paul. D. 24. 3. 54). La reiezione
di questa tesi {in ordine alla quale ho parlato, refro n. 4, di ’ritorno al Levet’)
risulta implicita, credo, da tutta la trattazione che precede.

Sul diviete di commenti ai Digesta posto da Giustiniano: GuariNe, SDR,
n. 279.
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