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Nota

La cortesia dell'amico Labruna e Dospitalita della casa cditrice
Jovene” mi permettone di riprodurre in volume unico gli studi da me
dedicali, tra la fine degli anni sessanla ‘¢ gli inizi del decennio sue-
c'cssivo, all’istituto della socieles romana. .

GH studi riprodotti nel presente volune sone, pii precisamente, i
seguenti: "

1) il ‘saggio complessive sulla societes (un saggio, <quindi, che
si riferisce anche agli allri piu specifiei mici contributi) avente il titolo
di Secietas consensu contracta e pubblicato come quaderno n. 10 (Na-
poli, 1972, p. 1ii-120)  dell’Accademia di scienze morali ¢ politiche
della Soc. nazionale di scicnze, lettere ed arti di Napoli (= Aui Accad.
sc. mor. ¢ pol. Napoli 83 [1972] 261 ss.); ‘

2} Particolo Selutio societatis, pubblicato in St. Grosse 111 {1969)
1ss, {= Labeo 14 [1968] 130ss.); - ’

3) T'articolo Dissensus sociorum, pubblicato in*St. Veolterra V
(1971) 135 ss. (=, Arch. giur. 175 [1968] 212 ss.);

4) larticole Le socicta col leone, gia pubblicato in Labeo 18
(1972) 72 ss., ma qui prescniato nclla lezionc riclaborata della mia tae-
colta Inezie di giurcconsulti (1978) 85 ss.;

5} le pagine relative a Il ‘ socius * (p. 26 ss.) del mio libro Lu con-
danne nei limiti del poessibile (2° ed. 1978, ma v. gia la prima edizione’
del 1975). _ :

. I miei scritti hanno avuto la fortuna e l'onore di essere molto atten-
tamenic recensiti da F. Wieacker (in fure 24 [1973] 243 s5.) e da
M. Kaser (Neue Literatur zur *-societas*, in SDHI. 41 [1975] 278 ss.).
Non stard a farmi belle delle parole benevoli che i due autereveli recen-
" senti hanno avuloe per me, ¢ tante meno stard a farmi forte delle manj-
festazioni di censenso c¢he essi {accanto a non poche, né piceole mani.
festazioni di dissenso) hanne cspresso nci riguardi di alecune mic tesi.
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Mi piacc solo sottolincare che 1'uno e l'aliro auterc hanno allribuito
alle mie pagine la dole che per'mé pii conla: quella di porre nuovi
problemi ¢ di suscilarc nuovi dubbi. Problemi ¢ dubbi che Jascio volen-
tieri al libero giudizio det futuri studiosi della materia. I quali, mi
augure, nmon mancheranno.
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PREMESSA

Zosmario: 1. Lo studio slorico delln socictas consensu contracts e gli « idoli» che
lo fuorvisno (*). i

1. 11 ritrovamento del Gaio antinoense mel 1933, la pubblicazione
di un luminoso « corso » di Vincenzo Arangio-Ruiz quindici anni dopo
sono stati per la storiografia romanistica due impulsi di eccezionale
efficacia per una vigorosa ripresa degh studi in ordine alla societi
consensuale romana. Nell'mltimo querantennio sono percid venuti alla
luce contributi dottrinali numerosi, alcuni dei quali eccellenti, che
certamente hanno di molto allargato e schiarito ghi orizzonti di un
tempo {1). Non so, tuttavia, se siano stati raggiunti, intorno a punti

(*) Appunti de un seminario svolto nel Centro di Studi romanistici « Vincenze
Arangio-Ruiz » &i Napoli 'anno accademico 1971.72. . .

(1)} BiBLiocraFis. Per la pilt antica: WiNoscazin-Kirp, Lehrbuch des Pan-
dektenrechts 2% (1906) 776 ss. (§ 405); Jirs-KuNkeL, Rémisches Recht® (1949) -
240 at. 1 (§ 151), 413 (Nachtr.), Per la piii recente: Kacer, Das rimische Privatrecht
(RPR) 1% (1971) 572 ss. (§ 133.3), 2 (1959) 271 ss. (§ 267); Guamyo, Diritto
private romano} (DPR.) (1970) 969 ss. (§ 100). In particolare considerazione, =i
fini della presente ricerca: Der Cuiaro, Le contrat de société en droit privé romain
sous la République et gu temps des jurisconsultes classigues (1928); Poser, I
contratte di societd in diritto romane clossico 1 {1930), 2 (1934); WiEACKER,
Societas, Hausgemeinschaft und Erwerbsgesellschaft (1936) 9 ss. (= Wieacser I):
ARrnd, Il contratto di societd (Lezioni 1938); SzLecHTER, Le contrat de société en
Babylonie, en Créce et & Rome (1947}; Amancio-Ruiz, Lo societa in diritto romane
(1950); Wrescker, Das Gesellschofierverhiltnis des klassischen Rechts, in Z3S.
69 (1952) 302 ss. (= Wieacker II}; ., Re. od Arangio-Ruiz, in Z$S. 69 (1952)
488 ss. (= Wiracmer III}; Guarino, « Solutia societatis », in St. Grosso 3 (1969)
1 ss. (= Guamno I, gia pubbl. in Labeo 14 [1968] 139 ss.}; 1p.,  Dissensus socio-
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essenziali, traguardi nen dico di cerlezza, ma almeno di sufliciente at.
tendibilita. Temo, pitt precisamente, che la dottrina {cosa non rara, del
resto) sia tullora inconsciamenle dominata da alcuni « ideli » di veechia
tradizione, U'influcnza dei quali non le permette di valutarc in picna
indipendenza di giudizio i dati molleplici ¢ apparentemente contraddit-
tori che abbiamo soltecchio, onde riportarli ai diversi ambienti sociali,
cconomici, giuridici da cui sono cmersi ed in cui debbono csserc inqua-
drati (2).

Rendersi conto di questi idoli ¢ la prima cosa da fare per poler
compierc un reale passo in avanli.

A mio parcre, i tre pig insidiosi sono i scguenti: la concezione che
del [enomeno socictario si ¢ andata formando negli ordinamenti giu-
ridici vigenli ¢ nel pensicro giuridico mederno in genere; Daceosta-
mento, propiziato dalla terminologia romana c¢ dalla sistematica di certe
trattazioni giurisprudenziali, della societas conscnsuale alla communio;
la presunta derivazione della societas consensu contracta dal consortiwm
ercto non cito dell’antico fus civile (3). In forza di queste tre preven.

rum n, in St. Volterra 5 (1971) 135 ss. (= Guamno II, gid pubbl. in AG. 175
[1968] 212 ss.); Brawciuwi, Studi swlle « societes n (1967); Boxa,” Contributi alla
storin della « societas universerain quae ex quaestu veniuni » in dirilte romano, inw
St. Grossa 1 (1968) 382 ss. (= Dowa I); 0., Societd universale e societd quesinaria
generale in diritte romano, in SDII. 33 (1967) 366 ss. (= Doxa II}; 1o, Studi
sulla socicli consensunle int diritto romano (1972) (= Bowma ITI); CanceLLt, sv. So-
cieta (Iritte romang), in NNDIL (1970). Per grande corlesin dell'aulore, ho peluto
consultare ¢ ulilizzare Bana I sulle hozze definitive di stamwpa.

(2) Fontr. Gai 1.148:154 b; GE. 2.936; Paul. 2.16; 1. 3.25, PDe socielate:
0. 17.2, Pro secio; CI. 4.37, Pro socio. Per i documenti: Arancio-Runz, Negetia®,
FIRA. 3 (1969) n. 157158 Taunensciiac, The lue of grecoroman Egypt in the
Light of the Papyri (1935) 388 ss.; Straswentir, dus Gesellschafisrecht der Papyri,
in St. Riceobono 1 (1916} 487 ss. Cfr. anche Pocey, 1 ss. (cap. T). Tralascio Vin-
dicazione della lefleralura, notissima, suscilata dalla sceperia del Gaio anlinoensc
{Gai 2.154 a-154 b, PSI. 11.1182). Per complelezza va cilato anche it fr. Bodleleuse
de socictate (P. Grenf. 2.156: FIRA. 2% 423 s.: Gmarn, Textes” 1 [1967] 413),
corrispondente a D, 17.2.63.16 ¢ 67.1 (Paul, 32 ed}, su cui, da ultime, WiEAGKER.
Textstufen klassischer Juristen (1960) 271 s.

{(3) Aliro ideloe pericoloso, che perd non domina solo sugli siudi in maleria di
socielas, & costituilo dal « dogmatismo », o almeno dal sislemalicismo di gipo tutt’ni-
fatto wmoderno, che si & porlnti, spesso quast inconsnpevelmente, ad allribuire ai
giurisli romani sopra tutlo dell'eld classica. Anche se i giuristi classici, parlicolazrmente
dopo aver superate la fase polemica dei Sabiniani ¢ dei Proculioni, manifestarono
una innegabile tendenza al generc lelterario delle opere sislematiche, di trallazionc
completn ¢ ben ordinala degli argomenti del ius privatum, questa tendenza non si
tredusse mai, salvo spunli qus ¢ 13 di carattere particolare, in sistemi articolati
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zioni, si tende ancora, anche se in certi casi lo si nega a parole, a
concepire la societes consensuale classica come un quid indipendente,
per lo meno quanto alla sua gestione, dai socj e dai loro patrimoni
persanali (4}, si precisa che il prototipo della societas fu la cd. societas
omnium bonorum, societa di mero godimento di un patrimenio uni-
ficato dei soci (5), si aggiunge che la societas omnium bonorum fu
la versione pretoria, riveduta e corretla, del consortium ercto non cito,
scomparso dal fus civile (o per lo meno dalla pratica del fus civile)
per imprecisate (o almeno incerte) ragioni (6).

I1 mio proposite & di sollevare quante meno dei dubbi, e con i
dubbi una sercna discussione, circa questa lmpostazione tradizionale
della storia della societas consensnale. Non pii che dubbi perché, si
ricordi, a parte il largo margine di opinabilita che comporta la lettura
critica dei testi, le fonti romane, a cominciare da Gaio, presuppongono
come noti, addirittura come ovvi, e probabilmente eciascuna secondo
una propria visione del fenomeno nella realti sociale, sia la struttura
del contratto societario, sia gli efletti del medesima, vale a dire i rapporti
che da esso scaturiscono.

E dalle loro « variazioni » intorno a questi « temi » impliciti, ma
che per noi costituiscono a rigore un’incogpita, che la dotirina roma-
nistica & costretta a ricavare induttivamente la nozione del contratio e
dei suoi effetti tipici nel vari « tempi» (se vari tempi vi furono)
della sua storia, dall'editto peregrino alla compilazione ginstinianea.

secondo una rigorosa logica unitaria, cosi ciod come i si intende, dopo Ia grandicsa
esperienza della Pandettistica, dai giuristt contemporanei {efr., per tuili, Guarixo,
Storia del diritto romanot [1969] 493 se.). Cis dipese da un fatlo preciso & ormai
molta lveidamente chiarito: c¢he i giuristi romani monm rputriropo, salvo che in
minima ¢ sporadica misura, un vitale inleresse a2l superamento della casistiva che
si offriva alla loro concreta osservazione o, tutt'al pit, alla lorc possibilita di integra-
Zione per immediata analogia, sicche nor =i spinsero, nella costruziome di concetti
giuridiei da cui dedurre le possibili soluzioni, oltre i gradi iniziali di alcune conce-
zioni (e termirnologie) di comodo, Sul tema cfr., da ultimo, HorAR, « Rationes deci-
dendis 1 (1969) passim ¢ specialm. 1 ss. {con la bibliografia ivi citata), 63 se..
116 ss, 129 ss., 147 ss.; Kuaser, RPR. 1.2 s, 212. La conseguenza, in fema di
societas, & thiara. Presumerc che i giuristi romani abbiane necessariamente avuto
unz visipne completa e logicamente eonchiusa dell'istitute vel quanto presumere che
essi abbiano letto e assimilato avanti temvo le Pandette del Windscheid ¢ il tratiato
di diritle romave del Kaser.

(4) Infre n. 12.

(5) Infra n. 24,

(6) Infra n. 4-5.
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Sommario: 2. Ipotest superate in tems di sociefes. Errere della persistente e diffusa
convinzione secondo cui le figura originaria e fondamentale di societas fu la
societas omnium bemorum. — 3. L'editto pretoric non limits la formula del-
Pactio pro socio al modello della s.o.b. — 4. La so.b. necque con finality ben
diverse da quelle delld communio e del consortium. — §. Imattendihilit sul
piano storico della parentela communio, consortium, societas. — 6. Segue,
Caratiere posiclassico dei prineipi affermati nei fr. 1.3 di D. 17.2. Analisi della

" catena costituita dai fr. 1.7, — 7. Gai' 3.148-149 non ha parata della s.o.b.
come di una societz di mero godimento. — 8. Classicita della societas guaestus
- generale, Analisi di D, 17.2.7-13. — 9. Segue. Critica della tesi circa il carattere
posiclassico della societas guaesius gemerale come societ per antonomasia, — 14.
La pretiosa opera del socio fu considersta in maniera approssimativamente iden-
tica. da tutti i giureconsulti romani..

2. E risaputo che socius e societas, nel linguaggio corrente e in
_quello stesso dei giuristi e delle canecellerie, non indicano e non hanno
- mai indicato esclusivamente la fattispecie della societd consensuale, ciog
il fenomeno di una giustapposizione ¢ coordinazione di impegni fra
due o pilt socii nata, ai fini della realizzazione di uno scopo di comune
interesse, da un contratto in qualunque modo espresso e alimentata
‘dalla perseveranza del consenso dei soci (7).

(7) Socius da sequor?. Variamente, sul punto, WarLpE-Hormann, 2.551, e
Ervour-MEetLLET, shv. Comungue il semso & indisewsso: socius significa compagno
e il derivato secietas signifiea compagnia. Cfr. anche BenNvENiSTE, le wvocabulaire
des institutions indo-européennes, 1 (1969) 335 s., 337, che indica la comune deri.
vazione di socius e di civis dal sepsorito ’seve- {’stva.}, propizio, amico, earo. Sul
tema, M. Weenen, Untersuchungen zu den Igteinischen Begriffen « socius» un
« societas » {1969) 12 ss.
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I due termini indicano anche, tra l'altro, ben diverse fattispecie
associative non derivanti da contratto ma da un negozie unilaterale
(collettivo) di eostituzione (8}, _forse fattispecic societarie create da
un nudo consénso iniziale ma di vita indipendente dalla perseverantia
consensus (9), infine, e largamente, la fattispecie della communio (10).
8i aggiunga che, mentre Peditto pretorio (e pilt specificamente quello
del praetor urbanus, nonché probabilmente edictum provinciale} (11)

{8) E il caso delle societates publicanorum, che costiluivano uno dei pilastri
della finanza pubblica romana quanto meno dalla seconda metd del see. II1 aC.
{efr. il hen noto Liv. 23.i9, relativo al 215-214 a.C., ma v. anche Polyh. 6.17)
Per le fonii giuridiche, v. sopra tutte Gai, D. 3.4.1 pr. {secii publicorum vectigalium.
ei quali permissum est corpus hobere). Sul tems, da uMimo, Ugrbeni, sv. Publicani,
in PR, Suppl. 11 (1968) 1184 =, 1203 se., Ivi hibliografia precedente, Il fenomeno,
raolte complesso anche sotto il profilo giuridico, merita, a mio avvise, nuovi studi,
i quali cerchino 4i individnare i modi di creazione del vincolo tra i soci anlece-
dentemente alla introduzione e diffusione in Roma della societes consensu coniracte.
Certo ¢ che, dopo l'avvento della socieid ronsensuale, non raramente i rapporti interni
tra i soeif publivorum vectigalium furono diseiplinati con ricorso allo sirumento del
contratto consensuale (infra nt. 9), ma sarebbe intercssante vedere in base a quale
diverso tipo di negozio (atta collettivo di costituziene del corpus?), o in base a quale
specifico fatta giuridicamente rilevanle (costitnzione di un pairimonio comune vin.
colato anche nei riguardi dellente pulblico a garanzia depli impegni assunti dal
marceps?), la societas publicanorum otlemeva il riconosciments come corpus distinto
dalle persope dei socii, Aliro punto da chiarire & se la societas venisse meno con Ia
scomparsz del manceps (cosi la communis opinio) o se, piuttoste, la scomparsa del
manceps (ad esempio, per morie) jmplicasce solo la fine del rapporte pubblicistico
tra Jui e il magistrato, senza implicare la liquidarione della societes.

{9) E il caso delle sociclares vectigalium, di eui talvolta perlano i giuristi (efr.
Pomp. D. 17.2.65.15, Ulp. D. 17.2.63.8, Pomp. D. 17.2.59 pr.). Linterferenza di
queste societa con 1e societates publicanorum (retro nt. 8) & chiara, ma & altrettanto
chiaro che i giuristi ne parlano esclusivamente sotto il profilo della societa consensuale
{cioé del rapporti interni tra i .spcii), segnalande perd che esse non & sciolgeno per
morte del socio {e che pertanto, almens gotte queste profilo, la perseverantis consensus
nor & richiesta).

{10} Le citazioni non sono necegsarie: cfr., per tutti, HEUMANK-SECKEL, &v.
Socius, lett. d. Ivi anche, sv. Societss e Socius, una scelta delle altre mumerose acce-
zoni di socius e socielas. Alla communio fu estranea la denominazione esplicita di
societas, ma la sua inclusione implicita nel gemus della societas risulia da non pochi te-
sti, dei guali sarebbe molto azzardato sosienere che gjano tutti, 2 questo Tignarde, alterati.
Per precise indicazioni in proposito, v. BrrronE, n Consoriium » e « commaunio », in
Labeo 6 (1960) 170 5. e ut. 13.

(11) Sull'edictum provingiale e i problemi commessi, da ultima: MamrTini, Ri-
cerche in tema di editto provinciale (1969): GuarNo, Gaio ¢ U'c edictum provincigle ».
in fure 20 (1969) 154 ss. Solledictum peregrinum: Guarino, Storia 285 s, 464,
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sistemava la societas, o per dir meglio l'actio pro socio, nel titolo dei
tudicia bonae fidet (12), quasi certamente 1 libri iuris civilis di Sabino
e di Cassio hanno parlato della societa consensuale in una con la com-
munio (13), presumibilmente a seguito e in occasione della trattazione
dedicata a quest'ultima (14), né & da escludere che sistemazione ana-
loga il nostro istituto abbia ricevuto anche dagli aliri trattati civilistici
det giuricti classici (15).

Talune ipotesi essenzialmente basate su questi elementi indubbia.
mente tentatori possono dirsi ormai, malgrado lingegno di coloro che
le hanno difese, giustamente e pressochd irrevocabilmente condannate
dalla communis opinio, Cosi Vipotesi della cd. societas re contracte, di
quel parallelo della societas consensuale che i giuristi elassici avrebbero
ravvisato nel communiter gestum dei condomini (16). Cosi pure l'alira
ipotesi della ed. societas furis ctvilis costituita certa legis actione, e se-
condo =lcuni forma esclusiva di socletas omnium benorum, che sarehhe
coesistita_in etd classica con la societas iuris gentium (17), Tuttavia la
communis opinio & pur sempre convinta che la fattispecie logicamente
prioritaria di societas consensuale fosse, rispetto ad ogni altra, quella
della societas omnium bonorum, che la societas omnium bonorum fosse

(12) Lexer, EP.® 288 s=., in pertic. 297 se. (§ 109, Pro socic) Cfr. Arsxcio-
Ruiz 29 ss. L'ordine dei contratti consensvali (da lui definiti furis gentium) ¢ in
Gai 3.133.162: emptio-venditio, locatio-conductio, societas (148-154 b), maondatum.
NelPeditto, invece, I'ordine (§ 108-111) & il seguente: mendatum, societes, emptio-
venditio, locatio-conductio. Sorvole sulle discussioni, a mio credere poco importanti
che si sono intavolate circa questa diversitk di ordine,

(13) Sull’argomente; da ultimo, con iratinzicne molte persuasiva, Bo\n 111,
7 ss, 13 ss. Ivt la bibliografia precedente.

(14) Eopinfemre pitt plausibile, in ordine mi libri iwris civilis di Ssbino, & che
questi “abbia iraltate della societss dopo la communio e quasi in appendice alla
trattazione dedicata &lla stessa: FrEzza, Osservasioni sul sistema di Sabino; in
RISG. 8 (1933} 442 ss. (contro LENEL, Sabinussystem 62 s.). Per Cassio, v. Bona
III, 15 ss.

{15) L'affermazione vale, naturalmente, per i Libri ad Sabmum o ex (assio, che
poi sono quelli che essenzialmente contribuiscono, con qusnle & di essi rimasto, alla
formulazione dell'ipotesi accetlata reiro nt. 14,

(16) Dimeostrazione, & mio avvise, decisiva in Araweio-Ruiz 32 ss, Ivi bibl.

(17} L'ipotesi {che prende spunio dal tempo presente di Gzi 3154 a: Est
autem aliud genus societatis proprium civium Romenorum) & stata ripresentata, con
interessanti specificazioni, ultircamente dalla Braxcmint {ivi la bibliografia prece-
dente). Ma v. contra. GuaRiNa, in Labeo 13 (1967) 293 s.; CorN10LEY, in Index
1 {1970) 306 ss.; sopra tutto, Bowa II. Cfr. perd BiascHinI, « See. iuris gentium »
- e « soc. iuris eivilis tantum », inAUGE. 11 (1972) 92 =s. '

7
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una societd universale di « mere godimento » dei patrimoni dei soei
e che D'editto pretorio, persino in eti adrianea (18), formulasse lo
schema dell’actio pro socio proprio eon riferimento al socius omnium,
bonorum (19). ‘

. Questa diffusa convinzione & arbitraria e deve essere, a mio avviso,
respinta.

3. Cominciamo dall’editto,

Secondo il Lenel (20), i documenti di appoggio per la formula.
zione della demonstratio nei termini « quod As As cum No No societatein
omnium bonorum coiit » sono costituiti da Paul. 32 ed. D, 17.2.1.1 (21)
e 3 pr- (22), da Ulp. 31 ed. D. 17.2.5 pr. (23), in certo senso da-
Gai 3,148 (24), ma sopra tutto, irrefragabilmente, da Ulp. 31 ed. D. 17.
2.63 pr.: . : '

Verum est 'quod Sabino videtur, etiemsi non unfversorum socii suni, sed unius
rei, attamen in id quod facere possunt quodve dolo malo fecerint quo minus possint
"condemnari oportere. hoc enim summam rationem kobet, cum societes ius quo-
dammods jraternitatis in se habeat. i

H valore indiziario dei primi quattro testi & assolutamente nullo
perché, posto che siano tutti genuini, essi st limitane ad indicare Ia
societas omninm bonorum come uno dei possibili tipi di societas, e

(18) Allude a quello che, per chi non aecetti il mio punio di vistz in propesite
(da ultimo, v, GuariNe, Steriz 460 ss.), & l'editte « ginlaneon, che sarebbe stato
« codificato » sotta Adriane da Salvio Giulianc. )

(19} Lener, EP.3 § 109: Quod As As cum No No sceietatem emnium bonorum
cofit, g.d.r.e., quidquid ob eam rem Nm Nm Ao Ao (alterum alteri) dare facere
(praestare?) oportet-ex fide bong, dumiaxat quod Ns Ns facere potest, eins iuder.
Nm Nm Ao Ao condemnsio; sn.p.a. Seguivano la formula dell'actio in heredem socii
(efr. Ulp. D. 17.2.35) e la promessa di ccocedere causs cognita.il beneficium della
taxatip in id quod forere potest (cfr. Pomp, D, 42.1.221). In senso adesivo, da
ultimo, Bowa III, 64 ss. AmaNcro-Rurz, 30 s, opportunamente stralela dalla
formaula l'ineiso sulla condemnatio limitata (v. infra n. 3); cosi pure, ma con rinvio
al Lenel, Kaser, RPR. 1.576 nt. 40. V., invece, Coms1oLEY (nt, }7) 320 nt. 36,

(20) Levgr (nt. 19}, 297 nt, 8.

(21) In societate omnium bonorum omnes res quae coeuntium sunt communi-
cantur. _

(22) Ea vero quee in nominibus erunf, manent in suo staty (con riferimento
evidente, almeno nella compilazione giustinianea, alla societas omnium bonorum).

(23} Societates contrahuntur sive universorum bonorum sive rell

(24) Societatem coire solemus aut totorum bonorum aui unins alicuius nego
tii rell. '
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nessuno ovviamente dubita che Peditto sull’actio pro socio fosse da rife-
rire auche alla societas omninm bonorum. Quanto a Ulp. D. 17.2.63
pr., frammento estremamente discusso sul piano critico (23), io convengo
con il Lenel che esso sia sostanzialmente genuino, e rinvio ad altra
occasione la dimostrazione relativa (26}, ma direi che esso. dimostri,
o comupque indichi, proprie il contrario di quanto il Lenel assume.
Ed infatti, se, come lo stesso Lenel solitamenie insegna e come & ncci-,s—_
satio pensare, la taxatio in id quod facere polest era promessa dall’editto
con una apposita clausola (27), non si vede perché la specificazione
omnium bonorum e il dumtaxat rell. della taxatio siano stati inseriti
nella formula dell’ectio pro socio. Sino a prova contraria, & ragionevole
ritenere che l'actio pro socie edittale concernesse, essa almeno, tutti i
possibili tipi di socicta (28).

A ben riflettere, peraliro, nemmeno 'apposito editto sulla candem-
natio limitata era presumibilmente riferito al solo socius omnium
bonorunt. Il Lenel sosticnc che, se Sabino e Ulpiano avessero giit_' trovato
" nel testo cdittale il riferimento del ed. beneficium competentiae a tuftti
1 soci in genere, non si sarebbe loro prospettate il problema di una

{25} A parte le cilazioni dell’lndex itp. ahl., v. Lever, Le bénéfice de compétence
(1927} 47 ss., 51 ss.; Aravcio-Rwiz 183 ss.; Bowma 1, 447 nt. 102, 449 nu 106;
‘Bona IIT, 109 nt. .;1 Lirewski, Das « beuef icium compelentize » im rim. Rech:
in St. Volterra 4 (1971) 546 ss,

(26) Guakive, La condanna nei Limiti del possibile, di prossima pul)])lmazmnc
5i noti che I. 4.6.38 non limita la concessionc al secius omninm bonorwm; il che
spinge ulteriormente -a  rifenere D, 42.1.16 glossale in epoca pregiuslinianen
(infra nt. 30).

" (27 Sul punto, giustaments, ARAN(;ID-RUIZ, 30 5., con riferimente a Framin,
Le origini del contratto di secieta in Roma (1887), in Opere 3 (1929) 31 'ss., il
cui ragionamenlo ecra perd in parte diverso (la promessa del cd. beneficium compe-
tentiae era limitata al socius emnium bonorum e prehedm_m la formula dell'actis
pre socio, che era rclativa a qualunque tipo. di secietd: tesi che non tienc conle
deflaccipiendum est di D. 42.1.16, su cui v. ancho meél testo). Il Lenel, dal sue
canto, non pud rinunciare ad una clausela specifies sulla. ‘concessione  dells’ con-
demnatio limilata perché solo in questa clausola il pretore pud .aver avvertito che
la coucessione sarebe stata da lui fatta causa cogrita (cfr. Pomp. D. 42.1.22.1:
Quod autem de sociis dictum est, wt et i in quenium facere possint condemmentur,
causa coguila se faciwrum preetor edicit; su cui v. anche MAIITINI i problem.a della

" « causae cogrilio » pracioric {19607 35 s., 66).

(28) Di qui la correzione della formula dell'zctio pro secie operata dall’Araficio-
Ruiz {reiro nt. 19}, secondo il quule D. 42.1.16 & sostanzialmente genuino e dinve
sita che la giurisprudesza clessica limitava il ed. beneficium competentine al socins
omnium bonorum. Allcrato dai compilatori sarcbbe perlanto DL 17.2.63 pr.

i3
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estensione dal socio universale agli altri soci (29). L’argomento sarcbbe
convincenle, sc non vi fossc da tener conlo di Ulp. 63 ed. D. 42.1.16,
in cut si legge: socium autem omnium bonorum wccipiendum est.

Se D. 17.2.63 pr. & sostanzialmente genuino, D. 42.1.16, che af-
fexrma clamorosamenie il conlrario, deve ritemersi allerale da mane
postclassica (30), ma, per alierato che csso sia, Paccipiendum est che
vi figura rimane sempre Pindice di un’interpretazione, non di una
citazione del testo edittale. Anche il pin svagato annolaierc pestclassico
di Ulpiane non avrebbe scrille che per socio si deve imtendere ai fimi
della texatio il soctus omnium bonorum, se Ulpiano nel suo commento
avesse gia aflermato cspressamenie (epli che aveva sotl’ecchio 1'edilto)
che 1'edille riguardava il socio universale. I evidente pereio che, dando
la prevalenza al fr. 63 pr. nci confromii del fr. 16 (31), non st & aflatto
autorizzali ad ipolizzare che D'editto sulla condauna Limitata del secio,
e tanto meno la formula-tipo dell’actic pro socio, riguardasscro il
socius omnium bonorum, ma si ¢ invitati a pensare esaltamente il
conlrario.

La congeltura pit probabile ¢ che, avendo il pretore stabilito
genericamente che il socio avrebbe potuto ollonere causa cognile il

‘benelicio della condanna in id quod fucere potest, si sia aperta tra i

piurcconsulli romani una divergenza circa Popporlunita di imterprelare
restritlivamente la concessione e di limitarla alle sole ipotesi di socielas
omnium bonorum. Sabino, occupandesi della societas ¢ quindi anche

‘defla taxatio nei suoi lLibri iuris civilis, si espresse contro la interpre-

tazione restrittiva ¢ sostcnne che la condemnatio limitata potesse giovare,
al limite, anche al socius unius rei {32). Ulpiano approvd, sia in sede
malerige che nel libro 63 del suo commentario cdittale, Popinione di
Sabine (33).

(29) Lener (nt. 19}, 298 s.

(30} Retro nt. 26. Sui teatalivi di cencilinzione operati dalla pandettistiea, efr.
Lever e Livewskr (at. 25).

(31) Se si considerasse genuwino il fr. 16 e alierato il fr. 63 pr. {retro nt. 28),
il problgna non si porrebbe nemmeno. )

(32} Un buen argomenio festmale a favore (Ulp:. D. 17.2.63.2, sopra tulio sc
si ammeltn, con il. Lener Pel, Tul, n. 236, che linscgnamento ivi conlenuto risale
a Ginligno) & portato dal Bowa I, 447 nt. 102.

(33) Non vedo come possa sostenersi, .in sede eritiea, chie la estensione dal
socius ommiwm bonorumt a lulli i socii sin stala addirillara classica: ltante il D.
17.2.63 pr. quanto il I}. 42.1.16 sono di Ulpiane, sia pure ia-duc libri diversi ed
edictum, V. inveee, anche se con qualche perplessilh, Kaser, RPE. 1.482 nt. 44
e 376 nt, 51,
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* Concludendo sull’editto, esso pué essere cosi ricostruito:

. Quod As ds eum No No societatem colit (34), g.d.ra, gquidquid ob eam rem
Nm Nm Ao Ao dare facere (proestare) oportet ex fide bona, eius iudex Nm Nm
Ao do ¢.; snpa '

Seguivano la formula dell’actio in heredem socii e la promessa
della taxatio in id qued reus facere potest (35).

4. A chi, malgrado queste couclusioni in ordine all’editto e ai
commentari ad edictum, ancora ritenesse decisivo o importante, a con-
forto della communis opinio, il fatto che i giuristi romani, e tra questi
Sabino, si occuparono distesamente, nei loro trattati iuris civilis, proprio
della societas omnium bonorum (36) replicare non sarebbe affatto
difficile. . : _

Non solo la societas omnium Bonorum costituiva, per le iratta-
zioni civilistiche non meno che per quelle edittali, un termine non
rinunciabile per il disegno di un quadro completo di tutte le forme
societarie; ma vi & di pidt, né vi & ragione per contestarle. E presu-
mibile ehe in pratica la societas omnium bonerum trovasse nen infre-
quenti realizzazioni, in eta preclassica e classica, nelle occasioni appunto
in cul, costifuitasi { per ereditd o altro) la comunione di un patrimonio,
fosse obiettivamente necessario o opportuno protrarre per qualche tempo
lo stato di indivisione ed apparisse pertanto conveniente sfruttare la
concgntrézione patrimoniale mediante la sovrapposizione ad essa di
rapporti societari tra i comunisti (37). B ben possibile che talvolia

(34) Ruporer, EP. § 113, ricostruiva: Quod inter dm Am et Nm Nm societas
contracte est illius rei {efr. anche Joussemaxpor, EP. 1.349). Giustamente osserva
Lexern (nt. 19), 297 nt. 19, che l'uso pin frequente & socieretem coire. Il Frrrixi
{nt. 27}, 34, lo segue, climinando la limitazione alla sociezas omnium bonerum.
Nella prima edizione il Lenel, aderendo in ¢id ai suei predecessori, specificava pin
oltre: pro socio dare facere praestare oportere. Ib pro socis & scomparso dalle edizioni
suceessive {cfr. p. 297 nt. 10}, e ferse si pomebbe ritenere che, analogamente alle
azioni di mandate, compravendila e ]bcgzione, la demonstrotio della formula fasse
impiantzta sul comportamento dell’attore. Ne conseguirebbe la correzione 4s 4s No No
sacius est (fuit), che oltre tutto chiarirebbe- perche l'azione fosse denominata
pro socio, :

(35) Per le discussioni in propesite rinvio al mio seritto indicato’ retro nt, 26.

(36) In questo senso, ad esempio, Arawero-Ruiz, 21. _

(37) Amrancio-Ruiz, 21, dice, per verith, che la societas omnium benorum
era v divenula rarissima in tempi di eivilta avanzata quali 1'ultimo- secolo della
Repubblica e i primi dell’fmpero », ma la ensistica nen & affatto carente (su di essa
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tutto si sia ridotto in realty allo sfruttemento puro e semplice dei beni
comuni; tuttavia, se guardiamo al fatto che la socieies omnium bonsrum
comportava l'utilizzazione anche degli ‘acquisti dei soei successivi alla
costituzione (ereditd, legati, donazioni), non possiamo assolutamente
‘qualificarla come una’ istituzione statica, cioé come una mera traduzione
in forma di societas del tipo istituzionale della communio, ma siamo
tenuti,-a mio avviso, a qual'iﬁcarla, alla stregua di ogni altra societa,
come un istituto Hpicamente digamico, indirizzato cioé sin dalle origini
(anzi sopra tutto alle origini) a trarre il massimo possibile guadagno
dallimpiego di tutto il potenziale economico (in beni, in crediti, in
attivitd personali) dei suoi partecipanti (38). La sociefas omnium bono-
rum si avvid, in aliri termini, a divenfare una sorta di approssimativa
doppione dellz2 communio solo in eti classica avanzata, se mon addi-
rittura in etd postclassica, ma nacque con finalitz economico-sociali
ben diverse sia da quelle della communie che da quelle del consortium,

Per convincersene hasta guardareé agli altri indizi, olire quello
-della collocazione prioritaria dellistituto nelle trattazioni civilistiche,.
su cui si basa la communis opinio. Si dissolvono letteralmente tra
le mani. _

A prescindere dal discusso istituto del ed. iransitus legalis, che
merita un discorso a parte (39), si-invoca solitamente, e in primissimo
Iuogo, il ius quodammodo fraternitatis, che « collega la societd con la
primitiva comunita tra fratelli » (40). Ma abbiamo pur visto che in

v. Bowa III, 106 s. nt. 47 e 48 bhis}. D'altronde, se la socielas omnium bonorum
fosse staia nell’etid classica un istitute del tatio ¢ quasi del tutto desueto, non si
vede perché i giuristi classiri, non che parlerne a titolo di completezza espositiva.
ne abbians discorsd con tanta frequenzz ¢ ponendo tanta attenzione ‘al suo regime.

(38) La concezione della societos  omnium bonorum come essenzialmente volta
al godimento, allo sfruttamsento in s (senza ricorsa allo secambia), gquindi alla mera
amministrazione di. una massa di cespiti a earattere eminentemente reale, traluce,
ad esempio, da quente- PARraxcro-Ruiz, 18 ss., scrive per illustrare il trapasso dal
consorzie civilistice alla societes omnium -bonorum, ncqclié da ¢uanto lo stesso autore.
32 ss., argoments per difendere l'aufonomia della struttura della societas dalla
communic, Ancora pili evidente ‘& la « stebilita » della societas omnium bonorum
per il Bona III, 104 ss., il queale {capavolgendo, a mio avvise, il probabile iter
storica del fenomeno) esplicitamente precisa che in essa dovette entrare « piuttosto
tardi » {non prima dell’etd degli Antonini) atmno spirite di ' questuarietd ' attra.
verso l'autonoma valorirzazione dell'opera dei soci». V. anche Kaser, RPR. 1.573.

(39) Infre n. 6.. i

(40} Arancro-Ruiz, 20. Dato che accetia Ja tesi della genninity di D. 421,16
e respinge quindi (dubitativamente} la classicita di D. 17.2.63 pr., I'Araxero-Rurz,
122 s., & cosirefio a congetturare che la frase finzle del fr. 63 pr. si riferisse, nel
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D. 17.2.63 pr. Sabino, o piuttosto Ulpiano, indica il ius quodammodo
fraternitaiis come caratteristico di ogni e qualsiasi specie di societas
(anche non omnium bonerum), ed appunto percié come argomento
per ammissione di ogni e qualsiast specie di socius al beneficio
della condemnatie limitata (41). Il richiamo evidentemente mon & al.
econsortium, ma a quelle relazioni di amicizia e di reciproca fiducia che
devono esistere tra i socii, ancor pili che tra gli altri soggetti dei con-
tratti consensuali, nel quadro di rapporti giuridici ex fide bona. E
infatti chi crede, erroneamente, che il ed. beneficium competentize fosse
limitato ai socii omnium bonorum si guarda hene dall’appigliarsi alle
equivoco ius quodammodo fraternifetis e indieca solo il beneficium,
in quanto limitato ai socii omnium bonorum, come residuo dell’originaria
esclusione dei consortes dall’esecuzione personale (42).

Tolto di mezzo il ius quodammodo fraternitatis, gli altri argomenti
sono &i consistenza anche minere, se addirittura non sono chiaramente
illusori. Sorvolando su questi ultimi (43), mi fermo sull'unico che possa

testo originale di Ulpiana, alla sola societas omnium bonorum (per esempio: hoc enim
summam rationem habet, eum < haect> societas ius gquodemmodo fraternitatis in
se hobet). Ma, se il ius fraternitatis era ocaraiteristico solo della socletas omnium
bonorum, come poleva venir tirato in ballo come argomento a favere dell’estensione
del beneficium a tutti i soei? E, ce invece era portato da Ulpiana a titolo di arge.
mento contro ’estensione, come mai’ colui che avrebbe alterate il dettato originario
di Ulpiano pon lo ha cancellato e lo ha invece disinvoltamente travestito da argo-
ments & favore? .

{41) Retro n. 3. .

- {42} Cosi Kaser, RPR. 1.573. Tn verita il pensiero di’ queste a, circa la condem.
natio in id quod facere potest & slquanto perplessa: ofr. p. 576 nt. 51 in relazione a
.p. 482 nt. 44 (ove sembra ammettersi non solo la genuinita di D. 42.1.16, ma
anche quella di D. 17.2.63 pr.). ' o

(43) Cir. Kaser, RPR. 1.373, con richiamo » Wieacker I, 131 s, 153 ss. Che
a2 s. omnium bonorum includesse anche i diritti extrapatrimoniali, & da dime.
strare: Gal 3154 b (errotum Kaser 573 nt. 7 e 99 nt. 34) dice solo del consorte
(e mon certo del socio upiversale) che, manomettendo il servo comune, omnibus
libertum adguirebat, Posto che la societes si sciogliesse immancabjlmente per morte,
capitis deminutio, fallimento di wno dei socii, resta da dimostrare che lo .stesso acca-
desse per il consortium: dopo di che resta perd da chiedersi perchg mai la renuntiaiio
di un partecipante facesse sciogliere la societes, ma mon il consertium. — Se nop
illesorio, per lo meno azzardato, molte =azzardato sarebbe ogni argomento che si
volesse deswmere da . 26.7.47.6 (Scaev. 2 resp.): Altere ex duobus fratribus sociis
bororum et negotintionis defuncto, herede filic, patruus tutor venditis omnibus
communis negotiationis mercibus et sibi redemptis negotium 3ue nomine exercuif:
quaesitum est utrum compendium negotii an usuras pecuniae proestare debeat.
respondi secundum ea quae proponuntur pupillo usurem, non compendium praestan-
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in qualche modo presentare, a dir cosi, un fumus boni ifuris. In una
lelle sue costituzioni ed commodum propositi operis pertinentes (maggio
+31} Giustiniano afferma che opud veteres dubitatum est circa l'ap-
ponibilitd della condicio al contratte di societh e risolve ogni questione
sancendo che la condicie possa essere apposta, non meno del termine
1mz1ale ¢ finale (44).

Non & il caso qui di discutere le molte opinioni che sono state
avanzate circa lo strano dubbio insorto nei veteres e circa la stessa iden-

dum. A tulta prima il passo’ inviterebbe 2 pencare che slla socletes {omnium)
bonorum fosse lanto radicalmente estrameo il fine questuario che i due fratelli,
volendo compiere nel comune interesse una certa negotiatio, innestarone sulla lore
societas omnium bonorum una societas alicuius negotigtionis: ma, siccome la sociefas
omnium bonerum eoihvolgeva tutto guanto era a disposizione del secii, & chiaro
che il passo mon pud essere interpretato cosi. Ii Bowa (I, 454 nt, 117 III, 1403), se
ne rende conto, ma ritiene che, se si precisa che la societas era .(amuiu.m} bone-
rum. et negotigtionis, questo deve significere che la sociefos del caso in oggetto era,
si, universale, ma in essa si inserivi con un ruolo per nulla secondario una certa
negotiatio (comporiante non solo la prestazione del eapitale occorrente, ma anche
quclla dell'opera necessaria), la quale doveva avere nel rendiconto geperale poste
attive e passive ben individuate. Son tutte cose che, francamente, o nel testo non
riesco a vedere. Premesso che nmon si dice che la societss tra i due fratelli era
omniumt o fotorum bonorum, 2 me sembra che essa fosse solo una societes (sia pure
a vastiseimo impianto) unius negotiationis; il fratello sopravvissuto (tutore del figlio
del fratello morto) nen liquida infatti, solute societate, tutti i bonz suoi e del fratello,
ma liquida, mediante vendita a terdi, tutte (e solo) le merci attinenti alla comune
negotiatio (venditis omnibus communis negotiationis mercibus), dopo di che, ap-
propriandosi del ricavato (sibi redemptis), compie con esso un certe affare suo nomine,
cioé compie una conversio in usus suos della pecunic pupilleris, e & espome alla
impeccabile decisione di Scevola, seconde cui deve prestare le usurae legitimae (& non
la giusta parte del:ricavo dell'effare) al pupillo. Socii bonorum et negotigtionis & un
mode i esprimersi dellinterroganie di Scevola, che sta ad indicare il fatte che i
due fratelli erano soci di affari con merci in magazzino: Scevola (o chi per Tud},
come di conmsueto mella sua produzione casistica, non si & precccupato di ripulire
Pespressione, Cfr., per tutti, Guarivo, Storie 520 s. e per la comprensione delle
regole attinenti al caso v., da ultime, CERvENCA, Contributo ello studio delle « usurce »
e.d. legali nel diritto romane (1968) 146 ss, ’

(44) CI. 4.37.6 (Tust, Ishanni PP 4. 531): De societate apud wveteres dubi-
tatum est, si sub condicione contrahi potest: pute usi ille consul fuerit » societatem
esse contractant, sed ne simili modo epud pesteritatem sicut apud antiguitetem
huiusmodi causa wventiletur, sancimus societstem contrahi posse non solum pure,
sed etiom sub condicione: voluntates enim legitime contrahentium omnimodo conser-
vandse sunt. Il testo & la prova certa dell’interpolazione di Paul. D. 37.2.1 pr.
(infra n. 6), in eni si afferma con sicurezza che la societas pud essere contratta
anche sub condicione: v. Index itp. ahl, e Kaser, RPR. 1.573 nt. 6.
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tificazione dei veteres (45). Qui basta dire che non merita accoglimento
‘Popinione di chi ha visto la ragione dei dubbi profilatisi tra i veteres (inte-
si come giuristi preclassici e classici) nel fatto che la societas omnium
bonorum era imparentata col consortium volontario, che questo si
costituiva certa legis actione, che la certa legis actio era un actus legitimus
e che percid ad essa la condicio non era apponibile (46). GH actus
legitimi non rifiutavanoe solo la clausola condizionale, ma anche quela
terminale, e non =i vede perch& i giuristi romani dovessero, nel ricordo
della certa legis actio, aver dubbi circa l'apponibilita della condicio
(quanto meno di quella sospensiva), mentre non ne avevano circa Iappo-
nihilita del dies (quanto mene di quello iniziale). '

Gli «indizi » della. communis opinio non souo dunque indizi.
Diciamolo francamente: sono fantasie. L'ipotesi della parentela tra
consortium, communio e societas omnium bonorum pud anche essere
sostenuta, ma non in hase ad essi, bensi in base ad argomenti di generica
verosimiglianza sul piano storice, e pilt precisamente sul piano della
storia socio-economica. Si tratta quindi di vedere se questi argomenti
sono attendibili.

3. A mio parere, non lo sono affatte. N& dimostrarlo & difficile.

(45) Per uma diligente rassegna della dottrina, v, Pocer, 1. 105 ss. Addde:
Aravcro-Rurz, 120 ss.; ScHINDLER, fustinims Holtung wur Klassik (1966) 233 es.
Quest’ultimo autore cospetta, poco credibilmmente, che Giustiniape, equivocande sui
veteres, abbia attribuite (o fatto mostra di attribuire) ai giuristi classici un dubbio
nate alla giurisprudenza postelassica dal fatte che Yanimus contrehendae societatis,
posio dalla stessa (non dai classici) a base della sociefes, non emmetteva senza diffi-
colta Ia possibilith di essere condizionato: cfr. Thal. sch. 7ivés a B. 12.1.88 (Hb.
1.790 = Schelt. B 2.534). Che Taleleo interpretasse cosi la difficolta mi sembra
indubbio, ma & assai discutibile che egli con l'espressione voutrol non abbia alluso
a quegli stessi giuristi vereres (lett. wakwtof) cui alludeva Giustiniano: la questions
& quindi da ritenersi agitata proprio in semo alla giurisprudenza classiva. V., infre
at., 55. Bull'affectio socictatis v. infra n. 18,

(46) Per il riferimento indirette alla certa legis actio, oltre I citati retro nt. 43
¢ 44, cfr. da ulimo Arancio-Ruiz (nt. 45), secondo il quale Paclo, pur discutendo
la questione, avrebbe gia per suo eomte concluso (in wun testo da ritemerst dunque
alterato solo formalmente) a favore dell'sppenibility della condizione. Dz parte mia,
mi limite a richiamare il notissimo Pap. D. 50.17.77, il quale parla di actus legitimi,
qui non recipiunt diem vel condicionem. A chi opponesse sl mio argomento che i
classici discutevano in effetti anche in ordine alla societas in tempus csita (infre
n. 37) risponderei che non risulta perd che abbiano dubitate dell’spponibility del
termine iniziale, né si vede perché, posto che ne abbiano dubitate, Iust. CI. 4.37.6
oon si sia preoccupato di eliminare anche guesto dubbio,
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-Gia ho detto che, al di }3 delle prime apparenze, il divario tra
comunione ereditaria, anche nella sua espansione massima (che & quella
“communio tra sui heredes), e societes omnium bonorum & radicale,
implicando quest’nltima anche la utilizzazione a fini comuni deghi
acquisti futuri dei soci, nonché del ricavo della loro stessa attivita di
lavoro esplicata al di fuori della societya (47). Il Bretone, che almeno-
in parte lo ha gia rilevato nel quadre di upa dimostrazione acutamente
volta a lumeggiare la differenza tra consortium e communio, ha per-
tanto giustamente evitato di far- derivare la sociefas omnium bonorum
dalla communio, ricollegandola direttamente, sulle tracce di Gaio, al
consortium (48). Ma ecco il punto: perché decadde il consortium e
perché si affermd contemporaneamente la societas omnium bonorum?

Rispondere, come si & fatle, che il consortium fraterno perse quota
perché, intorno ai secoli III-II a.C., fu sempre meno avvertito «il
hisogno di mantenere indivisa la res femiliaris e strettamente collegati
i membri della famiglia », in una societd che « da agricola e pastorale
si apre all’industria e al traffico » (49), & esatto ma fortemente generico:

(4D Retro n. 4. Sul punte, da ultime, Boxa III, 106 s. nt. 46 e 47, con indi-
cazioni ivi, Per il conferimento del compenso ottenute in relaziene a lavoro svolto
fuori della societd, cfr. Pap-Ulp. D. 17.2.52.8 (in eui voluntarium consortiym signi-
fica evidentemente societas gmnium bonorum: Breroxk [nt. 197, 175, 209).

(48) Bretoxk (nt. 10), 168 ss. (il.comsortium ercto mon cito nom pud inten-
dersi come un case particolare di condominmic © come la somma della comunione
ereditaria dei frotres e della societas consensuzle), 177 ss. (il consortium ercto non
cito era cun rapporle associative di matura familiare nascente tra i fratres sui
alla morte del pater familiss ¢ implicante la contitolarith di una potestas indifferen-
ziata »}, 199 ¢s. (per opera di Q. Mucio Scevola «la dottrina repubblicena attrasse
il consortium eniro la sfera del condominio parziario »}, 207 ss. (nella prospettiva
classica, « quando Jo status familisre non fu pih fdones a far nascere il vincolo
associativo, giscché nei sui heredes si videro essepzialmente i compartecipi di un
patrimonio, quel vincolo paté scaturire soltemto dal consensus »).

(49) Brerore (ot 18) 200 s. Si noti che il Bretone non nega che si potesse
anche profilare, in queste nuovo clima, « Vesigenza di unire i ‘singoli patrimoni e
le eapaeita individuali in vista di un fine comune », ma di per scontato che il sole
‘strumente giuridico utilizzabile a questo scopo fosse i contratto di societas ed ag-
giunge che tra la froternitas dei comsorti ¢ il consensus societario « il divarie &
enorme ». Ora, a parte il fatto che la fraternitas del consorti viene da lui ¢ da
sliri affermata proprio (o_snche) sulla base di un teste relativo zlla societzs (Ulp.
1. 17.2.63 pr.: cfr. p. 177 ss.), il che non autorizza a parlare dell’enorme divario
tra consortium e sociefas alkieno sotto questo punto di vists, 3o rilevo che il consorzio '
tra estranei, cestituito certe legis actione, era sin dalle origini ereato proprio ai fini
def’unificazione di pairimopi e capacity personali criginariamente distinti: nom vedo
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non spiega comunque perché perse quota anche il comsorzio imitativo,
che non derivava da uno sttus familiare di fratelanze, ma da una certa
legis actio intercorrente tra estranei. Rispondere, come si potrebbe fare,
che la decadenza del consorzio sia da riconnettere anche e sopra tutto
all'introduzione del #ributum ex censu ed al venir meno della conve-
nienza di costituire gruppi familiari o assimilati onde iseriverne i
membri, in base alla valutazione del lore patrimonio comune e indiviso,
in una classe superiore, piuttoste che in classi eventualmente inferiori
dei comitia cenfuriate, avvierebbe la visione del fenomeno verso una
concretezza di gran lunga maggiore (50): egualmente non spiegherebbe
pero perché due o pit cives, volendo mettere insieme le sorti dei loro
patrimoni e degli incrementi futuri degli stessi, non ricorressero pitr al
semplicissimo metodo della certa legis actio, 1a quale i1 una sola volta
avrebbe creato il patrimonio comune (51). La veritd deve essere dunque
che la societas omnium bonorum non si affermd per effetto della deca-
denza del consortium ercto non cito e a titolo di surrogato in nuove
forme dello stesso, ma si affermy per ragioni del tutto indipendenti:
non per il fatto di essere un istituto analego al consortizm, di cui forse
qualehe traccia residua si ravvisa in piena eta classica’ (52), ma proprio

dunque perch: non si polesse pilt rieorrerc al- consorzio imitativa, e fosse quindi
indiepensabile far capo alla sovieti consensuale.

(:50) 11 punto & assolutamente trascurato dalla dotirina e meriterebbe uno studio

approfondite, che qui nom & ovviamente possibile fare, A chiarimenta basti ricordare
che in origine il census era rapportato alla valutazione del patrimonic di tutte jl
gruppo (familiare o anche consortile) ai fini delliserizione dei membri maschi di esso
nella classe corrispondente dell’exercitus e del comitis, mentre nel corso dell’eta
repubblicana, introdottosi il tributum ex cemsu a carico dei poires jemilisrum, la
valutazione censoria fu nécessariamente rapportata al patrimonio delle singole familine
Se dunque in origine una delle ragioni di convenienza del consoriium consisteva
"nel far guadagnare ai suof membri Discriziope in upa classe dei pedites alla qusle’
le singole famiglie censorziate non sarebbero potuts arrivare ciascuna per suo conto,
dope l'introduzione del tributum ex censu questo vantaggio venne mena. Su questi
temi, per tutti, v., da ultimo, Pigr1, Histoire du cens jusqw’a le fin de le République
vomaine (1968), passim e 71 s.

(31) I sosteniteri della classicity della cd. sociefas iuris civilis (refre nt. 17) in
queste solo hanno ragionme: che all’ets di Gaio essa mon era stata abolita, ma era
solo desnela, Ya societas luris gentium: non I'aveva affatto surropata perch: era un
diverso tipe di istituzione societaria, Eeco perchi Gai 3.154- dice che est (non fuif)
aliud genus societelis, pur precisande subito dopo che a questo aliud genus si
ricorreva olim.

(52) Alludo alla ipotesi di consortium fratrum (un eonsortium indubbiamente,
a dir cosi, affievolito) di eui in Plin. ep. 8.18.1, molto finemente posta in rilievo
del KunNgEL, Ein unbeachtetes Zeugniss iiber das rémische Consortium, in Ann.
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per il fatto di essere un istituto diverso, inteso ciod a realizzare scopi
tipicamente del tutto estranei al consortium ercto non cito,

Se si prescinde, anche per in momento soltanto, dall’ostinata ricerca
dell’antenato civilistico della societas, tutto diventa estremamente chiaro.
Sorta nei rapporti di traffico tra Romani e stranieri, la societss, alla
pari degli altri contratti iuris gentium, fu sin dallinizio un istituto
tipicamente industriale e commerciale. La sua adeguatezza a questi
fini non derivd tanto dalla semplicita della forma costitutiva, il nudus
consensus dei contraenti (353), quanto da altri tre elementi praticamente
ben piti importanti: il carattere bonge fidei dell'iudicium pro socio; ™
lIa possibilita di eoinvolgere nell’operazione sociale (e nelle relative
valutazioni di ordine patrimoniale} anche beni che non fossero in
dominium ex iure Quiritium, anche crediti non civilistici, anche Popera
dei soci; la possibilita infine di procedere alla liquidazione mel modo
piti semplice e rapido possibile. E pii che naturale che questi vantaggi
dell'istituto, nel quadro di una Roma sempre pia inserita nel commercio
" mediterraneo e dedita alle attiviti di impresa in genere, siano stati
utilizzati anche dai cittadini romani nei rapporti tra loro e che listituto
sia stato percid accolto neli’editto del praetor urbenus. Se dungue, in
taluni casi, i cittadini romani, anziché limitarsi a stringere tra loro
society limitate, costituirono societates omnium bonorum, non lo fecero
perché non disponessero pid del consortium, di cui invece tuttora erano
in grado di disporre, ma lo fecero perché la societas era indipendente
dai limiti imposii dal fus civile vetus, perché nen implicava (salvo a
costituirla esplicitamente) una communio civilistica, perché la sua fina-
lith tipica non era quella del mero godimento dei patrimoni unificati,
ma era quella di tutte le altre societates: I'impiego a fini di luero dei
conferimenti sociali. Come ho giz detto (54), non vi sono né elementi
né motivi per escludere che di societates omnium bonorum se ne siano
fatte sin dal secolo IIL.IT a.C., ma quel che importa & che non & vero-
simile che esse non siano state, come tutte le altre, societd commerciali
o industriali.

Societd di mero godimento le societates omnium bonorum si avvia-
rono a divenire solo nei secoli TI.IIT d.C., nel quadro cioé della generale

Fae. dr. Istambul 4 (1954} 56 ss. V. perd contrg, con dimostrazione non treppo
convincente, BrETone (nt. 10), 211 ss,

{53) I Romani non eranc tante ingenui da omettere di munirsi &i documen-
tazioni del contratte ad probationem. V. infra n. 17.

(54) Retro m. 4.
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decadenza economica di Roma, La catena di frammenti con cui si apre
il tit. D. 17.2 pro socie mon pud riflettere dunque, nei suoi primi tre
frammenti, la situazione del diritto classico, Basta un minimo riegame
per convincersi del buon fondamente degli appunti eritici ad essa da
piu parti dedicati.

6. Si tratta di upa serie concatenata di passi ben noti (55).

D. 17.21 (Paul. 32 ed} pr.: Societas coiri potest vel in perpeluum, id est
dum vivunt, vel ad tempus vel ex tempore vel sub condicione. 1: In societate
empium bonorum omnes res guee coeuntinm suni confinuo communicantur.

{35) Tralascio deliberatamente un riesame eritica completo, rimettendomi alle
indieezioni dell’Index itp., di Arangro-Ruiz e della letteratura successiva di eni
retro nt. 1. A parte quanto dird, nel testo e nelle note, a propesito del cd, transitus
legalis, mi preme qui di porre im luce swolo aleuni pumti, — I fr. 1 pr. (per il
quale v. gii retro nt. 44 ¢ 45) sicuramente & itp. da Ginstiniano nelle parole wvel
sub condicione. A.mio avviso, esso ¢ la parafrasi, forse di stesura gid pregiustinianea,
di un pid Junge discorso che Pacle aveva dedicato alla problematica del termine
e della condizione: le soluzioni adottale oppure solo indicate come possibili dal
glurisla classico somo passate, insomma, ad essere affermate mpella parafrasi in modo
apodittico. Che in ety preclassica e classica i problemi i fossero, pifi ¢ meno dibat-
tuti, su tutti gli argomenti, & f{acilmente intunibile. Delle discussioni in ordine alla
condizigne (sospensi\"a?) ei d& testimonianza fededegna Giustiniano; pud darsi (ne
sarebbe serio dire di pin) che esse i ricollegassera alle controversie, peraltra superate
dai classicl con maggiore -facilith, che si facevano in ordine anche ad altri contratti
consensuali (efr. Gai 3.146: ..fem enim non dubitatur, quin sub condicione res
veniri gut locari possint}, I problemi della soeietgs in tempus coifa saranno delibati
infra m. 37. 1 dubhi cirea la societas coita ex fempore si inquadrano nella proble-
matica delle obbligzzioni a termine iniziale, per la quale rinvie alla magistrale rasse.
gna del Solazei, Sull'obbligecione @ termine iniziale (1950), ora in Seritii di dir.
rom. 3 (1972} 223 ss, Per quanto infine riguarda la societes in perpetuum coita,
escluderei che perpetuus abbia qui il senso di vitalizio e che pertanto id est dum vivunt
sia una semplice esplicazione (di Paclo o di wn glossatore: v. Pocer, 1. 113 ss.),
ng & poeribile che perpetuns qui significhi aetermus (cfr. infatti Paul, [33] <232
ed. 1. 17.2.70: Nulla societatis in geternum coitio est): la coitio in perpetuum indiea,
con futta probabilitk, la conclusione del contratto senza prefissione di un termine
finale espresso o tacito (il che poteva svvenire tanlo in una societas omnium bonorum
quante in qualsiast altre tipo di societs che non fosse unius negotii) e il problemsa
che essa determinava era sin quando Ia sociefes, non potende durare in elerno, avesse,
salvo dissensus sociorum, possibilita di sussistere, B senz’altro credibile che Paclo
limitasse la durata della societd alla vita dei socii (2 che quests sus opinione, accolta
dal glossatore o da Giustiniano, sia stata trasfusa nellid est dum vivuni), ma s
intravede, se non erro, l'esistenza anche di diverse opinjonmi in etd elassica (per
esempio, l'opinione della coitio in asternum, ciod della continuazione della societas
neghi eredi). '

19



ANTONIQ GCUARINOG

D. 17.2.2 (Gsi 10 ed. prov.): Quia, licet specialiter traditio mon interveniut,
tacile tomen creditur infervenire,

D. 17.2.3 {Paul. 32 ed} pt.: Ea vero quae in nominibus eruni, manent in suc
statu: sed actiones invicem praestare debent, 1: Cum specialiter omnium bonorum
societas coita sit, tunc ef hereditas et legatum et quod donatum est out guague
ratione adguisitum communioni aedquiretur. 2: De illo quaeritur, si {te $it coiia socie-
tas, ut, si qua iuste hereditas alleruiri obvenerit, communis sif, quoe sit fusla
hereditas, utrum quae iure legitimo obvenit on etiam ea quoe testamento? et pro-
babilius est ad legitimom hereditatem tantum hoe pertinere. 3: Societas, si dolo
male aut fraudendi cousa coita sit, ipso iure nullius momenti est, quiz fides bona
contrariz est fraudi et dolo, :

D. 17.2.4 (Mod. 3 reg) pr-: Societatem coire et re et verbis et per musitium
posse non dubium est. 1: Dissociamur renuntintione morte capitis minutione et
egestate.

D. 17.2.5 (Ulp. 31 ed) pr.: Societates contrakuniur sive universorum bunorum
sive negotiationis alicuius sive wvectigolis sive etiom rei umius. 1: Societes autem
coiri potest et valet etiom inter eos, qui non sunt cequis focultatibus, cum plerumque.
pauperior opera suppleat, quanfum ei per compargitionem patrimenii deest. donationis
causg societas recte non confrakitur. _

D. 17.2.6 (Pomp. 9 Sab.): S societatem mecum coferis ee condicione, ut porfes
societatis constitueres, ad boni viri arbitrium es res redigenda est: et conveniens
est viri boni arbitrio, ut non utigue ex aequis partibus socii simus, veluti si alter
plus operae industrice pecunice in societalem collaturus sit, ’

D. 17.2.7 (Ulp. 30 Sab.): Coiri societatem et simpliciter licet: et si non fuerit
distinetum, videtur coila esse universorum quae ex gquaestu wveniunt, hoc est st
quod lucrum ex emptione venditione, lacatione conductione descendit...

La catena, che continua con frammenti che esamineremo piti ol-’
tre (56), & tutta di massa sabinjana, salve il fr. 4 di Modestine (57).
E presumibile dunque che sia pervenuta gia strutturalmente completa
ai compilatori di Giustiniano, i quali peraltro mon si sono astenuti dal
ritoccarla (58). Si noti che essa cerca di dare un quadro generale del
regime della societas, quasi a titolo di orientamento per 1'interpretarione
dei numerosi e non sempre concordi frammenti dello stesse D. 17.2,
che riprenderanno e svilupperanno i singoli temi (59).

(56) Infre n. 8. .

(573 II fr. & di massa edittale.

(58) V. refro nt. 55 {a proposito del fr. 1).

(59) Delicato il problema del fr. 3.2, in ordine al quale v. specialm. ARraneio-
Ruiz, 135 s., e letteratura ivi. Posto a ridosso del discorso relative al cd. fransitus
. legalis, i1 paragrafo sembrerebbe riferirsi anch’esso alla societas amnium bororum:
ma, se & vero che la societas universale implicava il conferimento di ogni acquisto
successorio del soci, mon & pensshile che in ordine ad essa si sia potuto discutere
il punte se fusta Aereditas stia ad indieare la sola hereditas ab infestmio o anche
quella testamentaria (tante menmo & pensabile, ovviamente, che la soluzione di Paolo
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E incontestabile che la societas omnium bonorum ha qui una posi-
zione di priorita rispetto alle altre forme sociali, ma non vi & ingegno
sottile di interprete che possa spiegare convincentemente, alla huce del
diritto classico, la possibiliti di realizzazione del ed. transitus legalis,
e in particolare quella della creazione di una communio iuris civilis
dei beni dei socit a mezzo del nudus conserisus manifestato dagli stessi.
Anche il tentativo ultimamente compiute dall’Arangio.-Ruiz per dare ai
fr. 1.1, 2 e 3 pr. ¢ 1 un senso coerente con 1 principi del dmtto classico
non & tale da poter convincere (60).

11 transitus legalis, per la cui eostruzione & stato chiamato in aiuto
anche un frammento di Gaio relativo all’editto previnciale, & dunque

siz stata nel primo semso). Tuttavia, anche se sono abbastanza evidenti i segni del
rimaneggizmento formale, non convines per nulla I'ipotesi dell'interpolazione sostan.
ziale formulata dal Vassaiir (Miscellanez 1 [1913] 23 ss.. ors In Studi giuridici
3. 1 [1960] 350 ss.) e comdivisa dal Pecer, 1. 138 ss.: Triboniane (o anche i
precedente compilatore postelassico della cetemi) non aveva interesse aleunms a creare
upa ipotesi contrastante con la regola di D. 17.2.3.1. o riterrei invece che il fr.
3.2 sia il residuo di un pifi vasto discorso, in cui Paolo spiegava che i pud parlare
di socletas omnium bonorum (da contrarsi, si ricordi, specialiter) solo se ed in quanto
le parti non abbizno posto limitazioni esplicite.o implicite (quale quella implicata
dal riferimento alla sola iuste heredites) alla universalita dei conferimenti presenti
e futur, Tl che, se vero, corrobora lz tesi da me sostenuta, in contraddlttono col
Bone, #ifra n. 9. V. anche infre nt. §1.

(60) Sul od. transitus legalis, ragguagli bibliografiei in Pogor, 2. 76 ss, e
in Cawvcernr, n. 8 sub a. La congettura dell’Arancio-Rurz, 123 se., ba il merito
di superare altre e di gran lunga pilt audaei congetture interpolazionistiche (in
particolare, quella del Riccobone, che restituisce cosi il fr, 1.1: In societate omnium
bonorum omnes res quae eveuntium sunt < traditione mancipations- eut in iure
cessione singulte™> communicenfur), ma & poco attendibile sia nell'ipotest che la
res nec mancipi divenissero comuni in blocco per effetto di costitute possessorie, sia
nellipotesi che le res meneipi passassero invece in eod. proprieta preforia dei socii
(che sarebbe diventata condominio fraseorso il termine dell'usucepio). Il regime
classico & stato giustamente intuito dal Cuq, Manuel de dr. rom.2 (1928) 497 s.
e 498 nt. 1, in parte seguito dal Cavcelti: la eommunicetio non significava nel senso
- classico la messa in comune dei heni dei soci, ma la messa in commme dei vantaggi
che da esst sf pofevano trarre, ciog, in altri termini, il vincolamento continue dei
beni (e dei crediti) dei soci all'tmpiege di comune interesse convenuio in contratto.
Anche per la societns omnfum bonorum valeva insomma il principio chiaramente
formidato da Paul, 62 ed. D 17.2.74: Si quis societotem contraxerit, quod emit ipsius
fit. non commune: sed societatis ludicie cogitur rem communicere, Cosi anche Corxio-
LEY, De la « communicatio rerum » dans la « societes omnium bonorum », in Fs. v,
Liibtow (1970) 493 ss.
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sicuramente di conio postelassico {61). Sard stato almeno genuino,
ciog classico, lo spunto del discorso relativo? Avrad, in aliri termini,
Paolo veramente parlato della societas omnium bonorum all’inizio del
suo. ¢ommentario edittale?

Si & risposto di si, sopra tutto per due motivi: in primo luogo
perch il fr. 1 pr. si spiegherebbe come originariamente riferentesi addi-
rittura al consortium (62); in secondo luogo perché T'esordic del fr. 7,
che & di Ulpiano a Sabino, farebbe a sua volta intendere che Sabino e
Ulpiano parlaronoe appunto della societes omnium bororum prima di
passare ad occuparsi delle societa questuarie (63). Ma il primo motivo
& basato su un’impressione fallace e il secondo presuppome un’alterazione
testuale assolutamente insostenibile del fr. 7 (64). Di gran Iunga pil
verosimile & che Paclo, non diversamente da Ulpiano (fr. 5), abhia
commentato la demonstratio dell’actio pro socio con un’elencazione gene-
rale delle varie ipotesi di societas.

La logica del discorso giustinianeo, nei frammenti sino al 7
compreso, & questa, La socielas pud essere contratta o simpliciter, ciog

. senza specifica indicazione del suo oggetto (fr. 7: sine distinctione). o
specialiter, cioé con indicazione specifica dell’oggetto (65}; se contratta

(61) 11 frammente di Gaio (D). 17.2.2) pud ben essere genuine, ma il suo
riferimento originario era alla cd. proprieta provincisle. It continuo communicantur
del fr, 1.} va - assoggetiato alla duplex interpretatic di cui retro nt. 60. Nel fr. 3.1
aui quaqua rutione & forse interpolato e commumioni edguirelur pud essere slate
sostitule a in commune redigetur {Riccobore) o a communicari debet (Beseler,
Arangio-Ruiz), sempre che non sia genvino e che communio mnon debba essere -
anchessa assoggettata a duplex interpretatio (v. infra n. 22). Deto perd che per il
tielaboratore postelassico e per Triboniamo communicari (o in commune redigi) ha
in questa catena, come si deduce dal fr. 1.1, proprio il senso di communioni edquiri,
sorge i1 quesito del perché dell'interpolaziore. A mio avviso, essa pud essere spiegata
in funziene dell'ipotesi di una forle contrazione e riduzione cui i rielaboratori post-
classici o Triboniano sottoposere il ben piti ampio discorso originario di Paoclo. Basii
pensare che, come in maferia di fereditas Paolo ha esposto la questione della iusta
hereditos (fr. 3.2: vetro mt. 59), cosi in materia di doratic egli pud aver trattato
questioni sufla donatio mortis causs (efr. Ulp. D. 17.29) o sulle donazioni
remumeratorie (mlle quali, da ultimo, Bowa I, 413 ss.}. Se Vipotesi & attendibile,
non deve sorprendere che, nel quadro di un pilt vaste rimaneggiamento, sia usecito
dalla penna postclassica il communioni adquiretur.

(62) Amawgro-Rurz, 120 s.

(63) Bova III, 19 e nt 34.

(64) V. retro n. 4 ¢ nt. 44 e 45, nonché infra n. 9.

(65} Puramente esemplificative Ulp. D. 17.2.5 pr. Data la pecyliare attenziome
che il tit, D. 17.2 porta alla socieres vectigalis (rerro nt. 9), pud darsi che sive
vectigalis sia un tribonianieme.
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stmpliciter, deve ritenersi intesa la societas universorum quae ex quaesiu
veniunt (fr. 7); tra le societates contratte specialiter quella omnium
(o universorum) bonorum implica necessariamente il transitus legalis.
Si badi bene perd. Nella stessa catena postclassico-giustinianea la’ socie-
tas omnium bonorum, costruita oltre tutto in manjera incompatibile con
il diritto classico, ha tutta 1'aria di essere fuori posto, ciog di essere
stata gpostata all'inizio, mentre la logica avrebbe preferito che se ne
parlasze dopo l'enumerazione esemplificativa dei tipi di societss di cui
al fr. 5 pr.

Se Ia socletas omnium bonorum si trova in D. 17.2 all'inizio del
titolo, ¢id & verosimilmente dipeso dalla manipolazione della stessa
catena sabiniana che i compilatori giustinianei hanno operato anche
con Yintrusione del fr. 4 di Modestino, ricavato dalla massa edittale (66).
Il posto d’onore alla societas omnium bonorum & stato piuttosto asse-
gnato da Giustiniano nella compilazione di D, 17.2, che non da Paclo -
nella redazione del suo commentario edittale. Postclassico-giustinianea,
e non paolina e classica, &, in ogni caso, Ia configurazione della societas
omnium bonorum come societh intesa alla costituzione di un condominio
dei beni presenti e futuri dei socii.

7. Altro grande equivoce & quello di ritenere che almeno Gaio
abbia parlato della societas omnium bonorum come societz di mero
godimento. Ilato che il Bona ha impeccabilmente dimostrato la pia che
probabile derivazione di Gai 3.148-154 da Sabine e Cassio (67), leg-
glamo Gat 3.148-149 per vedere che cosa Gaio e presumibilmente i
suoi autori abblano veramente inteso per societas omnium bonorum.

Gai 3.148: Societatern coire solemus aut ifotorum bonorum eut unius alicuius
negotit, wveluti mencipiorum emendorum aui vendendorum. 149: Megna autem
quaestio fuit, an ita coiri possit societs, ut guis maiorem parter: lucretur, minorem
demni praestet, quod Quintus Mucius <Jconira naluram societatis esse existimauvit,
sed Servius Sulpicins, culus™> etiam praevaluit sententia, adeo ila coiri posse existi-
mavit, ut direrit illo quogue mode coiri posse, ut quis nihil omnine damni praestet,
sed lucri pertem capiot, si medo opers eius fam pretiosa videatur, ut ceguum sit

(66) 5i accetti o non si accetti Iz teoria dei predigesti (per la qusle rinvio a
Guarine, Le compilacione del « Digesta Iustiniani» in St. Scherillo 2 [1972] 717 ss.,
ivi letteratura; cfr. anche in.,, Storia,- 63@ ss.), I'ipotesi della specifica catena pre.
giustinianea, almeno per i primi frammenti di D. 17.2, & difficilmente contrastabile.’
Se i compilatori avessero direttamente operato nell'ordinare i loro ritaghi delle opere
classiche, & difficile che avrebbero seguito un criterio cosfi poco felice.

{67) Bona 1II, 7 ss, 24 ss,
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eum cum hac pactione in societutem edmitii, nam et ita posse coiri societatem constat.
ut unus pecuniom conferat, alter non conferat et tamen lucrum inter eos commune
sit; saepe enim opera alicuius pro pecunia valel.

Eccettuata Ja Bianchini, che non pud essere peraltro seguita (68),
nessuno contesta che la_societos totorum bonorum di Gaio sia la stessa
societas omnium bonorum, universorum bonorum, universarum fortu-
narum di cul parlarono gli altri giuristi classici. Ma & per Gaio la
societas totorum bonorum una societh umiversale di mero godimento?

Assolutamente no, Se pure la contrapposizione alla societas. unius
negotii non facesse intendere che la societes fotorum bonorum era
anch’essa una societd (umiversale) di industria, il paragrafo 149, che si
viferisce ad ogni specie di societes '(sia totorum bomorum che unius
negotit), & decisivo, Secondo l'opinione prevalente, dice Gaio, pud essere
dedotta in societd, anziché pecunie, anche pretiosa opere di un socio.
Anzi, per maggior precisione: secondo la tesi prevalente, l'opera
di un socio, che l'opinione opposta non risulta abbia. escluso che
fosse e potesse essere prestata, poleva essere tam pretiosa da dover essere
caleolata sul piano economico come apporto autonomo alla societa.
Dunque, la societas omnium bonorum unon era affatto una societd di
mero godimento, visto che in essa si veniva a conferire anche T'attivita
del socio. Il che vale anche per le Istituzioni di Giustiniano (69).

{68) BiancriNi, 56 ss. Ma v. Boxa I, 379 as.

{69) I. 3.25.2: De illa sane conventione guaesitum est, si Titius et Se:us inter
se pac:: sunt, ut ad Titium Tucri duce partes pertincent, damni tertic, ad Seium
duae portes demni, lueri fertin, an rata debet haberi conventio? Quintus Mucius
contra naturem societatis telem pactionem esse existimovit et ob id non esse ratam
kabendam, Servius Sulpieius, cuius sententiz proevaluif, conira sentif, quiz saepe
quorundam ita proetioss est opera in socielate, ut eos iustum sit meliore condieione
in societatem admitti: nam et fte coiri posse societatem non dubitatur, ut alter pecuniam
conferat, alter non conferat et iamen lucrum inter =os commune sif, quic saeps
opera alicuius pro pecunis volet, et adea contre Quinti Mucli sententiam optinuit, ut
illud guogue constiterit posse convenire, ut quis Iueri partem ferat, damne non
teneaiur, quod et ipsum Servius convenienfer sibi existimavit: quod fomen ita
intellegi oporte, ut, s in aliqua re lucrum, in olique damnum ellotum sit, compensa-
tione facia solum quod superest iniellegatur lucri esse. — Questo testo vieme solita-
mente utilizzato per colmare in Gai 3.149 la lsewna (relativa al pensiero di Q.
Mucio ed all'sttribuzione a Servio dell'opposta opinione che praeveluit) deter-
minata da una comfusione del copista del Veronese, indiziata anche dalla ridondanza
di odeo — existimavit & ut dizerit — posse (quest'ultimo forse monr genuino). Altro pro-
blema, che qui non interessa approfondire, & se (. Mucio st sia espresso in termini
di contra maturem secietatis: sul punte, da ultime, Horax (=nt. 3) 158 ss. — Per
quanto riguarde il punto sostanzisle (che sari ulteriormente approfondite infra m. 10],
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11 Bona, che si & avvisto di quella che per lui e per la communis
opinic & una notevole. difficoltd, ha cercato di superare lo scoglio
sostenendo che la magna quaestio « sia sorta nom con riguardo ad ogni
tipo di societ?, compresa la societas omnium bonorum, ancora Iontana
forse ai tempi di (). Mucio e di Servio dall’aver assunto quel carattere
mercantile che & dato scorgere con sicurezza solo in tarda epoca clas-
sica, ma con riguardo esclusivo a quelle societd questuarie limitate,
nelle quali un socio abbia versato il capitale occorrente, l'altro l'opera
necessari. per lintrapresa, per comune utilita, di un’attivits questuaria
in ampio senso » (70). Ma « ubi Gaius non distinguit nec nos distinguere
debemus ». Gaio attribuisce a Q. Mucio e a Servio una magna quaestio
in tema di societas, e basta, Per cui, si ripete, né Servio, né lo stesso
Q. Mucio escludevano la societas omnium bonorum dalla discussione,
vertendo questultima esclusivamente sul se, in qualsivoglia tipo di
societzs, potesse avere rilevanza a se stants di « posta », di contributo
sociale, l'opera del socio.

In ogni caso, per Gaio, giurista del secondo sec. d.C., 'esclusione
della societas omnium bonorum dalla controversia & impensabile (71).
£ quindi certamente erroneo sostenere, andando molto pilt in la della
communis opinio, che la pretiosa opera del socio abbia finito con laver
rilevapza autonoma anche nella societd universale solo con Ulp. 31 ed.
D. 17.2.5.1 (72), cioé che la societas omnium bonorum abbia varcato
i confini della societa di mero godimento solo nell'eta dei Severi (73).

mi sia concesso di dubitare fortemente dell’opinione corrente, secondo eui Mucio non
smmetteva che Vopera del socio fosse da valutarsi anch’essa (se forpita in maniera
determinante) come conferimento sociale: questa tesi sottovaluta di Mucio non solo
Iingegno, ma anche Vesperienza pratica, alla quale mon potevano sfuggire i numerosi
casi di sociefofes miste di capitale e di industria che apche si suoi tempi si verifi-
cavang, La verita & che Mucio il problema dei secii a vantaggi (o svantaggi) diseguali
e lo era posto in astratto, con riguardo ciok al valore totale dei conferimenti (fossere
essi in pecuniz o in operae), mentre Servio gioca sulla precisazione che il valore dei

. conferimenti in operae va misurato non mene di quello dei conferimenti in pecunis.
VY. infro nt. 835 e 149. .

:0} Boxa III, 25. V. anche (meno recisc) Bowa I, 448 e nt. 104,

(;1) Cosi invece, piutiosto sorprendentemente, Boxa III, cit., secondo il gquale
«l'angolo visusle.. nel § 149 si era, per un momento, ristretto a problemi concer-
nenti le societhd questuarie s,

(72) Bowna I, 454 ss. 11 testo 1 D, 17.25.1 & riportate retre n. 6.

{73) Oltre tutto, la catena dl D. 17.21-7 (retro n. ) comprende, nel fr.
proprio un teste di Gaio.
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8. Accertato, contro la communis opinio, che la societas omnium
bonorum non fu mai intesa dai Romani, sul piano della sua tipicita,
come una societd di mero godimento surrogativa del consortium ercto
non cito, bisogna subito agpiungere, seguendo invece la communis
opinio (74), che sin dall’inizio il tipo di societd pit: largamente applicato
fu quello delle societd meramente questuarie e che tra le societa que-
stuarie quella reputata dai giuristi preclassici e classici la societa per
eccellenza fu la societos universorum quae ex quaestu veniunt.

Cid risulta dal seguito della catena iniziale di D. 17.2 di cui
abbiamo parlato in precedenza (75).

D. 17.2.7 (Ulp. 30 Sab.}: Coiri societatem et simpliciter licet: e s non fuerit
distinetum, videtur coila esse universorum quae ex quaestu veniunt, hoc est si guod
luerum ex emptione venditione, locotione conductione descendit.

D. 17.28 (Paul 6 Sab.): Quuestus enim intellegitur, qui ex opera cuius
descendit.

D. 1729 (Ulp. 30 Sab.): Nec adiecit Sabinus hereditatem vel legatum wel
donationes mortis causs sive non  mortis cousa, fortassis heec ideco, quia non sine
cause obveniunt, sed ob meritum aliguod cecedunt,

D. 17.2.10 (Paul. § Seb.): e quia plerumque vel a parente vel a liberto guasi
debitum robis heredites obuvenit.

D. 17.211 (Ulp. 30 Sab.): Et ite de hereditate legate donatione Quintus Mucius
seribit.

D. 17.2.12 (Paul. § Sub.): Sed nec aes alienum, nisi quod ex quaestu pendebit,
veniet in rationem societatis.

D. 17213 (Paul. 32 ed): Sed et si adicietur, wt et quoestus et lueri socii
sint, verum est non ed aliud Ilucrum, gquom gquod ex guaestu wvenit, hanc quogue
adiectionem pertinere.

Sono, come si vede, sei frammenti di Ulpiano e di Paclo ad
Sabinum ed un frammento di Paoclo aed edictum che si alternano I'une
con l'altro, integrandosi a vicenda, Il fatto che non si tratti prevalen-
temente di frammenti ad edictum conferma l'impressione che sia Ul-
piano che Paolo non abbiano dedicato alla demonstratio dell’actio pro
socio altro che una generica indicazione dei vari possibili tipi di societas,
rimettendosi per i particolari alle loro trattazioni eivilistiche o a casus
specifici riferiti nel corso del commentario editiale (76).

Nessuno vuol qui difendere la genuinita della forma (77), ma la

(74) Per tutti, v. Aravcro-Rurz, 138 ss.

(75) Retro n. 5. .

(76) V., ad esempio, retro nt. 55 e 59. :

(77) Per e questioni di eritica formale rinvie all'/ndex itp. e ad Arawcio-Ruiz
{nt. 74).
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classicithd della sostanza & inatiaccabile., La societas universorum quae
ex quaestu venfunt fu ritenuta la fattispecie sociale presuntiva, nellipo-
tesi di societas simpliciter coite, non soltanto da Paclo e Ulpiano, ma
anche da Sabino (fr. 9-10} e, prima ancera, da Q. Mucio (fr. 11) (78).

Viceversa il Bona, che alla soctetas quaestus generale ha dedicato
uno studio accurate e per pili versi pregevole, si & sforzato arditamente
di dimostrare che la presunzione cosi chiaramente espressa nel fr. 7
non sarebbe stata formulata in diritto classico, ma sarebbe « il punto
di arrivo di una plurisecolare evoluzione », la quale si inquadrerebbe
nel sempre pilt accentuato « processo di mercantilizzazione » della so-
cieti in etd postclassica e sarebbe stata di molto buon grado « eodificata »
da Giustiniano per fare della societas universorum quoe ex quaestu
veniunt la « societi per antonomasia », e pereid « un contraltare della
societas omnium bonorum, con la quale 1 giuristi classiei iniziavano
le loro trattazioni relative alla societas, sia nei commentari ad Sabi-

num che in queli ad edictum » {79).

9. La tesi del Bona &, a mio avviso, da rifiutare.
Anche se non avesse aleun fondamento la dimostrazione che ho
qui cercato di portare circa il favore riscosso dalla societas omnium

(78} Cosi, giustamente, PERNICE, Zum rémischen. Gesellschaftsvertrage, in ZS8.
3 (1882) 94. _

(79) Boxa I, 386. Questa mutore, 392 s, prende spunto per la sua ipotesi da
un’osservazione di cui pon riesco ad individuare limportanza: mnon essendo dimo.
strato che la socielas universorum guae ex guaestu veniunt losse, rispette alla societas
omnium bororum e alle zltre societd questuarie, « statisticamente cosi Irequente
nella comunitd romana dell'vltima Repubblica e del primo Principaton, deve sor.
prendere che essa sia stats considerata o tipica» e cioé da presumersi conclusa In
mancanzs di pattuizieni specifiche in altro senso. A parte 'arbitraria equazione tra
« figura tipica » e figura « normale, pin frequente », mi sembra evidente che i giu-
risti romani, npelo stabilire quale fosse da intendersi la soeietes simpliciter coite,
non potevano ndé dovevapo basarsi su consideraziomi etatistiche, ma s=u considerazioni
logiche. Posto, per assurdo, che la societes di piit frequente applicazione in etd pre-
clagsica e classica fosse stata la socielas danistaria, si sarehbe percid dovuto presumere
danistaria ogni societas simpliciter coitn? E posto che, sempre sul piano della fre-
quenza statistica, prima avesse avuto il primate la societas danistariz e pol quella
argentariae artis, si sarebbe percid dovuto trasferire la presunzione, ad un bel momento,
dall'una all’altra societa? I1 problema da risolvere era se fosse da considerare valida
una societgs priva dell'esplicitazione dell'oggetlo; i ginristi romani lo risclsero in
senso aflermativo e, passando a siabilire quale ne dovesse essere inteso logicamente
I'oggetio, scelsers molto ragionevolmente la scluzjone della socielns emnium guoe ex
quaesty veniunt. Tutto qui,
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bongrum, nel semso ristretto di societs di mero godimento, proprie
in etd postelassica, vien fatto subito di ohiettare che Giustiniano, ele-
vando deliberatamente la socletes quaestus generale a society per an-
tonomasia, le avrebbe probabilmente dato il posto d'onore nel titolo
D. 17.2 (80). Ma a parte eid, gli argomenti decisivi contro I'ipotesi
del Bona sono due: primo, che la dimostrazione non regge; secondo,
che Tipotesi urta contro tutto quel che sappiamo circa la storia eco-
nomica del periode dell’impero assolutistico.

Secondo il Bona, il testo originarie del fr. 7 di Ulpiane (testo
ricaleato da Sabino) non sarebbe stato coire societatem et simpliciter
licet, ma sarebbe stato coire societatem et quaestus licet. Per conse-
guenza, la frase successiva (et si non fuerit distinctum, videtur coita
esse universorum quae ex guaestu veniunt) non stabilirebbe la presun-
zione di societas quaestus generale in rapporte a qualsiasi ipotesi di
‘societas coita senza indicazione dell'oggetto, ma stabilirebbe quella
presunzione solo in ordine all'ipotesi di due o pin soggetti che abbiano
espréssamente convenuto di fare una societas quaestus, ma non abbiamo
specificato il contenuto della medesima.

- Laselamo da parte il rilievo che in questo modo si apre una Tacuna
nella casistica delle societz, non essendo risolto se una societus conclusa
con omissione completa dell’oggetto sia nulla o valida e, se valida, sia
da intendere per un cérto tipo di societas piuttosto che per un altro.
11 sospetto di interpolazione del fr. 7 & esclusivamente basato dal Bona
sul confronto di quel frammento col fr. 13 di Paolo, in cui i formula
Vipotesi che aodiciatur ut ef quoestus et lueri socii sint, ma poi si fa
questione solo del lucrum. Siccome Paclo ad edictum dimostrerebbe con
cid di contrapporre la societas quaestus et Iueri (in cui adiectio riguarda
perd solo il lucrum) alla pura e semplice societas quaestus (in cui manca
’adiectio), se ne dovrebbe dedurre c¢he anche Ulpiano ad Subinum
avrebbe inteso per simpliciter coife, ciod per contratta senza alcuna
adiectio, la societas quaestus (81).

(80) Giustiniano avrebbe inolire rispetiate, non vielate, la Iogica del discorso
dei fr. 1.7, di cui zbbiamo parlate retre m. 3.

{81) Boxa I, 393 ss., che =i fa forte di due scolii a B, 1217 & 9 (Hb, 1.732
e 733; Sch. B. 2455 e 536). Senza addentrarmi nella discussione, mi limiterd =d
osservare che il tallone di Achille di tutta la congettura del Boma & costituito dal
quogue di khane guoque odicctionem pertinere mel fr, 13. La lettura corrente di
questo passo & che le parti del coutratto sociale ahbiano esplicitamente aggiunto che
Toggetto sia quaestus et lueri: siccome l'aggiunta di lucruwm nulla procura pil del

vaestus ai socii (% mposhizr, <ol xdplouz oldiv dvint mhdov iegano gli scolia-
g 147 P + EPIEE
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Vero & che il Bona presume che tanto Paolo quante Ulpiano dipen-
dessero dal comune insegnamento di Sabino, ma portare un brano di
Paolo ad edictum per correggere un brano di Ulpiano ed Sabinum mi
sembra davvero eccessivo, ed espone la eritica interpolazionistica ad
accuse una volta tanto pienamente meritate. Tanto piix che il frammento
di Paole, anche se risolve il lucrum in cid che ex quaestu venif, anzi
proprio perché giunge a questa soluzione, inequivocabilmente si riferisce
ad una adiectio di quaestus e di Iucrum, cioé ad un contratto sociale
in cui, senza alira specificazione, si sia convenuto di essere soci di
guaestus e di luerum (82).

D’altra parte, i « processo di mercantilizzazione » chiamato in causa
dal Bona mi sembra, in termini di storia economica del mondo romane,
del tutto inverosimile.

La storia economica di Roma ci segnala, quanto meno a partire
dall’etd dei Severi, ben altro che vigore e vivaeitd di traffiei. Ci indica
infatti una sempre pitr accentuata decadenza degli scambi commerciali,
dell'iniziativa privata, della tenuta monetaria, Ci parla del sopravvento
della programmazione di stato, dell’lmposizione dall’alio dei mestieri
di interesse sociale, del sorgere del colenato, della moltiplicazione delle

sti),- Paole dice che anche guesta seconda aggiunta =i risolve nel guoesius, cioé in
cid in eul si riselve o consiste Dadiectio di guaestus. Viceversa il Bona sostiene
che la prima ediectio non pud essere quella del guoestus perché, « a parte I'evidente
tautologia in cui si cadrebbe (non ad alium gueestum quam qui ex gquaestu venit!l),
lo stesso meccanismo della presunzione, ammesso ¢ non concesso che Paole Ia
professasse, eselude che potesse fungere da adiectio cid che era normalmente il
contenuto della eonvenzione tra le parti »: pertante egli suppone (con riferimento
a Paul, D. 172701 e a Iul. D. 29.2.45.2} che il teste genuino di Paolo suenasse:
Sed et st adiciatur, ut et guaestus «Tet compendii>> et lucri socii sint rell. Eeco
in breve la replica: s adiciatur ut ef quoestus rell. sigmifica che anche il quaestus
costituisce oggetto di odiectio; pon & tautclogico dire che l'adiectin di guaestus et
hucrum produce gli effetti della semplice adiectio di quaestus perché la seconda
adiectio &i rifericee, in sostanza, non ed eliud lucrum, guam quod ex quaoestu venif:
3l quaestus si presume quando pon & espressamente ediectus, ma pud anche essere
espressamente indicato; l'integrazione di et compendii impliea che pin olire si debba
integrare non ad aliud < compendium vel» Iucrum rell.; non si capisee perché un
‘glossatore postclassico o Ginstiniane avrebbero cancellato ef compendii e . compen-
dium vel. ’ ’

{82} La precunzione della sociefas universsrum quoe ex gusestu veniunt fu pa.
sta sin dai pini antichi tempi, ma azzardata & la tesi del Pocer, 1.164, che questo
tipe di societh non fosse pihl in use (pur restando ferma la presunzione) nell'eta
dei Severi. Ulpiano e Pacle, come abbiame visto, me parlame, QJuante al silenzio di
Gel 3048 (e 41 1. 3.25 pr.), eso & pib che ampismenie ghusiificato dal careiiere
istituzionale della trattaziome.
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corporazioni di arti e mestieri, della riduzione degli interessi capitali-
stici allo sfruttamento dei beni della terra a fini essenzialmente di
sopravvivenza (83). In questo ambiente economice-sociale pud forse
aver ripreso piede, entro certi limiti, la societas omnium bonorum (ridotta
a societd di mero godimento) ma non si vede come abbiano potuto avere
sviluppo le societa a carattere commerciale o industriale, Ed & altresi
probabile che, in luogo della tradizionale societas condizionata dalla
permanenza del consenso tra i soci, si sia diffusa (non dico generaliz-
zata, si badi} la societi come ente giuridico creato ex comsensu ma
vivente pot di vita autonoma (84).

10. Confermato, a scanso di tutti gli equiveci sin qui sorti, che
ogni e qualsiasi specie di sociefas consensu contracta fu, sempre e sin
'dalle origini, concepita dai giuristi preclassici e classici come destinata
per sua matura alla creazione di un lucro, bisogna passare ad eliminare
un ultimo equivoco conmesso: che la valutazione dell'opera del socio,
se ed in quanto rilevante, abbia ohbedlto a criteri diversi dali’uno all’al-
tro giureconsulto.

Per quanto rignarda questo punto, forna in considerazione Gai
3.149, gia esaminato poco fa (85), e vanno inoltre letti Gai 3.150 e
Ulp. 30 Seb. D. 17.2.29.1,

(83) Basta rinviare all'acutissima sintesi di L. Cracco Ruveerni, Esperienze
economiche e sociali nel mondo romano, in Nuove questioni di storin antice {1968}
771 sa., ivi altra letteratura. Cfr, anche HEICHELHEIM, Storie economica del monde
antico (tr. it. 1972), specialm. 1133 ss. :

(84) Sulla tendenza postclassica alle entificazioni e persuualizzazioni, v. Kasez.
RPR, 2103 ss. V. anche infre n. 11-14.

(85} Retro n. 7. Nel confronte tra Gai 3.149 e L 3.25.2 molto, forse troppo, <i
diseute circa la vera opinione di Servio: infatti, secondo Gaio Servio sembrerebbe
subordinare la rilevanza dell'spera del socius alla condiziome (da verificarsi in giu-
dizio) che sia perticolarmente pretiosa (si modo lam pretiose videtur, ut..), invece
seeonde Giustiniane Servio sembrerebbe ammettere in ogni caso la rilevapnza del-
Yopera del soecius {quic soepe rell.) salvo a stabilire di volta in velta (in sede di
contratto} se ¢ guanto valga. Sul punte, v. particolarmente Arancio-Ruiz, 93 ss., e
da ultimo, Horsx (nt. 3), 158 ss., ivi letteratura. A mio avviso, fanto sottile guanto
fragile & 1a tesi dell’Arancio-Ruiz, 99 ss, secondo eui il pensiero di Servio sarebbe,
una volta tamto, meglio interpretato da Giustiniano che mon da Gaio, e cid perché
Tesposizione giustinianea si adatta meglio a! principio classico della liberta contrat-
tuale., Non va tralasciato di tener presente che di magnz gueesiio parla solo Gaio,
e non Giustiniano: mentre nelle Istituzioni ginstinianee la tesi di Servio viene
presentata come un’opinicme contraria all'insegnamento di Mucio, nelle Ystifuzioni
gaiane essn ha tutte le coloriture e le forzature della replica. V. retro nt. 69.
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Gai 3.150: Et illud certum est, si de portibus Iucri et damni nikil inter eos
convenerit, tomen aequis ex partibus commodum et incommodum inter eos commune
esse, sed si in aliero partes expressae fuerint, velut in lucro, in dltero vers omissas,
in es quoque, quod omissum est, similes partes erunt.

D. 17.2.29.1 (Ulp. 30 Sob.): [ta coiri societatem posse, ut nullam pcrrtem damni
alter sentiat, luerum vere eommune sit, Cassius putot: quod ite demum valebit, ut et
Sabinis scribit, si tanti sit opers, quanti demnum est: plerumgue enim tenta est
industric socii, ut plus socletati conmferat quam pecunia, item si solus naviget, si
solus peregrinetur, pericula subeat solus.

Il Bona (86) ha sottoposto questi due testi ad una minuziosa ana-
lisi e, oltre ad affermare che essi non avrebbero tratto con la societas
omnium bonorum (tesi da me gia dianzi combattuta) (87), ha ritenuto
che, mentre Servio, a eritica di Q. Mucio (88), sostenne, probabilmente
nei Notate Mucii (89), che il socio d'opera pud anche essere ammesso
da una clausola iniziale a partecipare ai guadagni ed a venire escluso
dalle perdite, Cassio e quasi certamente anche Sabino, eui si rifa il
frammento di Ulpiano ed Sabinum (90), esposero un’opinione pid
prudente e avveduta di quella di Servio: solo in sede di rendiconto
finale della gestione sociale, e non con una valutazione soggettiva fatta
in coeunda societate, si pud e si deve stabjlire chietiivamente se tanti
sit opere quantum demnum est, se il Javoro del socio d’opera equivalga,
pecuniariamente valutato, al passive sofferto dal socio capitalista. Dopo
di che, sempre secondo il Bona, I« ulteriore sviluppo del pensiero giu-
risprudenziale » portd Gaio ad abbandonare le limitazioni poste da
Cassio e Sahino, riavvicinandosi eon ¢id a Servio, mentre Ulpiano, che
nei Digesta riporta solo il pensiero di Cassio e Sabino, « potrebbe aver
fatto altrettanto » in un brano che i Digesta perd non traserivono (91).

(86) Bowna III, 24 s=s,

(87) Retro n. 7.

(88) Cir, D. 17.2.30 (Paul. 6 Seb)): Mucius libro guarto decimo scribit non
posse societatem coiri, ut aliam demni, oliom lucri partem socius ferat: Servius in
notatis Mucii @it nec posse societafem ite contrahi negue erim lucrum intellegitur
nisi omni damne deducto, neque daemnum nisi omni lucro deducto: sed potest coiri
societas ite, ut efus lucri, quod reliquum in societate sit omni damno deducta,
pars alia feratur, et eius damni, quod similiter relinguatur, pars clia capiatur. Questa
testo, per il quale rinvio ad Horax (nt, 3) 162 s., conferrma la puntigliosith di Servio
pelle sue note a Mucio. Non mi risulta chiara Iinterpretazione di Bowa 26 s.

(89) Lo si desume, se mon altro, dal testo riportato retro nut. 88

{90} Ut et Sabinus scribit,

(91) Bowa 33 s. L'ipotesi, secondo il Bona, & la sola possibile, ca meno
di ammettere che Gaio sbbia ritenuto equivalenti le. posizioni di Servio, da upa
parte, & quelle di Sabino e Cassio, dall’altraw, A mio avviso vi somo bem pochi
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A salvare la giurisprudenza romana dall’insinuazione di questo
stranissimo ondeggiamento di pensiero, anch’io ritengo, come il Bona
ed altri (92), che non sia lecito ricorrere ad una radicale soluzione
interpolazionistica. Ritengo tuttavia che i testi vadano sottoposti ad una
lettura meno esasperata.

Per quanto il fr. 29 si esprima in modo piuttoste infelice {93),
la divergenza con l'opinione espressa da Servio, nel resoconto di Gai
3.149, non mi pare che esista. Come Servio si & riferito al momento
della coitio societatis, cost vi si sono chiaramente riferiti anche Cassio
e Sahino {94). Come Servio ha limitato la sua presa di posizione " a
favore del socio d'opera all'ipotesi che Dattivita di quest'ultimo sia
obiettivamente {videatur) tanto importante da giustiﬁcare sinanche che
egli nihil omnino damni praestet (o minorem partem damni praestet) (95),
cosi Cassio e Sabino hanno giustapposto al quanti damnum est il tenti
opera est (96). Come, infine, per Servio era certamente chiaro che il
definitivo quidquid dare facere oportet ex fide bona si valuta solo in
sede di giudizio, cosi cid era certamente altrettanto chiaro per Cassio
e Sabino (97). :

Servio i & certamente espresso in modo diverso da quello dj
Cassio e Sabine, il che si spiega anche per il fatto che egli svolgeva
una polemica con Q. Mucio. Ma & da escludere che abbia detto cosa
sostanzialmente diversa dai due sabiniani, cosi come assolutamente non
si vedes il tentativo che costoro avrebhero fatto- di opporsi allo sgan-
ciamento della disciplina delle societd questuarie da quella della societas
omnium bonerum, pretesa societi non questuaria (98).

D’altro canto, in termini di buon senso, che significa attendere
la « fine gestione »? Si poteva trattare, sopra tutto nelle sociefates unius

dubbi: Gaje ha proprio titeputo equivalenti, anche se non ereno formulate in ter-
mini eguali, Ie due posizioni. '

(92) Per vn ragguaglie, v. Dowa IIT, 30 ni 53. .

(93) Cid pud eesere dipeso da un accorciamerte mal fatto da un glossatore o
dai compilatori giustinianei. :

(94} Gai: adeo itw coiri posse societatem (Servius) existimavit. Ulp.: ita coiri
sacietatem posse... Cassius putel. .

(95) Ut gequum sit ewm cum hae pectione in socielatem admilti.

(96) 8i temii sit epera, guenti damnum est,

(97) Nessuno dei tre giuristi ignorava la formula del iudicium pro socio e alla
sententia iudicis =i rapportano, in definitiva, tante il si videarur di Gaio quanto it
quod ita demum wvalebit di Ulpiano.

(98) Cfr. Boxa III, 32, sia pure in tone dubitativo (« vedreis).
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rei, di una gestione di pochi mesi (99), ma si poteva anche trattare
di una gestione di anni e i Romani, anche se in questi casi provvedevano
probabilmente a rendiconti periodici (diciamo, per ipotesi, annuali),
non conoscevano, per quanto risulta, Ja regola della chiusura di bilancio
e della relativa accettazione da parte dei soci (100). Se le prestazioni
dedotte in societh pon si limitavano a pecunie, ma riguardavano anche
altri beni reali, & chiaro che sin dallinizio si procedeva ad unma valu-
tazione pecuniaria (o, se del caso, in potere di aequisto) di questi-
beni: l'epera promessa da un socio poteva dunque anch’essa venir valu-
tata pecuniariamente all’inizie. Il socio di capitale, in altri termini, non
aveva motivo alcuno per conftestare in corso di societd la valutazione
preventivamente fatta dellattivitd del socio d'opera, cosi come il socio
d’opera non aveva motive aleuno per contestare in corso di societd la
valutazione preventivamente fatta dei beni messi (o meglio, pro-
messi) a disposizione dal socio di capitale.

L'uno e Yaltro potevano dolersi, dopo aver iniziato Pattivita sociale,
di una cosa soltanto: che il socio d’opera non avesse posto a disposi-
zione la quantita o qualits dell’sttivith promessa, oppure che il socio
di capitale non avesse posto a disposizione la quantitz o qualita dei
beni promessi, E qui interveniva, salvo accordi raggiunti tra le parti,
actio pro socio {101), '

(99) Di pochi giorni o settimane, no: T'opera del socie di industria difficilmente
avrebbe avuto il modo di rendersi rilevante. .

(1060) Per il diritto italiano sulla societs semplice, efr. a. 2261 co. 2 c.c.:
« 8¢ il compimento degli affari sociali dura oltre wn anno, i soci hanno diritto di
avere il rendiconte dell'mmministrazione 2l termine di ogni anno, salvo che il con-
tratto stabilisca un termine diverso ».

(101) Per Je regole sui riparti degli utili e dene perdite, v. infre m. 29 e 3.
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LINEE DI UNA RICOSTRUZIONE

Sommanre: 11. L'idole della conervione mwoderna del fenomeno societario. - 12,
Infondniczza, per diritto precinssive ¢ classico, di unn visione « enlisticn » delln
societas. ~— 13. Gai 3.148-154 ¢ la sun jmporianza per la ricestruzionc della
societas « lipica » o regolare dell’cliy elnssica. —— 14. Le caralicristiche della
socictas lipica in diri{to preclassico ¢ classico. — 15, Precisazioni in ording alls
w tipicita »,

I1. Passiamo allora alla discussione rclativa « tout court » alla
struttura dcla sotiefas consensu contracta nel pensiero dei giurist
preclassici ¢ classici, da un late, ¢ nel pensicro, dall’altro late, di
eventuali riclaborateri o riformatori post-classici ¢ gtustinianei, Discus-
sione assai complessa, che coinvolge tra Paltro Ia tcoria’ dei modi di
scioglimenlo della societas consensuale ¢ la funzione dell’actio pro
socio, ¢ che gia ¢ stala da me parziakmente affrontata in precedenti
studi (102), che non hanno incontrato il favore di aleuni studiosi, anche
perché in parte, ritengo, dagli stessi fraintesi {103).

E qui & indispensabile, affinché la conversazione non avvenga

(102} Guarivo 1 ¢ I della Bibliografia (retro nt, 1}.

(103} I eritici somo, in particolare, Bona III o LiTEWSK), Remarques sur la
dissclution de la socidié en droit romain, in RIID. 50 (1972) 70 ss. Mi consentr
queslultimo autore di osservare, mollo {rancamente, che non § bwon melodo trn
seurarc il caraliere problematice {non scinccamente asseverative) di une scritle, sin
esso mio o di aliri, ¢ procedere, dopo averlo bonnlizzate in propesizionj staccate, col
dire che quelle singole proposizioni mancano di prova specifica, ciod "col dire cid
che I'nutore criticate aveva dichiarale sin dall'inizic. A queste modo si scrivono
fiumi di parole, ma non se sc ¢ quanto si contriluisea ad un reale progresso degli

. studi. -
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tra sordi, battere fermamente il chiodo sul danno che pud derivare
alla oblettivita dell'indagine dall'influenza di quell’altro idolo, che &
costituite dalla concezione moderna del fenomeno societario,

12, Come gid ho avvertito allinizio di questo studio (104), il
contratto societario moderno, anche nella sua configurazione pin ele-
mentare (quella della cd. societa semplice}, implica sempre la forma-
zione di un patrimonio secietario, cioé di un complesso a se stante di
diritti e di obblighi, distinte dai patrimoni personali dei soci o comunque
autenomo rispetto agli stessi, il cui impiego determina attivita o ypas-
sivith, utili o perdite, da ripartirsi secondo certi criteri tra i soci, Dal
contratta di societd modernamente inteso, anche se non scaturisce in
ogni caso una vera e propria « persona giuridica », scaturisce quanto
meno un ente giuridico, un quid patrimonialmente autonomeo, in fun-
zione di un fine suo proprio, il cd. « oggetto sociale », da perseguire
e possibilmente da realizzare cosi come hanno stabilite, con una dichia-
razione ipiziale (e puramente iniziale) di volontd, concerdemente i
soci- (105).

Dato che a questa configurazione impeccabilmente razionale la
dottrina del diritto comune e la pandetiistica sono pervenute non in

(104} Retro =, 1.

{105} Sul fenomeno societaric moderne, con particolare riguardo a quella ita-
liano, v., da ultimo, Ferri, Le societd, in Trattato di dir. civ. itel. Vassalli 10.3
(1972}, ivi riferimenti di letteratura, Sempre con riferimento al diritto italiano vigente,
& noto che il legislatore riconosce per esplicito la personality giuridiea solo alle ed.
societd di capitali, non alla societd semplice e alle altre cd. societa di persone. Tutte
via, a prescindere da quella parte deila dottrina che anche alle societh di persome
attribuisce personality giuridica, tutti sono d'sccorde, ¢ non potrebbero esprimersi
diversamente di fronte alla normazione positiva, nel senze che le societa di persone
sono un guid diverso dai soci (dunque, un ente}: uwn guid « societh » che intrattiene
jn quanto tale rapporti con i terzi ed eventualmente com gli stessi soci. Per quan.o
riguarda i tipo pilt elementare di societd, la societa semplice (a. 2247 ss. e
anche i pilt decisi avversari dells tesi della personalita ginridica dichiarano che
« la societh come orgapizzazione di persone e di beni per uno scope preduttivo mon
pubd esistere senza la costituzione di un fondo soeiale »: cfr, FeRri, in Commenterio
del Cod. civ. Scialojo ¢ Branca?, sub a, 2247, p. 24 ss. In altri termini, la conce
zione moderna del fepomeno sociale & che il contratto sin inteso anzi tutto alla
costituzione del quid commune (anche se mon in comunione stricto sensu) e che
sole subordinatamente alla ‘costituzione del guid commune si possa procedere allo
esercizio dell'attivitds 4i comune interesse ed alla conmessa ripartizione degli wutili.
Sul tema v. anche la limpida trattazione del Garcawo, Il contratto & societd, La
societé di persone (1971), specialm. 60 =s.
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base a ragionamenii astratti, o solo in base a ragionamenti astratti,
ma cogliendo accortamente alcuni spunti romani (106) e sopra tutto
adattando le fonti relative alla societas comsensu contracta, nonchg
talune anticipatrici alterazieni postclassiche delle stesse (107}, alle
esigenze di una vita economica pili evoluta e di uma « dogmatica »
giuridica pit raffinata di quelle della romanitd, si spiega come la
configurazione moderna del femomeno societario abbia ancora tanta
presa, e non solo quanto a terminologie, sulle ricostruzioni che i
romanisti tentane della societa consensuale romana.

i, certamente, oggi non v'e pit alcuno che veda npella societas
consensuale una persona giuridica (108) e la dottrina & unanime nel
sottolineare, sulla scorta di fonti inequivocabili, che « la societa romana
crea un rapporto esclusivamente interno, avente ciog effetto solo tra i
soci, senza riflessi all'esterno » (109). Ma & sufficiente. questo risul-
tato? Resta sempre, e mon so se sia esatta, la concezione dell’effetto
tipico e giuridicamente rilevante del contratto come un gquid commune,
distinto dalle personc dei soci e dai relativi loro patrimont.

Secondo la communis opinio, i soct « s'impegpano a mettere in
comune beni e attivith allo scopo di dividerne secondo una proporzione
prestabilita i profitti e le perdite » (110): dunque la funzione essen-
ziale del econtratto. la sua « causa », sta nella creazione del patrimonio
comune {per la gestionc nell'interesse comune dello stesso), senza di
che il risultato societario non avrebbe possibilita di attuaziome (111).

(106) Per esempio, guelli offerti delle societates vectigalium, di cui retrg nt. 9.
Illuminanti pagive, a gueste proposite, in Wiracker 1I, 302 ss. )

(107) Per esempio, quelle relative al ed. trensitus legalis. di cui retro n. 6. Si
ricordi che l'a. 1697 c.c. 18635 (abrogato) parlava di messa in comunione di beni.
Pih cauto il vigente a. 2247 e, 1942,

{108) Per Ia critica di questa vecchia concezione, influenzata anche da ume
dei significati del termine societas nelle fonti, v. Amancro-Rinz, 78 ss. Citazioni in
Der CHiare, 222 nt, 1.

(109} Apawero-Rusz, 108. V. peraltro anche Serkso, Sulle rilevanza esterna
del rapperto di society in diriito romano, in St. Volterra 3 (1971) 743 ss. Sul punta,
infra n. 43. :

 (110) Agaxero-Ruiz, 63. Cir. anche Kasen, RPR. 1.572: i socii «sich, ohne
eine Kirperschaft zu bilden, wechselseitig verpflichten, eiven gemeinsamen Zweck
mijt gemeinsamen Mitteln zu firdern », Buoni rilievi in Pocor 1. 127 se.

(111) & intende che per « patrimoaio .commme s mon si vuol significare come
inevitabile la creazione di una comunione o di un patrimonio autonomu: efr. Can.
¢ELLL, u. 9. Si vuol significare perd, se non vado errato, la priorita logica e prative
della creaziope di un quid commune, a disposizione della societa e non dei singoli
secii conferenti, rispeito all’attuazione del fine sociale.
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Secondo altri autori, e pini esplicitamente e lucidamente secondo il
Wieacker (112), la creazione del patrimonio comune non & richicsta,
ma il contratto sociale, o comunque la fattispecie in cui si risclve o
addirittura =i identifica il consensus perseverans dei soci (113}, fa
si che si enuclei nella vita giuridica una gestione comune di comune
interesse dei soci, una «gemeinsame und gemeinniitzige Geschiftsfithrungs»
di cespiti (beni e attivitd) tenuti uniti solo sul piano contabile,
che viene necessariamente meno, dando luogo alla fase liquidativa,
quando anche un sol socio (ciod anche un solo elemento di questa
costruzione giuridica) receda, muoia, subisca una capitis deminutio,
fallisca o eserciti 'actic pro socio, la cui funzione & esclusivamente
intesa alla liquidazione della gestione comune (114): dunque, a2 parte
I'inzostenibile tendenza ad identificare il contratto col « Rechtsverhiltnis »
che ne & solo Yeffetto, al gquid costituito dal patrimonio comune non
si sa fare a meno di sostituire un altro quid distinto dalle persone dei
soci che & la gestione comune di comune inieresse. chiamiamola la
co-gestione,

E non basta, Dato che & fuori discussione che gia in eta pre-
classica ¢ classica potessero essere costituite societa a pii di due soci
(che chiameremo, per intenderci, societd pluralistiche, di contro alle
societa dualistiche) (115), tante la communis opinio, quanda non
meostra di ignorare il problema (116), quando lo stesso Wieacker, che
il problema viceversa lo ha ben presente, si trovano a malpartite. La
communis opinio, che pone a base delle societa pluralistiche un assai
discutibile « contratto plurilaterale » (117), non sa spiegarsi, o comun-
que non spiega, come mai non esista un mezzo processuale liquidative
delia societa (118), o come mai l'ectio pre socio, quando viene esercitata

(112) Wieacker I, 308 ss., 339 es.

(113) Contro la dottrina q snticontrattuale . gia formulata da Wizscker I
sebbene in toni pid drastici, v per tutti Agavcro-Rurz, 60 ss. Cfr., in particolare,
Wieacker II, 310: « Societas war dabach ein suf fides beruhendes, jederzeit frei
l6sliches Rechteverhiltnis zwischen je zwei Personen, die sich =t gemeinsamer und
gemeinniitziger Geschiftsfthrung und zur Teilung der Gewinne oder Verluste aus
dieser Geschiftefiihrung formlos verahredet heben ».

(114) Wiescker II, 310 s.

(115) Rizuncio all’altre denominarione i ecomodo, da cui potrebbero derivare
equivoci, utilizzata in Guamino 1: societs « bilaterali » e « plurilaterali »,

(116) II merito di aver sensibilizzale il problerna spetta all'Arangio-Ruiz, Cir,
Arancro-Ruiz, 70 ss. e particolarm. 74 ss.

(117} Araxcro-Rurz, 70 ss.

(118) Ir aualogia, voglio dire, elle szioni divisorie della communio.
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da un socio a fini di liquidazione della quota, non comporti e nen sia
in grado di comportare il litisconsorzio di tutti gli altri soct (119).
Dal canto suo, il Wieacker, prendendo aito di questo fatto irrefutabile,
costruisce il suo « Rechtsverhiltnis » come intercorrente fra ciaseun
socio e ciascun altro socio (« zwischen je zwei Persomen »), in una
specie di « girone allitaliana » dei consoci, con l'effetto di rendere
assai poco comprensibile i funziopamento ragionevole della co-
gestione (120).

(119) %ul punto, per tutti, Kasee, RZPR. ({1956) 151 s. ivi letteratura. In
particolere, v. Wieacker II, 330 s

(120) I1 Wiracker, II, 332, & il primo a rendersi conte delle perplessita che
la sua ricostruzione pus provocare, ma risclve tutto, forse un po’ troppo facilmente,
osservando, te ho ben capito: primo, che 1'azione di A contro B per la liguidazione
della sua parte determinava, si, ]a fine anche della societyi con C, ma in pratica
B e C passavano speszo a costituire tra lora una nove secietas lenendo conte dell’esbor-
¢o fatto da B per la liquidazione di A: secondo, ¢he uma sorte di litisconsorzie
nccessario nellTudicium pro socis avrebbe avulo, se fosse state ammissibile, l'incon-
veniente di determinare l'infamia di tutti i socii, ivi cowmpresi quelli non responsabili
{o mon ritenuti responsabili dall'attore) dell'inadempienza contrattuale: terzo, che
una liquidazione giudizioria collettiva sarebbe stata poco pratica anche dal punte di
vista dell'economia processuale. Im veritd, non saprei dare un peso apprezzabile sl
primo e al terzo argomenta, Alle scconda osservazione opporrei il bea note principio
secondo cul adducere Inconveniens non est solyere argumentum. A tutta Ja costru-
zione del Wicacker opporrei, infine, sulla bese del buon senso, o almeno di quelle
che io ritenga tale, che, posta una socield pluralistica {mettiamo, per zemplificare
al massimo, una societz fra tre soci), & verameale singolare che i Romani, avende
la libertd di regolarla nel modo pihi appropriato e funzicpale, l'abbizno strutturata
in modo che il fine comune non fosse da perseguirst in forza di decisioni (e impe-
gni) ecomuni del socii, ma in forza di decisioni (e impegni) da prendersi ‘tra i socii
a due a due, con la possibilith che, durante il tempo richiesto per gquesti accordi.
it fine {per esempio, la compera di uno schiavo) si rendesse irreslizzabile. £ ovvio
che in pratica non doveva essere cosi e che i socii dovevano far largo ricorso ex
pacto al sistema dell’amministratore unico o ad altri sistemi di maggiore funzionalita
pratice, ra mi si conceda che, se ¥ Romani non comcepireno in linea di prineipio
la societa pluralistica secondo uno di questi sistemi pratici e ragioneveli, cip dovette
dipendere dal fztto che vi era qualche cosa, in licea di principio, che assoluiamenie
lo impediva. Che eltro cra queslo impedimenio dirimente, se non il carattere
bilaterale dell’actio pro socio? 11 problema, dunque, & sposta sul perché YVactie pro
socip non fosse amaloga, diciamo, ali’eectio communi dividundo. £ vero che, se A
avesse potuto agire in una sola volta contre B e contro C, embedue questi sccii
avrebbero subito, con la condanna, 1'infamia, ma le contropartite (ben pih consistenti)
di questo svantaggio (che non era comunque evitabile se B, agendo dopo la condznna
in rivalsa contro C, ne avesse ottenute a sua volta la condanna)} erano le seguenti:
possibilita di fare i conti (del dare e dell’avere) in una volta sola, vedendoci chiara
in una volta sola sui diritti e sogli obblighi di tutti i socii; possibilita per i con-
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13. E beg vero che D. 17.2 pro socio & un grosso calderone di
frammenti ¢ di paragrafi in parte contraddittori, in parte oseuri, in
parte visibilmente alterati quanto meno nella forma. ¥ ben vero che,
rimestande in esso, si colgono argomenti per tutte le ricostruzioni della
societas classica, Ma, sebbene si tratti di un’esposizione in succinto,
Gai 3.148-154 costituisce, per nostra fortuna, una fonte di cognizione
molto importante, anche perchd di purezza assai meno sospettabile delle
altre di cui disponiame.

Intendiamoci, non che Gaio ci dica e ¢i voglia ¢ ¢l possa dire, nelle
brevi pagine del suo manuale, tutto su tutto. Notoriamente eglt ei dice
solo essenziale, anzi, dato il carattere di « profilo » che all'opera viene
riconesciuto (121), tutto e solo cid che a lui sembra essenziale per una
visione lineare della struttura normale degh istituti (122). Cid posto,
se I'essenza della societas fosse consistita nella costituzione di un quid
commune {un patrimonio, una gestione unificata od altro), & da pen-
sare che egli non l'avrebbe taciuto; se l'actio pro socio fosse stato lo
strumento liquidative della societi, nel suo patrimonio o nella sua ge-
stione unificata, & da ritenere che egli non avrebbe omesso di dirlo al
termine dell’elenco delle altre cause di solutio societatis: e se la societas,
nella sua configurazione tipica, ciod normale e non eccezionale o « ir-
regolare », avesse avuto carattere di societa pluralistica, e non dualistica,
¢ da supporre che egli non avrebbe trascurato di avvertirne il lettore
quanto meno nell’esemplificazione (123).

venuti A ¢ B di essere condannati insieme mnellid quod facere possunt; possibilita.
in omaggio alle vere istanze dell'economia processusle, di risolvere con um unico
giudizio le ,questioni che altrimenti earebbero potute cfociare in varl gindizsi (A
versus B, A versus C, B versus A, o viceversa). A questo punts mi si dira che
& un dato di fatto incontestabile, anche per le ety preclassica e classica, che i Romani
costituivano societd pluralistiche e che, tuttavia, ignoravane l'azione liquidativa gene.
rale. Cerio che & cosi, ma queste dato di fatlo incontestabile invita a ritenere che
i Romeani del cd, diritto classico =ll'idea della cogestone (e tanle meno a quella
del guid commune) non of siano mai arrivati e che il perché del carattere hilaterale
dell'actio pro socie dipenda da motivi di ordine, come suol dirsi, dogmatice oppure
(o anche) di ordine, come pud dirsi, storico, dei quali & doveroso andare (congettu.
ralmente, si intende) alla ricerca. :

(121) Tralaseio la vastissima e ben nots letterstura in proposito, rimettendomi
ai ragguegli che si leggono in Guamixoe, Storig, 518 ss. ‘

(122) E appena il caso di ricordare, tanto per fare un esempio (e quasi mi
mortifica doverlo fare), che Gai 3.90.91 parla delle obligationes re contractae, omer-
tendo quelle da deposito, da comodato e da pegno.

(123) Soervolando svi dogmi gajani del Lirewsxi (ot 103), Dosservezione valga
per un’obiezione, forse incauta, che ci legge in Bowa III, 36 nt. 538 if.: < Mi sia
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E invece. Gaio, pur non tacendo che il funzionamento della « com-
binazione » sociale & subordinato ad un conferre (pecuniam o operam)
da parte dei soci, non dice menomamente che da quel conferre derivi
un quid commune (patrimonic o gestione}, ma segnala come caratte-
ristico del fenomeno solo che il commodum e l'incommodum sono da
dividersi tra i soei (124). Gaio, pur elencando le cause specifiche di
solutio societatis, non parla dell’actio pro socic come mezzo liquidative
della societas (125). Gaio, pur avendo esplicitamente detto in 3.137
che i contratti consensuali (sociefas mon esclusa) implicano tipicamente
un alterum alteri obligari (126), non segnala in alcur modo come tipica
del contratto sociale, in eccezione al principio alterum alteri, la strut-
tura plurilaterale dello stesso.

14. Questi gli elementi principali (ma non i soli, tutt’altro) che
mi inducono a formulare, e in parte a ribadire contro i miei critici,
I'opinione che i1 contratto di societds fosse « tipicamente », per la
giurisprudenza preclassica e classica, un contratto consensuale tra due
soci, determinante l'obbligo ex fide bona degli stessi di dare o facere
ciascuno qualeosa in beni o in attivitd, per un impiego di comune
interesse, e il correlativo obbligo degh stessi di ripartire tra loro il

permesso fin d'ora di dubitare che Galo, amme:so e non concesso che abbia operato
col paradigma della societa bilatersle, akhia potuto omettere di segnalare ai propri
allievi che tutts quello che sndava dicendo, in tema di solutio, era in funzione
esclusiva di una socielz a due personep. I dubbie del Boma & certamente lecito,
tanto pin che la mia tesi & solianto upna pil o meno -argomentata congettura, Solo
vorrei far rilevare zl Bona che io pon ho mai sosienuto che Gaie, dopo aver impo-
stato un discorse su tutte le possibili strutture sociali (sia dualistiche che plurali-
stiche), sia passate tacitamente a porlare dells solutio societatis solo con riguarde
alle societa dualistiche. Ie ho sostenuto, o meglio he congetturate che tutta gquento
il dicorso di Gai 3.148 ss. sia relativo esclusivamente al paradigma della societa
a due pari.

(124) Cir. Gai 3.149-150.

(125) Ne parla solo 1a catena costituita da D, 17.2.63.10, 64, 65 pr.

(126) Gai 3.137: ltem in Ms contractibus alter alteri obligatur de eo, qued
-alterum alteri ex bone et neguo proestare oportet rell, Secondo il LiTewska (nt. 103}
76, «le texte trailant de tous les conirats consensuels, le jurisconsulie était alors
tenu de me faire mention quae de deux parties contrsctancles s, perché altrimenti
« c'eidit été fausser les données en ce qui concerne Vemptio-venditio, la locativ-conductio
ainst quae le mandotum v. Strano comportamento per un giurista che trattava «de
tous les contrats comsensuels » e che dominava il latino e la logica abbastanza da
poter ben dire, sclo che avesse voluta, che dai contratti consensuali non nascomo solo
obbligezioni dif una sola parte, ma nascomo invece obbligazioni di ciascuna parte
verse 'altra o le altre.
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guadagno e le perdite conseguiti {127). Le prestazioni promosse poteva-
no essere le piu diverse, e potevano giungere finanche zlla costituzio-
ne di un patrimonio amministrativamente comune o di una communio,
ma non qualificavane la causa del contratto: erano modalita stabilite
con pacta accessori (128).

Caratteristica essenziale del contratto era la perseverantia consensus.
I rapporti societari, ciod i diritti e gli obblighi tra le due parti, i
estinguevano, oltre che per dissensus sociorum, anche a seguito di recesso,
morte, capitis deminutio, fallimento di una di esse (129). L’actio pro
socio era a disposizione di ciascuna delle due parti per ottenere che
Paltra eseguisse secondo buona fede le prestazioni promesse, sia quanto
a « conferimenti » per l'impiego sociale, che quanto al riparto degli uti-
li, che quanto alla partecipazione alle perdite (130).

Sempre secondo la mia opinione, la societa pluralistica era, in
etd preclassica e classica, una forma atipica o irregolare di societa,
giustificata e disciplinata da apposite pattuizioni tra i socii. Essa si
estingueva, secondo la regela generale, per dissensus sociorum, ma non
per reccseo, miorte, capitis deminutio, fallimente di un singole socio,
salvo {ed entro certi limiti) che intervenisse patte specifico tra i soeci
in proposito. L’actio pro socio non era comungue strutturata al servizio
di esea (131).

Fu il diritto postclassico e giustinianeo, anche elevando a regola
dispositiva taluni patti aggiunti divenuti sempre pin {requenti nel corso
dell’eta classica, a modificare, sebbene in meodi tutt’altro che univeei,
questo regime preclassico e classico. Esso non solo cred la regola del
ed. transitus legalis in ordine alla societes omnium bonerum (132),
ma si orientd verso la identificazione del patrimonio o quanto meno
della co-gestione come causa tipica della convenzione sociale, e quindi
cqme efletto tipico della societd. Esso si indirizzd pertanto verso la
identificazione nella societd di un ente distinte dalle persone dei soci,
e incluse nello schema tipico della societas la societid pluralistica, con
la conseguenza che renuntiatio, morte, capitis deminutio, fallimento ed

(127} Infra n. 16.21.

(128) Infra n. 22:30.

{129) Infra n. 18.21 e 33-38.
(130} Infra n. 31.32,

(131) Infra n. 34.41.

(132} Retre n. 6.
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esercizio dell’actio pro socio da parte anche di un sol socio determi.
navano lo scioglimento della societa (133).

15. Prima di passare all’argomentazione della mia ipotesi, mi
sia peraltro consentito di insistere, sempre allo scopo di eliminare
equivocl e di evitare conseguentemente discussioni del tutto inconclu-
denti, sul punto della « tipicith » dell'istituto (134).

(133) 3i avverta che l'octie pro socio del diritto postclassico-giustinianeo mnon
era pift quella formulare, ma era ormai quella estra ordinem, o meglio quella eser-
cilata secondo !a procedura extre ordinem. Essa era, dunque, ampiamente adattabile
ai fini della liquidezione di una socfetps pluralistica. ’

{134) M: astengo deliberatamente dal tentativo di corrolorare il mia discorso con
considerazioni di ordine sociale ed economice, che rischiereblero di es:cre arbitrarie e
fuerviaeti. Se mai, saranno i risultati di questo studio, vella micura in cui rivsciranno
persuasivi, 8 suggerire qualche non inutile precisazione agli storici della societs e
dell’'economia romana. Ed infatti la storia sociale ed econemica di Roma ci autorizza.
allo stadio attuale delle nostre comoscenize, a dire, con gqualche sicurezza, quests
soltanto: che nei see. IILI] a.C. si diffuse, in concorrenza con 1'economia agricola,
una vivace economia commerciale a vasto raggio, earatteristicamcote inguadrata
nella valutaziene dei costi conparati (retro n. 3); ¢ che i see, ILIIT d.C. portarono
in tutla la sfera del mondo romano una sempre pia forle depressione dell’economia
mercantile (retro n. 9): del che abbiamo gix viste i riflessi e le conferme nella
storia della societas cmnium bomerum, Il punte oscuro resta, tullavia, se, mel periodo
di fioritura dell’economia commerciale romana, listituto della societas consensu con-

tracte fu utilizzato tipicamente a fini di superamento del capitalisme puramente
individuale (o, pill precizamente, familiare) oppure & soli fini di integrazione limitata
¢ sporadica delle imprese economiche individuali, In altri termini: nei see. IILII a.C.
{e succcssi\'i) i Romani elevarono o non elevarono & sistema, fuori di aleune ipotesi
determinate ed eccezionali (v. infra n. 28), Iimpresa di tipe associative tutte le
volte in cui si prospettasse ai loro occhi Vopportunitz di concentrazieni eapitalistiche
(di pecunmia e di operae) superiori alle dirponibilita di singoli, pur se riechiseimi,
imprenditori? Alla risposta affermativa potrebbe focilmente indurre il rilieve dell'in-
negabile, vastissima diffusione della sorietas, the appunio percip poirebbe essere rite-
nuta, con la communis opinie, sin da allora (e scpra tutte allora) praticata, di
regola (cice lipicamente], su implanti pluralistic: (di molteplict soei] ¢ cen ricorso
alla costituzione di ben organizzati patrimoni comuni. Alla risposta negativa potrebbe
altrettanto facilmente indurre il rilievo della fortissima tepdenza individualistica dei
Romani, eiog di quella tendenza che li indusse ad abbandonare la pratica del con-
sortium, a rifuggire dalla costituzione di collegia e sodalitaies (selvo che per limi-
tatissime finalita di timta pubblicistica o religiosa: Kaser, RPR. 1.307 e nt, 42),
ad avversare lo siato di communio, ad evitare anche politicamente i troppe stretti
(e condizionanti) accordi di potere (simo ai triumvirati del see. I a.C.) e a preferire
i pili elastici (e labili) legami dell'amicitie. L'apalisi dellistitute della societas deve.
quindi, procedere proprio da sola, Iondandost sulle studio delle strutture e delle
applieazjoni dell'istituto, e bosta. Se esea ei condurrd, come spero, a concludere che
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Non diversamente dagli altri contratti consensuali, anche la so-
cietas ha avuto, o per-dir meglioc ha raggiunto, in etd preclassica o
classica una sua configurazione tipica, vale a dire una struttura essen-
ziale tale da distinguerla, nella sua obiettiva funzione sociale ed eco-
nomica (cio®, come si usa dire in termini di dogmatica moderna, nella
sua « causa ») da altre figure giuridiche. Non & dato perd di escludere
aprioristicamente che questa configurazione tipica, esattamente come
per altri contratti consensuali, ¢ in particolare per la emptio-venditio,
sia pit o meno profondamente cambiata in etd postelassica per effetto
riflesso dell’evoluzione di altri istituti giuridici pit o meno collega'ti,
per effetto immediato di riforme ad essa appertate dalle costituzioni
imperiali, per effetto implicito, infine, della promozione ad- essentialia
o almeno a naturalic negotii di clausele che in etd classica erano solo
accidentalia negotii, sia pure di larga o larghissima applicazione (135).

Le variazioni nella storia di un.qualsivoglia istituto (sia in sense,
a dir cosi, evolutivo che, a dir cosl, in senso involutivo) somo proprio
determinate, a quanto risulta, da ragioni (tutte o alcune) di questo
tipo. Quindi chi non si accontenti di raccogliere nell’edizione giusti-
nianea i datt relativi alla configurazione della societas consensuale, ma,
sollecitatovi dal confronte di quei dati con notizie pregiustinianee (in
particolare, con le notizie fornite dal manuale di Gaie) e dalle contrad.
diziopi stesse che quei dati mostrano nella compilazione di Giustiniano,
senta il dovere di ricercare criticamente il prima e il dopo della societas
(detta all'ingroseo, il classico e il postclassico della stessa), non ha il
diritto di prefissare una certa configurazione tipica dell'istituto alla
sua ricerca, subordinando l'indagine circa le eventuali variazioni al
rispetto di quel tabhi, chi sa perché, indiscutibile, ¢ pilt esattamente
intoceabile. Egli ha il dovere di basare la ricostruzione dell'istitute
nella sua stessa figura tipica sugli elementi che sicuramente gli risul-
tino attribuibili, previa esegesi critica dei testi, ad un tempo piuttosto
che ad un altro.

-

Iz socletes era, di regols, concepita come un vincolamenta sporadico, pur se frequen-
tissimo, di forze econmomiche individusli, ecioz come un'alleanza ira imprenditori,
piutieste che come una stretta loro coordinazione (¢ sopra tutto come un'organizza-
zione), risultera flluminsta la concezione preclassica (e classica) dell'istitute e verra
indirettamente chiarito un cspitelo ancera piutteste escure della storia sociale ed
economica romana,

(135) Per rimanere uell’esempio dell'emptic-venditio, st guardi sll'evoluzione
postelassica (effetti traslativi reall, garanzia per eviziene, rescissione per Iesiv enormis
ece.) riascuntivamente descritta in Kaser, RPR. 2. 281 ss.
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In ordine alla societas, come abbiamo visto e vedremo, non risultano
determinanti ritocchi ex auctoritate posteclassico-giustinianei, ma pos-
sono avere, ¢ a mio avviso hanno grande importanza, sia il fenomeno
costituite dall’evoluzione di istituti giuridici ad essa collegati (136)
e sia sopra tutto il fenomeno della elevazione a range di essentialia o
di naturalia negotii di elausole che originariamente erano selo acci-
dentalie negotii. Non si dimentichi, a quest'ultimo proposito, che la
formula-t' vo dell’actio pro socio era estremamente gencrica (137), che
dunque le parii non mancavano evidentemente mai di precisare in
concreto il contenuto e lc modalitd del contratto e che tutle queste
specificazioni poteveno, =i, essere fatte con negozi a parte (sopra tutto
la stipulatio), ma erano in gencre operate con pacle ediecta in continenti,
i quali passavano ipse iure alla considerazione del giudice dell’actio
pro socio in virtit del noto principio pacta conventa bonae fidei iudiciis
inesse {138). La fortuna di cui mnoteriamente godette gquesto principio
in etd postclassica facilitd non poco la valorizzazione dei pacta adiecte
pi diffusi in etd classica, portandoli ad essere considerati elementi
« tipiei », cioé naturali o- addirittura essenziali, della societas. '

(136) Lo sbbiamo gia visto in ordine alla formazione postelassica del ed. transitus
legalis in connessione con la scomparsa della manecipatio e dell’in fure cessio e con
Videalizzazione della troditio: refro nt. 60.

{137) Retro nt. 19 e n, 3.

{138) Da ultimo, sul punto; KxUTEL, « Controrius consensus», Studien zur
Veriragseufhebung im rémischen Recht (1968} 61 ss. Cfr. anche Kaser, RPR. 1.487
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I CONTRATTO SOCIALE

Sommarto: 16. Punti fermi in ordine al contratto sociale nella conceziome preclassica
¢ classica, — 17, II consensus sociorum, — 18. La perseverantia consensus, -
1%. 11 dissensus sociorum come indice della fine della perseverentia consensus. —
20. Segne. Confusione postclessica tra dissensus e renuntimtio. — 2. Segue.
L’autonomia del negozio di dissensus sociorum nella visione classica,

16. Nella concezione della giurisprudenza preclassica e classica,
il contractus determinativo della societas era un contratto consensuale,
¢ percid esente da forme vincolate. Il consensus delle parti non doveva
esistere solo inizialmente, ma doveva perseverare sin quando si fassero
verificati gli effetti giuridici prestabiliti. Pertanto le part, non solo po-
tevano precisare gli effeiti societari (ciod la ed. societes) mediante pacta
in continenti, ma potevano altresi, sinche gli effetti non si fossero
prodotti o nei limiti in cui essi potessero essere interrottt nel loro
prodursi (re adhuc integra), porre fine immediata, ed eventualmente
anticipata, alla societas mediante contrarius consensus.

Su questi punti esiste in dotirina un accordo quast completo, ma
non completo del tutto (139). A prescindere dalla questione circa
altri modi concorrenti di costituzione della societas (principalmente, la
societas re contrecta e la societas civilis} (140), nessuno dubita e pud
dubitare che, sia per diritto classico che per diritto postclassico, vigesse
praticamente il solo tipe della societas cd. turis gentium, quae nudo
consensu contrahitur (141), in cul sufficit eos, qui negotium gerurt,

{139) Cfr,, per tutti, Arancio-Ruiz, 63 es.
(140) Retro m. 2 ¢ nt.. 16 ¢ 17.
(141) Cfr. Gai 3.154 a, ma v. anche refro nt, 51.
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‘consensisse (142), e in cui ne dari quicquam necesse est, ut substantiam
capiat obligatio (143), in una cor Vemptio venditio, la locatio conductio
e i1 mandatum. Allo stato attuale della ricerca romanistica, nessuno
nemmeno dubita che la societas potesse, come gli altri contratti con-
sensuali, essere conclusa anche fra assenti e con ricorso a lettere,
nuntii, cenni e fatti concludenti (144), beninteso in base alle regole
generali sulla capacita di agire (145).

(142) Cfr. Gai 3.36.

(143} Cfr. L. 3.22.1.

(144) Cfr. Gai 3.136, monché Paul. D. 17.1.1 (relativo al mandatum), Paul.
D. 18.1.1.2 (relativo alla emptio-venditio), Mod. D. 44.7.52.10 (sed et nuiu solo
plerague consistunt), Si cfr. incltre Mod. 3 reg. D 17.2.4 pr., riportato retro n. 6.
“in erdine al quale rinvio ad Anancio-Ruiz, 38 s., € a Guarivo I, 21 s. (v. anche
Bona III, 45 nt. 71) . '

(145) Per Ia capacita a contrarre societd, v. per tutt Pocer, 1.116, che in
particolare richiema Ulp. D. 17.2.33 (... societate sine tutoris auctorilate coits pupillus
ron femetur..), Ulp. D, 44.7.1 (restitutio in infegrunt concessa &l miner XXV an-
norum che societafem coit, et capfus est), Ulp. D. 4.4.16.1 (si minor circumscriptus
socielatern coierit.. donationis causm, il contraite & invalide: v, anche p. 65 ss.). —
Merita qui un cenno il tema della societas contratta con un incapsce di diritti
cioé con un filius femilizs o con un servus: sul lema, per tutt, Pocet, 1. 116 ss
(ivi citazioni della letterstura precedents), ¢, da ultimo, Sorazzi, Lo secietd col
serro, in SDHI. 21 (1955) 306 ss. (= Serftti 6. 687 ¢s). Va premesso che non
sembra aver fondamento la tesi del Sorazzi (La compensozione in dir. rom.? [1950]
7 s5.), secondo cui i Romani dell’etr classice, pur ammettendo in astratto la possi
bilita della societas con un serrus, in concreto « dovellera avere qualche ritegmo
a far societa con gli schiavin: il chiasmo filius fomilias aut serve, dominus wel
pater in D. 16.2.9 pr. non giustifica il sospette di imterpolazione di qut servo e di
dominus vel, altre tutta perché al preteso interpolatore di aut servo sarebbe venuto
pitt naturale inserire un vel dominus dopo poter; quanto al successivo paragrafo 1,
che parla solo di fililus (convenuto in giudizio) ¢ di pater, bisogna temer presente
ehe in etd classica sole il filius (e non anche il servus) era abilitato a stare in giu-
dizie pro se (cfr. Guamno, DPR., 356). Eliminato Iequiveco, st leggano i seguenti
testi: Paul. 32 ed. D. 16.2.9 pr.: 8i cum filio families out servo contracte sit societes
et agat {contro l'altre socio) dominus vel pater, il convenuto pud opporre, trattandosi
di fudicium bonae fidei, 1a compensatio per tutto il suo avere (solidum per compen-
sationem servemus), mentre, se sia 1'zltro socio a promuovere l'azione, il pater o il
dominus sopo teputi solo nei limiti del peculio (quamsis, si sgeremus, dumtaxat de
peculio praestaretur); Paul. 32 ed. D. 162.9.1: Sed si cum filio femilias agatur,
en quae patri debeantur filius compensare possit, quaeritur: et magis est edmittendum,
quia unus conlractus est, sed cum condicione, ut cavegl petrem suum ratum Fabi-
turum [rell.] (efr. Sorazzi, Compensazione cit. 10 ss., ivi letteratura, che giusta.
mente esclude il riferimento a erediti del peter in quanto socius, limitando la com-
pensazione ai crediti del filius socio che vengano acquistati dal pater); Lab. 6 post.
D. 17.2.84: Quotiens iussu alievius vel cum filio eius vel cum extranee societas
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Le divergenze, o pii1 che altro le incomprensioni, sorgomo tra i
romanisti in ordine a ire importanti argomenti. La riconoscibilita
iniziale del consenso indirizzato alla costituzione di una societas. Le
caratteristiche della perseverentia consensus dei socii. L’individuabilita
del contrarius consensus, o dissensus sociorum.

17. E chiaro che il consensus sociorum, anche e sopra tutto nel
momento iniziale, ciod di sua formazione, dovesse essere sufficientemente
riconoscibile, tanto piti che esso si innestava spesso su rapporti di altro
tipo gid intercorrenti tra le parti ed esigeva, d’altro canto, di essere
ben distinto, ai fini dell’ammissione dell’actic pro socio, da altre figure
contrattuali e paracontrattuali. Ma se c¢id implicava in pratica una
quaestio veluntatis non diversa da tutte le altre di cui parlano le fonti
romane (146), non & sostenibile, eredo, né che la giurisprudenza clas-
sica fondasse la riconoscibilitd del consensus su particolari indizi este-
riori, né che essa si dedicasse ad una particolare ricerca introspettiva
dell’animus contrahentium.

Sono problemi, questi, che la romeanistica degli inizi del secolo ha,
sul piano generale, molte aspramente dihattuli, ma che fortunatamente
lIa romanistica del giorno doggi ha fortemente ridimensionati, se non
addirittura eliminati (147).

In temini di probabilitd, deve credersi che solitamente le parti,
particolarmente se concludevano una societes di un certo impegno e di

coifur, directe cum illius persona egi posse, cuius persong in contrahenda sccietaie
spectata sit {lesto estremamente disensso, sia per diritte classico che per diritto
giustinisneo, e sicuramente rimaneggiato nella forma, in ordine al quale non sembri
ingenuo chiedersi se veglia solo significare questo: che 'aetio pro sceio pug essere
esercitata anche contro il iubens, se il filius o Vestrameus =i sono limitati ad essere
portatori della sua volonti, e quindi il vero socius & Iui); Pomp. 13 Seb. D. 17.2.18:
Si servus socielatem coierft, non sufficiet, si fubeatur ¢ domine servus. ubire a societate,
sed socio renuntiondum est (lesto che il Solazzi ritiere «oscuro», ma che a me
sembra significare chiaramente che il fussus renuntiondi del dominus al servus
nen basta, occorrendo che il servus comunichi la renuntiatio al secius}; Ulp, 31 ed.
D. 17.2.63.2, formalm, itp. (il cd. beneficium cempetentiae & opponibile dal filius
o dal servus in quanto secii, non dal peter o dal dominus che abbisno a suo tempeo
autorizza'o il sottoposto &l contratta: & ovvio, dunque, che, se ~i era stato jussus
al sottoposte di contrarre la societd, 1'aliro secio poteva agire coptro il pater o il
dominus con l'actio quod iussu, senza i limiti della taxatio in id quod facere potest).
Per Vesame di Ulp. D. 29.2.42.]1 (morte del poter fomilias), Ulp, D. 17.2.58.2 (emanci-
patio del filius), Ulp. D. 17.2.58.3 {alienatic del servus), v. infra nt. 305.

(146) Per tutti, v, Guarivo, DPR. 362 ss.

(147) Per il mio punto di vista, v. GuariNo, DPR. 364 s. ¢ nt. 33.41.
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una certa complessitd, si premunissero, ad ogni buon conto, della prova
seritta, eventualmente di una testatio, € non manecassero, sopra tutto a
partire dall’avanzata et classica, di rafforzare la sistemazione contrattuale
mediante elausole stipulatorie. A parte il materiale papirologiéo (148),
la prassi & confermata, addirittura per T'eth di Alfeno Varo, da un
passo hen noto e sostanzialmente intatto, in cui si riferisce di due indi-
vidui che si misero in societi per insegnare prammatica e dividere i
profitti: de ea re quae voluerunt fieri in pacto convento prescripserunt,
deinde inter se his verbis stipulati sunt « haee, quae supra seripta sunt,
eq ita dari fleri neque adversus ea fleri? st ea ita date facta non erunt,
tum viginti milia dari? » (149).

{148) Retre nt. 2. Molo interessante il documento transilvanieo di CIL. 3.
950 s. {r XIII} e 2215 (= FIRA. 3. 481 s, n. 157) illustrato da ullimo in
Araxcio-Riiz, 145 s, 8i tratta di upa societas danistariae (ertis} tra Cassio Frop-
tino e Giulio Alessendro documentate con trittico del 28 marzo 147 ¢ di durata
fino al 12 aprile 167: il documento precisa che Pinizio della societd (eloz la for-
mazione del nudus consensus) era avvenuto tre mesi prima, il 23 dicembre 166.
e raflorza il contratie (per il passato e per il future) con la seguente formula:
« Id dari fieri praestari stipulatus est Cassius Frontinus, spopondit fulius Alexander ».
Erratamente Araxcio-Ruiz, 143, parla di contraito societario « stretio i 28 marzo
167 »: di quella data, anteriore di appena quindici giorni alla scadenza, & =olo il
documento probatorio con annessa clousula stipulationis. L'esemplare di eui dispo-
niamg & probsbilmente quello rilasciato a Cassio Frontine, stipulons. Siccome risulia
che vi era un :=econdo esemplare, evidentemente rilaseiate a Giulio Alessandro
(v e gua ve duo peria tabularum signetae sunt»), la congettura piu cauta & che
nel secondo esemplare stipulans fosse Giulio Alessandro e sponsor fosse Cassio
Frontino. Ma il documents non & stato ancorz analizzato_ a sufficienza.

(149) D. 17.271 pr. (Paul. 3 epit. Alfeni dig): Duo societatem colerunt, ut
grammaticam docerent et guod ex eo artificio quaesius fecissent commune ecrum
esset: de ea re quee voluerunt fleri in pacio conventoe societatis proscripserunt.
deinde inter se his verbis stipulaii sunt: o haec, quee supra scripta sunt, ez itn
dari fieri neque aedversus ea fieri? si ea ita dota facta non erunt, tum viginti milia
dari? n. quaesitum est, on, st quid contra foctum essef, societalis ectione agi possel.
respondit, si quidem pacto convento inter eos de societate facio ita stipulaii essent
« haec ita dari fieri spondes? », futurum fuisse, ut [, si novationis causa id fecissent,]
pro socio agi non {passit] <Zposset™>, sed tota res in stipulationem tronslate videretur.
sed gquonigm neon ita essent stipulati «ea ita dori fleri spondes», sed «si ea ifa
<dota™> facte non essent, [decem] < wviginti milig™> dari», non wvideri sibi rem
in stipulationem pervenisse, sed dumtaxat poenam, .. et idea societatis fudicio agi
posse. Sul passo, v. Index itp.; Amrancio-Ruiz, Le compravendita in dir. romano?
(1954) 64 se.; Dausk, Slightdy Different, in Iura 12 (1961) 88 ss.; Horax (nt. 3)
205 ss., con eltra letteratura. La societes di cui si era occupato Alfene Vero, quindi
probabilmente Servio Sulpicio Rufo, era una soeietas dualistica eon eonferimenti

stebiliti esclusivamente in operae: non risulte se Q. Muecio si sia occupate anch’egli
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Tuttavia non era affatto indispensahile che le parti si garantissero
in tal modo. Llinterpretazione della loro volontd contratiuale poteva
essere hasata anche sul loro comportamento reciproce, sopra tutto in

del caso, o di cast del gemere, ma sia =lmeno eomsentita 'impressione che la fatti-
specie della societes tra i due grammatici fosse accolta ai suoi tempi, e probabilmente
anche da lui, come un'ipotest del tutto nermale (il che, se esatto, conferma Iz tesi
esposta refro nt. §9). Il caso, se ben s guarda, differisce alquanto da quello testi.
moniato dal trittico transilvanice di cui retro nt. 148 (e che doveva essere I'ipotes
pilt consueta) e destd dubbi fra i giuristi appunto per quesia sus particolaritd,
che, se non erro, solitamente sfugge agli interpreti, I due professori di grammatica
st accordana per mettere in comune, quindi per dividere, il qugestus ricavato dalla
loro professione, ma I'accordo non & chiaramente distinto dalla scrittura ad proba.
tionem, bensi & tante Intimamente connesso eom la serittura che questa viene non
a caso chiamata pactum convemtum: dopo aver concordemente seritto o dettato i
termini dell’accordo mella prima parte del documento (proscripserunt, arbitrariamente
mutate dalla Fulgata in perseripserunt: da mutare, se mai, in proescripserunt), essi,
con riferimenta allo seritlo, si promctione a vicenda (verbis) di dare o fare quante
risulta da esso (e inocltre: neque adversus en fierd), aggiungendo la promessa « si ea
ita data facia nom erunt, tum viginti milie derin; infine chivdono la seriiura con
la documentazione dell'avvenuta stipulatio reciproea, Il dubbio circa 1esperibilita,
in caso di Incsservanza dei paiti sociali, dell’actio pre socio sorge dal fatle che in
questo caso i patli sociali possono non sembrare scaturiti da un autlonomo nudus
consensus, ma possono sembrare piuttosto il contenuto della stipulatio sul « haer, gquae
supre scriple sunt, ea ita dari fieri neque adversus ea fierf ». In altri termini: il
pactum conventum (seritto) documents una societes gia conclusa nude consensiu, €
quindi gia impegnativa ex fide bone tra le parti, o documenta invece quel che
le parti hanno concordato, in sede Ji trattativa, di porre a opgetto delle due sti-
pulationes reciproche (i che i reciproci cbblighi sono nati, in questo caso, unita-
mente all'obhlign di pagare la penale, solo al momento e a causa delle stipulazioni
stezse)? Aleno (Servio} risponde che, avende ciascuna parte pronunciate il suo
unico ¢ solo « spondea » in relazione non solo agli obblighi societari, ma anche in
relazione all'obbligo di prestare la penale per l'inadempimento degli obblighi so.
cietari, evidentemente gli obblight societari (insegnamento della grammatica e divi
sione del gugestus) costituiscono um prius rispette alla stipulotio: dunque per
Iinadempimento degli obblighi societari si pud agire con l'ectio pro secis, oltre che
{alternativamente) con Yoctio ex stipulaty, Questa mia irterpretazione, se esatta: con-
ferma quante sostenuto dalla communis opinio, che si novetionis cousz id fecissent
& interpolata; giustifica Pintuizione dell’AraweroRutz (avversata dal Homax, 206
nt. 46) che il dobbio cirea Ja fronslatio della tota res in stipulutionem non era per
Alfenc (Servio} #l dubbio circa una novazione di obblighi sociali gii mnati in ohbli-
gazioni ex stipulatu (ma era sclo, dico io, i1 dubbio se il pactum comventum sociefatis.
da intendersi come « testo seritto » delle reciproche cbbligazioni tra i seci, docummen.
tasse upa societss gid costituita nudo consensu, o invece il contenuto delle reciproche
stipulgtiones delle parti); rettifica- I'opinione del Horak, secondo cui la risposta di
Alfeno (Servio) eta fondata esclusivamente sulla circostanza del tutio esterlore e
banale che cizscuna parte aveva pronunciate mn unieo « spondeo» (l'aceento non
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fase di trattative, anche se & sicuramente stato intrufolato dai compilatori
nel titelo D. 17.2 quel famoso testo di Ulpiano, traite da un libro
ad edictum lontanissimo dalla materia della societas (150}, in cui si
afferma che Ia distinzione tra societas e communio non & poi difficile
perche tractatu habito societus coita est {151

Assolutamente da escludere, invece, & che i giuristi classici pre-
tendessero di reperire mel consensus sociorum uma particolare concen-
traziope di volontd, una sorta di requisito volitive ulteriore, che va
sotto il nome di animus contrahendae societatis o gffectio societatis (152).
Alcuni frammenti dei Digeste che si citano in proposite, pur se non 2
da ritenere, a mio avviso, che le espressioni ora menzionate siano neces-
sariamente non genuine, sono stati visibilmente ritoccati da mani post-
classiche per motivi vari, che comunque non sembra siano stati diretti
alla valorizzazione del preteso requisito dell’affectio (153). E ingiusta-
mente attaceato (134) mi sembra, in ogni caso:

D. 17.2.31 {Ulp. 30 Seb.): Ut sit pro socie actio, secietatem infercedere cporiet:
nec enim sufficit rem esse communem [, nisi societas intercedit], communiler auiem
res agi polest etiam citra sociefatem, ut puts cum non affectione societatis incidimus
in commurionem, ut evenit in re ducbus legate [, item si a ducbus simul empta

& messo dal giurieta su quest'unico « spondeo », ma sul fatto che lunica stipulatio &.
in buona sostanza, una stipulezione penale relativa ad obbligazioni sorte da causa
diversa della stipulatio stessa).

(150) Ulp, 2 ed D. 17.2.32 {ed.: per la corruzione dellinscriptio, WIEACKER
I, 39 <), da leggersi in una al frammento precedente ¢ a quello seguente {sab.}.
con i quali ferma catena. Il passo era reletivo alla rubrica «de vodimonic Romam
faciendo »: cofr. Lengr, Ulp. =, 201. Eecone il testo: Nam cum tractatu habits
socletas coila est, pro secio aciio est, cum sine troctaiu in-te ipsz el mnegotio, com-
muniter gestum videtur.

{151} Per la critica de! testo, rinvio a Poger, 1. 77 ss, ¢ ad ARAhGIo-RUiz, 52 s,
ivi letteratura. L'slterazione formale & poseibile, ¢ addirittura probabile, ma la so-
stapza del testo & ragionevole, ed & facilmente intuibile da ogni persona ragionevele:
ai fini dell'identificazione dell'actio pre socio, ove manchine (o comunque non siano
provate) esplicite dichiarazioni delle parti, utile coefficiente individuative & la esi-
stenza (e dimostrabilita) di una precedente trattativa intesa appunto alla costituzione
di una societas.

(152) Raggusgli sul tema in SsLvADORE, « Affectio societatis », in R. dir. civ
3.(1911) 680 ss.; Pocer, 1. 67 ss.; Araxero-Ruiz, 51 e 68 ss.; Cancerrl o 4.
Ivi altra Ietteratura.

(153) Ulp. 31 ed. D. 17.244 (ma v. Ulp. 30 Seb. D. 19.5.13 pr), Ulp. 31
ed. D. 17.2.52.3.

(154) Per tutii, Pocer, 1. 72 sa.; Arascro-Ruiz, 50 ss., 68 s. Ivi la vastissima
letleratura critica, '
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res sit], aut si hereditas vel donatio communiter nobis obvenit, aut si a duobus
separgtim emimu) partes eorum non socii futuri (155).

18, Che caratteristica della societas fosse }a perseverantia consensus
risulta esplicitamente dai testi in cui st afferma che manet societas eo
usque, donec in eodem consensu (socii) perseverant (156). Ma qui si
pongono due problemi tra loro intimamente connessi: in che consisteva
di preciso la perseverantia consensus? ed era essa caratteristica esclusiva
della societas? Dire infatti che al perdurare del consenso dei socii era
subordinata l'esistenza dei rapporti sociali & troppo vago. Bisogna neces-
sariamente precisare quali fossero gli indici esterni che, non potendone
rivelare la sussistenza (157), almeno ne rivelassero la cessazione, e bi-
sogna quindi inevitabilmente chiedersi se¢ altrettali indiei esterni non
caratterizzassero anche gli altri o alcuni altri contratti consensuali.

La dettrina romanistica, nei termini piuttosto approssimativi in cui
si & finora posti questi problemi, ravvisa I'indice esterno della fine del
consensus perseverans nel potere di recesso delle parti, e siccome il
recesso non era proprio della sola societas ma era possibile (come revo-
catio o come renuntiatio) anche nel mandatum, essa assume che la
perseverantic consensus caratterizzasse tamto la societes quanto il man-
datum, mentre « nettamente opposta » sarebbe stata la situazione degli
altri due contratti consensuali (emptio-venditio e locatio-conductic), ri-
guardo ai quali il consensus sarebbe da considerarsi « soltanto come
listantaneo incontro di un pole positivo e di un pole negativo, onde si
accende la scintilla dell’obbligazione » (158). D’altra parte, & stato ulte-
riormente osservato, bisogna far distinzione, a meglio vedere, anche
tra societas e mandatum, nel senso che in quest'ultimo « la comune
volonta formulata nel momento in cui si stringe 1’aceordo rimane effi-
cace nel futuro anche se non piii presente allo spirito », mentre nella
societa la volontd dei soci dovrebbe essere « davvero sempre pre-
sente » (159).

{153) La ricostruzione ceincide con quella dell’Araxc¢io-Ruiz (ut. 134}, alle cui
convincenti considerazioni rimando per hrevita. Aggiungo solo che l'uncinamento
di ftem si - res sit & suggerito dal confronto col ben diverso Gal 7 ed. prov.
D. 10.3.2 pr.

(136) Cir, principalmente Gai 3.151 ¢ v. infra n. 35.

{157) Sarebbe stato contraddittorio esigere che il nudus consensus fosse rivelato
da precisi indici esterni. V. retre n.-17.

(158) Arancio-Ruiz, 64 s. Citerd altresi, « pour cause », GuariNo, DPR., 928.°

(159) ArawcioRurz, 65. Cio dipenderchbe dal fatto « che il contratto impegna
a tutto un séguite di operazioni gluridiche ~d economiche »: implicita, e forsd
inavvertita, adesione alla teorin del Wieacker (retro mt. 113 e infre nt. 160).
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A mio avvise, queste argomentazioni sono estremamente fragili e
porterebbero, se non fossero gia tali, alla conseguenza incredibile che la
socielos hon era un contratto, ma una co-gestione volontaria tra i
soeit (160).

Se il recesso unilaterale era ammesso, entro limiti ben precisi, in
ordine alla societas e al mandatum e non agli altri due contraiti' con-
senzuali, cid non era affatto in dipendenza del carattere continuativo del
consensus in idem placitum, ma era soltanto in connessione con la
circostanza che esso, se ed in quanto esercitato entro i limiti di cui s &
detto, non ledeva la sfera di interessi della parte non recedente (161).
Nei due contratti cd. di corresponsione (emptio-venditio e locatio-con-
ductio), essendo questi intesi a realizzare un’operazione economica di
scambio, il recesso unilatérale, pur se operato un momento dopo quello
iniziale del consenco, avrebbe ormai inevitabilmente, ¢ inammissibilmente,
pregiudicato I'assetto di interessi della controparte, ciog il diritto di
questa ad oftenere la prestabilita controprestazione (162). Quanto al
preteso divario tra la perseverantia consensus del mendaium e quella
della societas, sarebbe certamente grottesco contestare che Ila volonta
consensuale potesse anche non essere presente, dopo il momento ini-
ziale, al mandante o al mandatario (o anche z tutti e due), ma &
groltesco in pari misura, direi, credere che nella societas le parti doves
sero tutte, giorno per giorne, ora per ora, minuto per minuto, essere
presenti con lo spirito alle operazioni giuridiche convenute. Certo un
modo per superare questo grottesco ¢ di accettare la tesi della societas
come co-gestione, che responsabilizzasse ad ogni momento i soci pella
loro partecipazione reale al « Rechtsverhiltniss ». Ma questa tesi, oltre
e pil1 che con la qualifica di contractus data da' Gaio anche alla societas,
& in contrasto col fatto assolutamente certo che la gestione sociale era
spesso affidata ad uno soltanto dei soci ed era talvolta rimessa addirit-
tura a terzi (163).

{160} Le tesi ardilamente sostenuta, contra Tevidepze delle fonti, in WiEacKER
I, 101 ss., contre eui v. ApaNcio-Ruiz, 60 ss., 65 s.

(161) Sul recesso nel mandatum, v. Kasem, RPR., §78 e citazioni ivi. Sul
recesso nella societas, v. infra m 36-38. )

(162) D'altra parte, se il recesso nonm era un naturale dei negozi di correspon-
siope, nulla ostava a che esso fosse pattuito'tra le parti, ng per cip si ritiene che
jl consenso diventasse continuativo,

(163) Sul panto, v. infra n. 43
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'19. Escluso che la perseverantie consensus della societes sia stata
asseverata dalle fonti in funzionc della possibility di reccsso unilaterale
(o vieeversa) ¢ posta da parte l'assurda tentazione di ritenere alterate
dai postclassici e fonti classiche (164), io penso che I'unico ¢ vero
indice csterno di cossazione del consensus perseverans fosse costituito dal
contrarius consensus delle parli, cioé dalla loro decisione concorde di
porre fine ai Ioro rapporii.

In altra sede (165), alla quale per brevitd rimando, ho cercato di
dimostrare che sin dall'cta preclassica i giuristi romani riconobbere ncl
contrarius consensus un negozio civilistico di estinzione ipse iure delle
obbligazioni mascenti da contrallo conscnsuale (166). Scbbene nulla
ostasse, per quanioe ¢i risulta, a che il contrerius consensus intervenisse
anche ad csccuzione iniziata, sta perd in fatto che i testi classici ad
esso relativi segnalano che ad esso si faceva gencralmente ricorso re
adhuc integra, per toglicre ciod praticamenie di mezzo Io stesso contratto
In tutti i suoi cfctti (167). Solo nella societas il conirarius consensus
lornava utile anche e sopra tullo nclPipotesi che Desceuzione centrat-
tuale fosse gid comineiata, ed eventualmenle portata anche molto avanli,
al fine di porre in liquidazione nel momento pit convenicute i rapporti
sociali (168). Ecco forse il molivo per cui le fonti sottolincano espres-
samente che manet socieias eo usque, donec in codem consensu per-
severant.

La mia tesi, mentre chiarisce perche di perseverantia consensus
non si sia parlate dalle fonti in ordine agli altri contratti consensuali,
ivi compresc il mandetum, comporta un’implicazione che non sark
sfuggita. La distinzionc che si suol fare tra il consensus iniziale della
-compravendita ¢ della locazione (nonché, aggiungerei, dello stesso
mandato) (169) ¢ il consenso continuative della societas & una distin-
zione che non ha scnso sul piane concettuale ¢ che i Romapi non

(164} 37 punto, v. infra n, 21 o nt. 173.

(163) GuariNo, Per lo storia del « contrarius consensus », in Labeo 14 (1968)
271.ss. Ivi Ielteratura. . _

{166) Non mi sembra che le mic considerazioni siane state superate dal KnUteL,
Zum Privzip der formalen Korrespondenz im romischen Recht, in Z55. 88 (1971) 101.

(167) Cir. sopra tutto Paul. 33 ed. D. 185.3: Emptic et veaditio sicut consensu
contrahitur, ife contrario consensy resolvitur, anlequam fuerit res secuts rell, Sul testo,
v. Guarive (al. 165) 275, 279 s.

{168} In ordine al recesse, ai noti che nel mandainm, a d:ﬂ'ercnza fella socictas,
€350 ayveniva ¢ poleva mrvemn: solo re integra: Kaser, RPR. 1.578 nat. 18 (cfr,
Gaoi 3.160).

(169) V. invece Guamino, DPR., 984 s. =
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hanno in realta mai fatto. Questo tuttavia non & il lsogo per approfon-
dire se il consensus dei contratti iuris gentium meriti di essere rico-
struito a posteriori come perseverans piuttostb che come istantaneo.
Quel che ha importanza & aver tentate di eliminare un altro veechio
equivoco.

20. Ma era riconosciuto in eth classiea il contrarius consensus
anche come modo di estinziome, in linea specifica, della societas con-
- sensuale? : '

Ta communis opinio non ne dubita e, prendéndb atto &i due testi
che parlano pilt propriamente di dissensus sociorum (170), vede mel
dissensus (o confrarius consensus) sociorum un negozio dissolutivo dei
rapporti socizli. Di diverso avviso & il Kniitel (171), secondo cui la
perseverantia consensus propria della societas avrebbe implicato I'impos-
sibilita della solufio in base a un negozio di contrarius consensus e il
dissensus sociorum sarebbe stato solo D'evento, provocato dalle renun-
tigtiones dei socii, che impediva il permanere dei rapporti sociali.
Ma a mio parere ’esame dei due testi che parlano appunto di dissensus
sociorum permette di dare la seguente risposta: per i classici, in parti-
colare per Paolo, il dissensus sociorum era causa autonoma di sciogli-
mento della societas, nettamente distinta dalla renuntiatio unius socii;
per i postclassici, o almeno per U'epitome Gai, il dissensus si confondeva
con la contraria volunias del singolo socio, ciod con il recesso di costui,
e pertanto nmon aveva rilievo specifico; per i giustinianei vigeva ancora
la regola classica, ma siccome la renuniiatio socii era da loro riconosciuta
come causa di estinziome di qualsiasi tipo di sociefas, dualistica o plu-
ralistica che essa fosse, praticamente il dissensus sociorum aveva perso
molto di importanza (172}

La posizione perplessa, o forse meglio poco meditata, dell’epito-
matore di Gaio si riscontra in:

GE. 2.9.17: Permanet- qutem infta societgs, donee in ipso consensu soCii per
severant: quia, sicut consensu contrahitur, etiom dissensu dissolvitur. dissolvitur
ergo spcietas aqut morie unius socii, aut contrarin voluntote, gut capitis diminutione,
id est, si unus ex socils, sieut frequenter supra diximus, capite’ fuerit diminutus

(170} Vedili infra, in gquesto numcro e nel prossimo. DH confrarius dissensus
parla Pomp. D. 46.3.80, ma & prohabile che I'originale parlasse di consensus: Guarmo
{nt. 165) 270 pt. 1 & 276 nt. 39,

(171) KxtiteL (nt. 138), 125 ss.

(172) Diffusamente, sul punto, Guarivo II.
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Nel primo periodo I'epitome parafrasa impeceabilmente Gai 3.151
{manet qutem societas eo usque, donec in eodem consensu perseverant),
anzi sembra chiarirlo nel pitt felice dei modi con il guia, sicut consensu
contrahitur, ettam dissensu dissolvitur: un periodo esplicativo che po-
trebbe sostenersi essere stato scritto dallo stesso Gaio, se mon fosse del
tutto improbabile la sua scomparsa nel manoseritto di Verona (173).
Ma il periodo successivo, in cui, a titolo di conseguenza (ergo), si af-
ferma che la societas si scioglie per morte, contraria voluntas e capitis
deminutio, ohbliga a conclusioni diverse (174).

E evidente che per dissensus sociorum P’epitomatore di Gaio non
ha inteso il negozio giuridico di scioglimento della societas, ciog il
contrarius consensus dei socii, ma ha inteso solo il fatto che Ia volonta
concorrente dei soci venga ad un certo punto a mancare. Il che puo
ben dipendere, oltre che dalla contraric voluntas di un socio, ciog
presumibilmente dalla sua renuntigtio (175), anche dalla sua meorte o
dalla sua capitis deminutio (176).

21. Il pensiero classico circa ’autonomia del negozio di dissensus
sociorum risulta, comunque, in modo assolutamente incontrovertibile, da:

D. 17.2.65.3 (Paul. 32 ed.): Diximus dissensu solvi societatem: hoc ile est si
omnes dissentiunt. gquid erge 5 unus renuntiet? rell.

Sul testc e sui paragrafi che gli fanno seguito dovremo tornare
pitt in 13, a proposite della renuntiatio (177). Qui & sufficiente riba-
dire che esso & sostanzialmente inattaccabile (178), che il diximus rell.
iniziale fa intendere che Paolo daveva gid aver parlato precedentemente
e ad hoc del dissensus sociorum, di cul qui torna ad occuparsi per
metterlo a confronto con i problemi del recesso (179), e che almeno

(173 Non & da escludere, peraltro, che l'esplicazione sia il frutto di una glossa
a (ato utilizzata da GE.

(174) Non ha fondamenio In tesi del Knivrern (nt. 138). 132 nt. 53, secondo
cui qui ergo non avrebbe il tuo =ignificato consueto.

(175) Cfr. GE. 2.9.19, in materia di mandate.

(176} D’altra parte, contraric voluntas, se include la renuntiafio unius socii, non
esclude il eontrarius consensus: Guarino II, 149 e nt. 92,

{177} Infra n. 37-38.

(178) Cfr. Guarise I, 148 nt, 49, Ma v, anche infre n. 37.

(179) Cir. "Guamino II, 140 e nt. 30, con riferimento a Kx¥ter (nt. 138)
124 nt. 3. La genuinitha del diximus iniziale & decisamente contrastata da Boma IIT. .
42 it 67 e 83 nt. 11 (comx gualche confusione tra la mia tesi sul contrarius consensus
e quella del Kniitel): il diximus sarebbe invece l'indice del volexsi richizmare i
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la tesi che dissensus abbia il senso di venir meno della volontd dei soci,
cioe il senso di GE. 2.9.17, non & verosimile {180).

Piuttosto, che senso dettero i giustinianei a questo passo di Paolo,
da loro imserito in D. 17.27 Se da un lato essi non avevane nessuna
prevenzione nei confronti del contrarius consensus, dall’altro essi ain-
metfevano tra le cduse di scioglimento delle =ocietd, anche se 'plu:ali-
stiche, la semaplice renuntiatio di un sol socio (181). Dunque il dissensus
sociorim, se non proprio privo di valore, era per essi di valore pra-
_ticamente minimo.

Alla domanda is penso di poter rispondere che i giustinianei,
mentre eliminarene studiatamente quel primo passo in cui Paolo aveva
gia (presumibilmente) trattato del dissensus sociorum, lasclarono entrare
nella compilazione questo, essenzialmente a causa dell’esplicativo hoc
ita est si omnes dissentiunt. Questa frase esplicativa, che difficilmente
puo escere attribuita agli stessi compilatori (182), offriva la possibilit,
sopra tutfo se posta in correlazione col successivo quesito (quid ergo
si unus renuntiet?), di equiparare il dissensus sociorum alla renuntiatio
omnium sociorum, ciod ad una fattispecie cerebrina di renuntiatio cut
sembra alludere, nel contesto giustinianeo, Call. D. 17.2.64 (183}

Di certo, il contemporaneo recesso unilaterale di tutti i soci, dato
e non concesso che sia un'ipotesi praticaménte seria, non avrebbe pro-
dotto effetti diversi dall’accordo di tutti i soci per sciogliere la societa.

compilaiori giustinisnei allo schema delle cause di scioglimento della societas di cui
in Ulp., D, 17.2.63.10 (.. voluntate distrohitur' societas — renuntictione), Ma se i
compilstori (come pensa il Bona} ritenevane che la renuntiatio di un sclo socio
estinguesse il rapporto sociale sarebbe stato coniraddittorio specificare hoc ita est si
omnes dissentiunt e chiedersi poi, per sopra mercato: quid erge si unus renuntiet?
Y. anche infre n. 37.

(180) Amplius Guaimivo I, 144 ss,

(181) V. infre n. 37-39, con riferimenio a Tlp. D. 17.2.63.10.

(182) V. reire nt. 179. Se non & genuina, Ja esplicazione pud essere tutt'al pi
una glossa pregiustinianes; Aranecio-Burz, 151 nt. 2.

(183) Sul testo v. infra n. 39. Non condivido l'interpretazione di Arancio-Ruig,
151 nt. 2, secondo cui il passo si riferirebbe al contrarius comsensus inleso come
« manifestazione tacita di volonti comune ». A me sembra che lipotesi di.Callistrate
(cum seperatim socii cgere coeperint ef unusquisque eorum sibi negotietur) sia
quella di una renuntiotiv tacita di tutti j soci, implicata dall’esserel ciascuno messo
a operare per coulo proprio.
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LA FUNZIONE DEL CONTRATTO

Qonnsario: 22, Punt fermi in ordine “2lla funziome del contratle sociale pella
concezione preclassica e classica. — 23. T contributi e le obbligazioni dei soci.
Precisazioni in ordine alle terminologie. — 24, La causa sociale, — 25 1Tl
fine di Juere. — 26. La comunanza d&i ioteressi. — 37. La ripartiziene degli
utili e delle perdite. — 28, Le variazioni pattizie alle schema tipico della
societas. — 29. T patti in ordine alle quote. — 30. La determinazione delle
quote per srbitraggio. — 31. Spettanza dell'setic pro socio, in etx classics,
anche manente societate, 1 diversi orientamenti poetclassici. — 32, Segue.
Gli spunti classici degli orientamentt postelassici. '

22. Nella concezione della giurisprudenza preclassica e classica, il
contratto consensuale di societas aveva la funzionme tipica di impegnare
le parti ad impjegare direttamente e lecitamente, nell'interesse comune,
beni o attivita che le parti stesse dovevano apprestare secondo l'occorrenza,
ripartendo tra loro i vantaggi ed eventualmente gli svantaggi conseguiti
agli impieghi. Pertanto le parti erano obbligate: a compiere (si ripete:
direttamente, non reciprocamente) tuite le promesse prestazioni in beni
o in attiviti; a dividere tra loro i vantaggi degli impieghi sociali; ad
accollarsi ciascuna parte degli eventuali svantaggi. Mediante pacia ediecta
le parti potevano precisare, cosi come da loro conecretamente preferito:
le modalita di attuazione delle prestazioni promesse, le modality dell'im-
piego sociale di quelle prestazioni, le modalitd dei riparti dei vantaggi
e degli svantaggi conseguiti all’impiego sociale. L'actio pro socio tutelava
le parti sia in ordine alle quote che in ordine al’esecuzione dei con-
ferimenti.

La dottrina maneca, 2 mio avviso, di rendersi ben conto del fatto
che I'impiego dei conferimenti dei socii (in beni o in attivita) al servizio
di interessi comuni non implicava affatto, di regola, lJa messa in comumne
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sul piano giuridico di quei conferimenti, Manca cioé di rendersi pie-
namente conto che alla societas era necesearia e sufficiente la comu-
nione contabile dei vantaggi e degli svantaggi, derivati dai singoli
impieghi, al fine della lore ripartizione tra i socfi, mentre la formazione
di un patrimonio sociale autonomo o di una co-gestione sociale era solo
accidentalmente predisposta, in etd preclassica e classica, da specifiche
clausole aggiunte, Come vedremo tra poco (184), la frequenza di queste
modalita di realizzazione pattizia degli scopi sociali portd il diritto
postclassico.giustinianeo, sopra tutto in ordine alla societes omnium
bonorum e alla societas guaestus generale, ad elevare, tendenzialmente
(non categoricamente), al rango di causa tipica della societas la crea-
zione del patrimonio sociale autonomo, distinto da quello dei soci, o
la creazione di un ente di gestione comune degli apporti dei soci (185).

23. Ad indicare i contributi dei socii e le obbligazioni relative le
terminologie pit frequentemente e caratteristicamente usate nel lin-
guaggio giuridico furono basate sui verbi e sulle locuziomi verbali
communicare, in commune redigere, conferre, conferre in societatem
(o societati, o in societatis rationem), conferre (o referre) in me-
dium (186).

Non sempre le fonti che ricorrono a queste terminologie sono
sicuramente classiche, ma non bisogna cadere nell’errore di condannarle
per il solo fatto che implichino o sembrino implicare un apporto ad
un patrimenio comune, ad una gestione unitaria, ad una communio. Le
terminologie sono pienamente compatibii con la costruzione dianzi
proposta della societas preclassica e classica, e bastera la lettura di
qualche testo a dimostrarlo.

(184) Infre n, 28. ]

(183} Priva di fondamenio, in ordine al diritto preclazsico e clazsiecn, & 1a note
questione, dibetiutissima nel diritto intermedio e nella pandettistica, sul se la societas
dovesse presumersi conclusa, mel silenzio delle parti al riguardo, guond sortem, cick
coms implicante la comunione di propriets dei bemi reali conferiti dai soci, o quoad
usum, ciok come implicante la semplice comunione di impiego dei bemi: su questo
argomento, per tutti, v. Pogsi, 2. 79 ss. In mancanza di espressa pattuizione, non
si verificava nd una communio quoad sortem (dalla quale sarebbe derivata la neces.
sita di dividere i beni conferiti, soluta societate, tra tutti i soefi, ivi compresi i soci
d'opera), né una communic quoad usum. In eth postclassico-giustinianes ad una
communio guoad sorfem dette certamente luogo la societas omnmium bonorum (v,
retro n. §), mentre & pensabile che ogoi altro tipo di societas desse Iuogo, di regola,
ad una eommunio quosd usum,

(186) Cir. VIR. sv. communicare, communis, conferre. V. anche Pocer, 2. 50 ss,

60



LA FUNZIONE DEL CONTRATIO

D. 17.2.52.4 (Ulp. 31 ed): Quidem sagariom negotiationem coierunt: alier
ex his ad merces comparandas profectus in latrones incidit suamque pecuniom
perdidit, servi eius vulnerati sunt resque propriss perdidit. dicit Julisnus damnum
esse commune ideogue actione pre secio (socium) damni partem dimidiam edgnoscere
debere fam pecunise guom rerum celerarum, quas secum non tulisset socius nisi
ad merces communi nomine comparandas proficisceretur, sed et si quid in medicos
impensum est, pro parfe socium agnoscere debere rectissime Iulionus probat. proinde
et si naufragio quid perfit, cum non alies merces quam nevi solerent edvehi, damnum
ambo zentient: nem sicuti Jucrum, ita demnum quogue commune esse oportet,
guod non culpa secii contingir,

Le critiche che si sono mosse al testo in sede esegetica sono incon-
sistenti (187). La questione iniziale (che ha tutti i conmotati di un
caso pratico discusso a suo tempo da Giuliane} & relativa alla soppor-
tazione del danno da parte dei due soci nel commercio dei tessuti, in
relazione all'ipotesi che uno dei due abbia intrapreso un viaggio per
acquistare merce e, caduto nelle mani dei predoni, ¢i abbia rimesso
non solo la pecunig da lui conferita in societd, ma anche I’incolumita
dei suoi schiavi e le cose sue personali (188). Giuliano, seguito impli-
citamente da Ulpiano, afferma che tra i due soci va ripartito sia il
danno relativo alla perdita della pecunia, che il danno relativo al resto,
ciod ai beni non destinati all’impiego sociale (189). Ora si badi che
la pecunia non viene qui né esplicitamente né implicitamente indicata
o intesa come pecunia resa comune dalla destinazione sociale, ma viene
designata expressis verbis come sua pecunia, cioé come pecunia cui il

(187) V., da ultimo, referenze in Anaxcio-Ruiz, 194 nt. 2. Imgiustamente
V'Araxcio-Ruiz, 194, uncina resque propries perdidit, giudicandola sostanziale ripe-
tizione di ‘suomque pecuniam perdidit. A prescindere da quanto si osserva sapra, nel
testo, anche piu in 13 Ulpiaro distingue tra pecunia & res ceferae,

(188) Contraddittoria l'interpretazione del casus in Pocer, 2. 82 ss, che da
un lato sembra riconoscere che la pecunia & propria del socio preso dei lstrones,
dali’altro porta il testo’ a sostegno dell’nflermazione che ase vi & condominio il
periculum & in ogni caso comunne ».

(189) Le res ceterae per le quali si riconnsce Ia contribuziome dell’sltro socio
al danno seno queHe, quas secum mon tulisset sozfus misi ad merces communi nomine
comparandas proficisceretur. L'opinione largheggiante di Giuliano relativemente elle
spese per cure mediche & confermata da Ulp. 31 ed. D. 17.2.61l: essa si oppone
all'opinione restrittiva di Porap. 13 Sab. D. 17.2.60.1, secondo cui non possono essers
richieste con l'actio pro socio le spese (come quelle per cure mediche) incontrate
da un socio non per lattuazione degli scopi sociali (in secietatem), ma a causa della
sua partecipazicne =2lla societa (propter societatem).
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conferimento alla societi mon ha fatto perdere l'appartenenza al socio
conferente (190).

Altrettanto rivelatore della realti classica & un altro caso pratice,
di eui'da notizia, in un testo sostanzialmente inattaccabile (191):

. 17.2.58 pr. (Ulp. 31 ed.): Si id quod guis in societatem contulit exstinctum
sit, videndum, an pro socio sgere possit. tractaium ita est apud Celsum libro septimo
digestorum od epistulam Cornelii Felicis: cum tres equos haberes et ego unum,
societalem coimus, ut occeplo equo meo guadrigam venderes et ex pretic quartam
mihi redderes, si igitur ante wvenditionem equus meus mortuus sit, non pulare se
Celsus ait societatem munere nec ex pretio equorum fuorum portem deberi: non
enim hobendae quodrigae, sed vendendse coitam societatem. ceterum si id actum
dicatur, 1t quodrign fieret eaque tommunicaretur tuque in ed tres portes haberes,
ego guartam, non dubie adhuc soefi sumus.

Ego & proprietario di un cavallo e si accorda con Tu, proprietario
di tre cavalli, affinché questi venda a terzi la quadriga gccepto equo
meo, attribuendogli il quarto del ricavato, Essendo il cavallo di Ego
morte prima della vendita, Celso ritiene che la societi si estingua e
che il danno del perimento del cavallo non debba essere sopportato
anche da Tu: cid perchd la societas non fu contratta fra i due per
formare una quadriga, ma solo per venderla (192). Di fronte ad una
motivazione cosi esplicita, non & pensabile che accepto equo meo signi-
fichi che la vendita dovesse (e potesse) essere preceduta, nell'intenzione
delle parti, dal trasferimento del cavallo di Ego a Tu (193): se la
frase non sta a indicare il semplice affidamento in detenzione del cavallo
a Twu affinché lo mostri insieme con i suoi, essa significa che la vendita
della quadriga dovri implicare da parte del compratore la consapevolezza
e la volonta di comprare un cavallo (sui quattro) di cui il proprietario
non & Tu, ma Ego. .

Malgrado le prime apparenze, conferma la linea classica anche:

D. 17.2.58.1 (Ulp. 31 ed): Item Celsus tractet, si pecuniom eontulissemus
ad mercem emendam ut mes pecunia perisset, cui perierit ea. et ait, si post collationem

(190) I critici che harnmo espunto suamgque come glossema (cfr. Index itp. e
Poce:, 2.83 ot. 3) denunciano il disagio di ammettere che ln pecunia sociale possa
rimenere propriz del socio conferente.

(191) V. invece Poccl, 2. 85 ss., e citazioni ivi.

{192) Qui finisce il caso pratico discusso da Celso, Il resto (ceterum si rell)
& uno sviluppo generalizzante di Ulpiano,

(193) Completamente fuori strada, a mio evviso, Pocc: (retro nt. 191}, ee.
condo cui i due socii avrebbero compiuto «le ir fure cessiones parziali idones a
costituire un condominio .,
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evenit, ut pecunia perierit, quod non fleret, nisi societas cofta essel, ufrique perire,
vi pute si pecunia, cum peregre poriaretur ad mercem emendom, periit: si verp
ante collationem, posteaguam eom destinasses, tunc perierit, nihil eo nomme conses
queris, inquit, quia non socielati periif,

11 casus & che, essendovi stato il conferimento (si pecuniam contu-
lissemus ad mercem emendam), sla andata perduta la pecuniz di uno
dei due soci (mea pecunia periisset): il dubbio & se il perimento debba
essere sopporiato dal socio che ha conferito la pecunic e che ne &
tuttora il proprietario, oppure debba essere sopportato da ambedue.
Chiaro che la collutio non comporta la comproprieti o contitolariti
sociale della pecuniz (194). Quanto aila soluzione di Celso, non si
- incorra in equiveci e non si avanzino frettolosi sospetti di interpola-
zigne {195): il perimento della mea pecunia 2
dopo la collatio societati, vale a dire dopo la formazione del consenso
in ordine alla destinazione sociale di quella pecunie, non prima della
collatio, vale a dire quando il consenso non & ancora intervenuto e
il (futur;:) socio ha solo stahilito unilateralments (destinasses) di con-
ferire la pecunia al fine sociale (196).

Se le cose stanno cosi come da me supposto, & bene ribadire che
non vi & da attendersi, in ordine al passaggio dal classico al postclassico,
un mutamento netto e improvviso di impostazioni sostanziali e di wsi

sopportate dal socii

terminologiei. Anche se per essi la societas non si riversava, tipicammente,
in una communio o in una co-gestione, i giuristi preclassici e classici
erano peraltro, ¢ ovviamente, ben consci del. fatto che il consenso socie-
tario dava Juogo alla delineazione di un preciso interesse comune dei
soci a che I'irapiego dei conferimenti operati da ciascuno di essi andasse
a vantaggio (e a carico) di tutti. Come abbiamo visto che essi parlavano
per le prestazioni dei soci anche di communicatio, e come abbiamo visto
che Pestensione del heneficio della condemnatio in id quod facere potest
- & stata da loro giustificata da un ius quodammodo fraternitatis che ha

(194) Bene, su questo punto, Pocei, 2.89.

(195} Per l'interpolazione dell'ultimo periode {si vero rell) ¢ invece il Riceo-
bono, seguito da Poeer 2.89 s. Indubbiamente vi & una inversione di soggetti {dope
essersi parlato di conferimento da parte min di mea pecunia, =i dice che tu destinasses
€ tu eonsequeris}, ma bisogna tener comto della probabilita che a questo punto =i
traseriva letteralmente la risposta di Celsq.

(196) Societati & ambiguo e ne! senso giustinianeo pud anche signifieare la societas
personificata, ma il motivo non & sufficiente per sostenerne linterpolazione; conferre
societati & classico, quindi pud ben essere classico perire societaii,
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chiart i connotati del traslato (197), cosl non & il caso, a mio avviso,
di negare aprioristicamente la classicity deli’espressione communio
quando essa sia un evidente e approssimativo sinonimo di societas.

Cis vale, ad esempio, per la delictorum communpio di D. 17.2.33,
sulla quale ci fermeremo tra poco (198), e vale altresi per um rescritto
di Alessandro Severo ripertato testualmente da:

D. 17.2.52.5 (Ulp. 31 ed.)}: Cum due erant argenterii secii, elter eorum aliquid
separatim gquaesierat et lucri senserat, quaerebatur, an commune esse lucrum operteret,
et imperator Severus Flavio Felici m haec verba rescripsit: « etiamsi nigxime argen-
tarige sociefas inila est, quod quisque famen socius non ex urgentarw Causa quaesut
id ad communionem non periinere exploraii turts est».

11 linguaggio della cancelleria imperiale tardo-classica & orientato,
almeno per quanto riguarda il casus eui si riferisece il rescritto, verso
lugo del termine communio. E vero che dalla esposizione di Ulpiano si
deduce che la gestione non riguardava la comunione dei conferimenti,

-

ma quella dei lucri (199), tuttavia & ipnegabile che l'affermazione,
secondo cui ed communionem non pertinet cid che si sia guadagnato
dal socio nell’esercizio di un’attiviti non rientrante nel fine sociale,
invita a intendere la communio come equivalente di societzs (200).
Non ne trarrei perd la frettolosa conclusione che ormai gia all’epoca
‘dei Severi la societas implicasse, sul piano della tipicita, la formazione
del patrinmionio sociale unitario. Anche a prescindere dagli aspetti speci-
fici del casus, che sono da noi irrecuperabili {201), va tenuto presente

(197} Retro n. 4.

{198} Infra n. 23. Sulla communio di D). 17.2.3.1, v. refra nt. 6.

(199} Cfr. anche Ulp. 31 ed, D. 17.2.52.6: Peopinionus quogue fibro tertio
TESpORSOTUML @it si fratres parentivm hereditates ideo retinuerunt, ut emolumentum
¢c domnum in his commune sentitent, guod aliunde quoesierint in commune non
redigetur. Su questo pesso v., per tutti, Araxcio-Ruiz, 136 e, e, da ullimo, BrETonE
(nt. 18) 209 s. Se il passo @ strettamente comnesso al precedente paragrafo §
e non si trova al suo pesto in consegusnza di uwpa giunzions postelassica del pare-
grafi 610 (sul che BreEroxe, 200 nt. 11, non prende posizione decisa: ivi lette-
ratura), il guogue iniziale mon solo indica che tra i fratres del paragrafo 6 & inter-
venuto uno specifico consenso sosietario, ma fa intendere ancor meglio i riferimento
del paragrafo precedente ad una comunione di Iucri e di perdite (indipendentemente
dalla circostanza che i conferimenti saciali fossero o non fossero versati in communie).

(200) In questo senso pare anche PoGc1, 2.67. _

(201) Non convince l'ipotesi di Amancio-Rutz, 144 s, i quale pensa che il
contratto fra i socii fosse inteso alla costiturione di una sorietas moxime orgentoviae
e che pertanto il dubbis di Flavio Felice (probabilmente i giudice dell’actio pro
sacio) fosse se il maorime avesse carattere pleonastico {si che la societas fosse da
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che le attivita sociali relative all'argentaria crs, concentrate come erano
intorno ad una mensa unitaria, costituita per di pili essenzialmente da
danaro e da altre cose fungibili, dovevano spesso implicare nella prassi
la comunione dei conferimenti {202).

24. La causa sociale doveva essere, ovviamente, lecita. Testi
sostanzialmente ineccepibili confermano per la societas questo principio
generale, sepnalando specificamente la nullita del contratto concluso
al servizio di scopi disonesti o comunque illeciti (203).

Era del pari nullo il contratto che impegnasse i socii, sia pure
al servizio di una causa lecita, a conferire il compendio ricavato da
attivith illecite?

Non risulta che i giuristi classici si siano esplicitamente posti questo
problema squisitamente astratto (204). Da un’interessante catena contenuta
in D. 17.2 (205) risulta che essi, ragionando in chiave realistica: in

intendere come esclusivamente volta all'esercizie dell'attivita bancaria} o se il maxime,
invece, implicasse l'obbligo di mettere in comune enche gli eciti di attivitai mon
bancarie, La risposta dell'imperatore’ non si adatta a questo tipe di quesito, ma =i
adatta piuttosto ad un altro quesito {non cosi o facile » come pensa 'Arangio-Ruiz):
gli afferi compiuti da un socius argenterice debbono presumerst di carattere ban.
ceric per il solo fatto che il soggetta esercita Ia professione di banchiere, o debbono
essere riversati alla socieles esclusivamente nel ecaso che sizno stati opersti in spe-
cifica £ puntuale attuazione dei fini della societa?
.(202) V. in proposito i cenni e le citazioni di Arancio-Ruiz, 144.

(203) Cir. Paul. 32 ed. I). 17.2.3.3, riportato retro n. 6; Ulp., 36 ed. D. 27.3.1.14
(nec enim ulla societas moleficiorum vel communicetio iusta damni ex maleficio est);
Gai. 1 verb. obl D, 46.1.70.5 (cum flagitiosae rei societas coitz nullom vim habet);
Gal 10 ed. prov. D. 18.1.35.2 (nec sociefos aut mandatum flogitiosse rei ullas vires
kabet). Su D. 17.2.57 v. infra nt. 205,

(204) Anche te & abbastanza intuibile quale sarebbe stata la loro risposts (nullitd
del contratto) di fronte all'sccordo esplicito e consapevole di devolvere a fini leciti
il rieavo di operazioni illecite.

{205) La catena, di massa sabinfana, si riattacca all'ipotesi discussa in D.
17.2.52.17 (infra nt. 206), ma & propriamente costitnita, con evidente sforzo di scelta
e di raccostamento dei passi, dai fr. 53 (Ulp. 30 Sab.), 54 (Pomp. 13 Sab.), 55 (Ulp.
30 Seb.}, 56 (Psul. 6 Sab), 57 (Ulp., 3¢ Seb.). L'ultimo frammento chiarisce la
differ¢nza tra societas illecita e societzs lecita a conferimenti illeciti; D. 17.2.57
(Ulp. 30 Seb.}: Nec praetermitiendum esse Pomponius ait ita demum Roc esse verum,
si honestae et licitae rei societas coita sit: ceterum si maleficii societas coita sit,
constat nullam esse societatem. generaliter enim treditur rerum inhonestarum nullam
esse societatem, Non & il caso di indugiare su problemi di eritica formale, per i
quali rinvie & Pocecr, 2.65 5., ¢ ad Amancro-Ruiz, 116 ss, La manipolazione post.
classica di tufti i passi & comunque evidentiasima.
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primo luogo, si posero il quesito se il socius emnium bonorum, essendo
tenuto a conferire tutti i suoi acquisti futuri, fosse obbligato a conferire
anche i compendio di sue attivita illecite {quesito che risolsero negati-
vamente) (206); in secondo luoge, =i chiesero se ed in quale misura,
essendo stato di fatto conferito in cocietd il compendio di un illecito,
la damnatio del socio (conferente) alla restituzione ed eventualmente
alla pena reagisse sui rapporti sociali. In ordine a questo secondo querito,
relativo a tutti i possibili tipi di societas {207), I'orientamento dei giu-
risti, che possiamo far risalire quanto meno a Sabino (208). fu questo:
il compendio dell'illecito doveva essere in ogni caso restituito e il carico
relativo doveva ricaderne anche sul consocio (209); la poena doveva
essere sopportata dal consecio solo se fosse stato a conoscenza dell'origine
itlecita del conferimento (210).

Evidentemente, alla radice di questa soluzione della giurisprudenza
classica era ’idea che il socio non fosse tenuto a conferire il compendio
da illecito, ma che, se lo avesse sponlaneamente conferito, non patesse
ripeterlo a suo piacimento, Ma D'esplicitazione del principio, che si legge
in quello che & I’anello principale della catena giustinianea, non sembra
genulna

D. 17.2.53 (Ulp. 30 Seb.): Qued qutem ex furto vel ex alio maleficio guoesitum
est, in societatem non oportere conferri palam est, guia delictorum turpis otque
foeda communio est. plane si In medium collata sit, commune erit lucrum.

(206) Cfr. Ulp. 30 Seb. D. 17.2.52.17: Ibidem ait (Neratius) socium omnium
bonorum pon cogi conferrs, quae ex prohibitis cousis adyuisierit,

(207) Per la limitazione alla societes omnium bonorum sono invece ghi autori eit.
retro nt. 205, L’Amavcio-Rurz, 116 s., parla, a propasito del fr. 53, di « una societa
universale o slmeno’ generale » (ciod, quest'ultima, omnium gquae ex quoestu veriunt).

. {208) Cfr, ScuuLz, Sebinus-Fragmente in Ulpians Sabinus-Commentar {1912) 70.

(209) Cir. Pomp. 13 Seb. D. 17.2.54: Quod enim ex maleficio contulerit secius
non aliter recipere debet, gquam si demnatus sit.

(2101 Cfr. Ulp. 30 Seb. D. 17.2.55: Si igitur ex hoc conventus fuent qui
mualeficium admisit, id quod contulit qut solum eut cum poena suferet: solum cuferet,
si mihi proponas insciente socio eum in societetis rationem hoc contulisse: quod si
sciente, eticm poenam soclum agnoscere oporiet [: seguum est enim, ut cuius par-
ticipavit Iucrum porticipet et damnum}. A prescindere da ogni altro sospetto di
menipolazione, segnalo come particolarmente probabile il carattere insiticio dell’ultimo
periodo, il quale richiama il modo di pemsare che sta alla base del plane rell. con
cui si chiude il fr. 53: la partecipazione sl Iucro di quanto conferite da un socio
givstifica la partecipezione del consocio sia al demnum rappresentato dalla damnatio
alla restituzione che a quello costituito dalla pena (dunque si tratia di giustificazione
in contrasto con la distinzione tra censocio sciens e consocio insciens).
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Non & poessibile stabilire se Vinsegnamento originario sabiniano
fosse relativo al caso pratico della societas omnium bonorum o (come
invece sembra dal contesto ulpianeo) a qualunque tipo di societas in
generale, né vale la pena di chiedersi se maleficium sia termine elassica
oppur no (211). Sino a palam est il primo periodo & sostanzialmente
impeccabile e Yoportere fa intendere che il riferimento & all’accerta-
mento del quidquid dare facere oportet ex fide bona che incombe al
giudice dellactio pro socio. La giustificazione quia — est, a parte ogni
rilievo formale (212}, giustifica forse troppo perché sembra implicare
che in nessun caso possa lecitamente conferirsi il ricavo di un maleficium,
e cioe che quel conferimente (o addirittura la societas) sia in ogai
caso invalide (213). Ad ogni modo Ia frase pilt probabilmente insiticia -
¢ l'ultima (plane si rell.). Quando agli indizi di forma (214) si aggiunge,
come in questo caso, la banaliti delle cose che si dicono (213), & pur
doveroso separare l'insegnamento classico dal probabile glossema post-
classico,

25. B inségnamento tralaticio e ormai generalizzato che non fosse
strettamente indispensabile che I'impiego dei conferimenti dei socii si
indirizzasse al conseguimento di un lucro lecito in semso di speculazione.
La societas, si dice, poteva anche essere costituita a fini di culto, assi-
stenza {mutua o nei confronti di terzi), svago (216).

Tutto ¢ié dalle fonti non risulta affermato per esplicito, anche se,

(211) V, retro nt, 207. Che Ulp. 30 Sab. si cccupasse specialmente del casa del
furto, & suggerite dalla lettura di TUlp. 30 Sab. D. 17.2.56: Nec quicquam inferest,
utrum manente socielate praestiterit ob furtum en dissolute ea {: idemgue est in
omnibus turpibus actionibus, veluti iniuriarum, vi bonorum raptorum, sersi corrupti
et similibus, et in omnibus poenis pecunigriis, quae ex publicis {udiells aceidunt].
Cfr. Pocer, 2.71 5., e citazioni ivi. Sia chiaro che mon dubita affatto che Ia discussione
ulpianez relativa al furto fosse estensibile per diritto classico anche agli altri illeciti,
per lo meno a guelli privatistiei: cfr. infatti i fr. 54, 55, 37.

(212} V, i citati da Arawcro-Ruviz 117, ma v, anche, per delictorum communio,
retro n. 22.° )

(213) V. invece Ulp. 30 Seb, D. 17.2.57 (retro nt. 205).

(214) Collata sit per collotum sit o per collsta sint. Ma & probabile che ¢qui
mon siamo di fronte a un errore di traserizione: il riferimento di colleta sit sembra
essere ella delictorum communio, ma sppunto percid non pud essere di Ulpiane, che
si oceupa della possibilits di conferre cid che proviene da delitto.

(215) V. gik, in quesio semso, GuariNe, Ueber den Begriff der Kollation, in
£38. 59 (1939} 512, le cud considerazioni mon mi paiono superate da Arawcro-Rurs
218. V. anche retro nt. 210.

(215) Ampiamente, sul tema, Pocer 1.145 ss., cui rinvie.

67



ANTOR10. CUARING

in verita, non risulta nmemmeno escluso {217). Certo, l'e:zenziale era
che le prestazioni delle parti fossero, secondo la regola generale delle
obbligazioni (218), economicamente valutabili e che fossero del pari
valutabili economicamente i risultati dell'impiego sociale per potersi
procedere alla ripartizione, su basi anch’esse di valutabilita economica,
dei commode e degli incommode tra i socii. Tuttavia, prescindendo
-dalla questione gia diseussa a suo tempa del fine lucrative delle societates
omnium bonorum (219), gli esempi che le fonti ¢i pongono sott’ecchio
sono tutti di societates quaestus, sia geperali che speciali, Discettare su
cié che dai testi non emerge mi sembra piuttosto ozieso.

Quel che pilt importa sottolineare & che la sociefas non era pen-
sabile (ed era quindi, in terminolegia moderna, invalida) se le parti
non confribuissero con distinte promesse di prestazioni a costituirla, se
il fine sociale non fosse di comune interesse delle parti e se i commoda
e gli incommoda dell’impiego soeiale non fossero da ripartirsi tra Ie
stesse, La volonti delle parti poteva, come vedremo (220}, limitare in
qualche modo questi principi, ma non poteva eluderli, perchd in 1al
caso 11 contratto sociale non sarebbe stato pit tipicamente individuato.

La necessity che le parti contribuissere tutte, in beni o in attivitd,
a quanto occorrente per il previsto impiego sociale risulta anzi tutto
dal fatto che siamo in presenza di un contratto consensuale, che im-
portava un alterum alteri obligeri, cioé obbligazioni reciproche tra le
parti {221). Le prestazioni contrapposte potevano essere &i diversa
entity e pgtevano anche essere per qualche socio, al limite, solo even-
tuali, ma un contratto societario costituito esclusivamente donationis
causa, oltre che contrario alla lex Cincia, era un non senso ed era per-
tanto nullius momenti (222). La casistica in materia, relativamente

(217) Come esempi di sorietates prive di scopi di lucro si adducono sopra tutto
le ipotesi riportate da Ulp. 31 ed. D. 17.2.52.12 e 13. Ma, se anche in questi ¢ in
altrf casi il fine di speculazione mon risalta, il fine di utilitz comune consiste in nna
evidente valorizzaziope delle proprieta fondiarie dei due soci,

(218) Cfr. Kaiser, RPR. 1491.

{219) Retre n. 5-1.

(220) Infre n. 28-32.

(221) Cfr. Gai 3.136, pit volte citeto. : '

(222) Cir. Ulp. 31 ed. D. 17.2.5.1, riportate refro n. &, giustamente difeso in
sede eritica da Pocer, 2.1 =.; Ulp. 11 ed. D. 4.4.16.1 (retro nt. 145); Ulp. 33 Seb.
D. 243.32.24 (infra nt. 223); Paul. 6. I, Jul. Pap. . 39.6.35.5 {8 quis socletatem
per donationem mortis cause inierit, dicendum est nullam socieiatem esse). Acute
censiderazioni in ordine all'ipotesi delle donazioni remuneratorie si leggone in
Boxa 1. 415 s=, '
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ampis, ci meostra che, trattandosi nella specie di un vizio della causa
contrattuale, la giurisprudenza preclassica e classica condannava questo
tipo di pseudo-societz essenzialmente in hase al rilieve della cencreta
e obiettiva esistenza di una fattispecie di liberalita (223).

26. Strettamente collegata con l'esigenza delle obbligazioni corre-
lative dei soci era quella del fine di comune, anche se non pari, interesse
dell'impic_o sociale. Una societa che non fosse a beneficio di tutti i
soci non era una societa.

11 principio risulta in maniera particolarmente evidente dalla trat.
tazione di un caso di specie risolto da Salvio Giuliano:

D. 17.2.52 pr. (Ulp. 31 ed): Cum ducbus fundus coniunctus venalis essef,
alter ex his petit eb elters, ut eum fundum emerct, ite ut eg pars, quae suo funde
iuncta esset, sibi cederetur: mox ipse eum fundum ignorante vicino emil: queeritur,
an oliguam actionem cum eo vicinus habeat, [Iullgnus scripsit implicitam esse pacti
quaestionem: nom st hoc solum acfum est, wt fundum Lucii Titii vicinus emeret
et mecum communicare!, edversus me gqui emi nullam actionem vicine competeres:
si vere id wetum esf, ut quesi commune negolium gereretur. socielatls fudicio fenebor
ut tibi deducte parte quem mendaveram reliquns partes preesiem.

Linterpretazione pitt limpida di questo testo & stata data dallo
Arangio-Ruiz (224). A Cajo e Sempronio si offre la possibilita di
comprare da Tizio un fondo vicino, e pii precisamente contiguo, ai
loro due fondi; Caio chiede a Sempronio di comprar Iui il fondo e di
cedergliene la parte contigna al proprio fondo (225), ma poi, all'insa-
puta di Sempronio, il fondo se lo compra Iui e ¢e lo tiene tutte per sé.
Alla domanda, se Sempronio possa agire contro Caio per avere la sua
parte di fondo o per essere in qualche medo indennizzato, Giuliano ri-
sponde che bisogna badare allid quod actum est 1ra i due vicini (226).
.8e st era convenuta che Sempronio comprasse il fondo per sé, salvo

(223) Caratterictico, al di la dell'evidente manipolazione formale, quanto s
legge in D. 24.1.32.24 (Ulp. 33 Sab.}: Si inter virum ef uxerem societas donationis
causa contracta sit, iure vulgoto nulla est ... ideirco igitur pro socie aectic non erit,
quia nulla societas est, quae donationis causs interponitur, nec infer ceteros et propter
hoc nec inter virum et uxorem. Pih ampismente sul testo, Pocor, 2.3 s.

(224} Aravcie-Rurz, 51 nt. 3.

{225) Non vedo come possa dubitarsi che a2 questo proposite Caie ha date
quanto meno un mendato a Tizio: lo conferma lo ut nbi rell. con cui si chiude il
frammento. V. invece Poccr, 1.148 e 152 s.

(226} Sal punto, v. PrixcsHEIM, « [d gqued actum estn, in ZSS5. 78 (1961)
31 &, 69 s.
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& rendere poi Caio partecipe dell’affere (si ... mecum communicaret),
nulla da fare ormai per Sempronio. Se si era invece convenuto che
Sempronio compisse 'acquisto quasi a titolo di affare comune a lui
e a Caio (227), Caio, avendo operato egli il quasi commune negotium,
sara tenuto con l'ectio pro socio a trasferire a Sempronio tutto gquanto
non aveva richiesto per sé.

27. In stretta correlazione col principio delle prestazioni a earico
di tutéti i socii &, infine, anche Vecigenza della ripartizione tra tutti i
soci, non sole dei profitti, ma anche delle eventuali perdite.

Con locuzione forse ispirata alla lettura di una hen nota favola
di Fedro (228), Cassio usava denominare societes leoning, inammissibile
giuridicamente, quella contratta ut alter lucrum tantum, alter damnum
sentiret. Denominazione che ha avuto, probabilmente, pili fortuna tra
i romanisti che tra i giuristi romani (229).

Quel che conta & che i giuristi classict, e non meno di loroe Giu-
stiniano (230), furono in cid perfettamente d’accordo con Cassio (231).

28. Veniamo alle variazioni che le parti potevano apportare e
spesso eventualmente apportavano, in sede di pacta adiecta in continenti,
ai principi essenziali sinora indicati.

L'unico limite di queste pattuizioni era che i principi non rima-
nessero alterati. E ben possibile. dunque, che in sede pattizia i confe-
rimenti delle parti siano stati anche spesso convenuti come contribuzioni
ad un patrimonie sociale autenomo, che la soctetas sia stata strutturata
pili 0 meno complessamente come cogestione, e cosi via dicendo, purche
sia chiaro che questi effetti si verificarono solo se ed in quanto espli-
citamente stabiliti dalle parti (232). Ed anzi non etcluderei affatto che
in eta classica costoro, oltre a costituire eventualmente una gestione

(227) Il guasi commune negotium & amhiguo, ma di una ambiguiti connessa
con l'implicite focti quaestio che Gluliano ravvisa mel caso.

(228) Phaedr. 1.5.

(229) Cfr. Guarino, Le societa col leone, in Lebeo 18 (1972) 12 ss.

(230) Per i sospetti di interpolazicne (& mio parere, poco attendibili), v. Index
itp. ahl.

(231) Ulp. 30 Sab, D. 17.2.29.2: Aristo refert Cassium respondisse societatem
talem coiri non posse, ut alter lucrum tantum, alter dampum sentiret, et hanc socie.
tatem leoninam solitum appellare: et nos consentimus talem societatem nullom es
se rell.

(232} V. retro n. 22.
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comune fortemente organizzata e ad affidarla ad uno di Jore o ad un
terzo, si siano in qualche caso manifestati esteriormente come un ente
a se stante (233).
Di per s¢ il contratto societario creava rapporti esclusivamente
interni tra le parti (234) e il socio di un socio non era considerato
'socio degli altri (235), ma se i soei davano luogo ad una communio o
ad un'erca communis (236), oppure si facevano unitariamente presenti
ad uno o pilt clienti per il compimento di uro o pin- affari (237), in
tali ipotesi, e beninteso nei limiti dell’esteriorizzazione da loro posta
in opera, nulla impediva che si configurasse un lore vincolo solidale.
La frequenza, in ordine a certe negotiationes social, di questa im-
postazione dei rapporti dei socii com i terzi pud aver determinato,
talvolta, addirittura la opinjone dei terzi di avere a che fare con una
comunitiy distinta dalle persone dei socii. -Cié avveniva sicuramente:
per le societates argentariorum, i cui membri erano ritenuti solidalmente
obbligati (sia attivamente che passivamente) nei confrenti del cliente,
pur quando I'affare fosse stato posto in opera da uno solo di essi (238);
per le societates venaliciariae (239), che 1'editto degli edili curuli pren-
deva in una considerazione in qualche modo autonoma per lo meno
in una sua clausola (240); per le societates vectigalium, che forse gii
in eta classica godevano, per motivi di pubblico interesse, di un regime
speciale (241). Le societates publicanorum eostituivano qualeosa di
molte pilt avanzato, avvicinandosi ai collegia licita (242).
Di fronte a spunti di questo tipo non stupisce che in qualche

(233) Sul punto, Arancio-Rurz, 80 ss.

(234) Per mutti, Arancio.Rurz, 84 ss.; Sprmao (nt. 109).

(235) Cfr. Ulp. 31 ed. D. 17.2.20 (socii mef socius meus socius non est) e i
successivi fr, 21-23.

(236) Cfr. Pap. 3 resp. D. 17.2.82: Jure societatis per socium aere alieno socius
non obligatur, nisi in communem arcam pecunioe versge sunt, Sul testo, da ultimo,
con acute considerazioni, Seraae (nt. 109), 744 at. S.

(237) Sopra tutio attraversc um magister o un instilor comune: Sgrmae (nt.
109), 744 e nt. §. Sulle societyh di armatori, SERRA0, 752 ss., con approfondita
discussione,

{238} Per tutti, Arancio-Ruiz, 82 5. Cfr. D. 2.14.25 pr. e 27 pr., D. 4.8.34 pr.

(239) Serrao (nt. 109), 748 ss.

{240) Cfr. Paul, 2 ged. cur. D. 21.1.44.1, su cui Sesrao (nt. 239) e infrg n. 43.

(241) Retro nt. 9.

{242} Retro =nt, 8.
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generalizzazione postelassica si siz giunti al punto di dire che hereditas
personae vice fungitur, sicuti municipium et decuria et societas (243).

29. Non & arrischiato supporre che le pattuizioni dei soci non
mancassero praticamente mai, né in etd classica né in etd postclassica,
quanto alla determinazione dei criteri da adottare, ecompatibilmente con
I'inammissibilita della ed. societas leoning, in ordine alla ripartizione
dei vantaggi e degli svantaggi. Dopo il superamento della magna quaestio
tra (). Mucio e Servio ecirca la rilevanza da accordare non solo ai con-
ferimenti in beni, ma anche a quelli in attivitd dek soci ‘244), dubbi
non sorsero neanche sul punto che fosse perfettamente lecito, in una
societa comportante P’apporto di opera di un socio, ripartire i guadagni
in beni tra i soci, pur facendo gravare le perdite in beni sul solo socio
di capitale (245).

Se i soci non provvedevano a stabilire le quote o si accordavano
esplicitamente solo sugli utili e non sulle perdite (o viceversa), la con-
seguenza da trarne era ovvia. Nella prima ipotesi utili e perdite andavano
divisi in parti eguali. Nella seconda ipotesi la ripartiziome taciuta (in
perdite o in utili) doveva ritenersi corrispondente a quella espressa (in
utili o in perdite) (246).

La dottrina del diritto comune e la pandettistica hanno molto
discusso in ordine alla prima ipotesi, cioé sul se le parti, in caso di
gilenzio dei soci al riguardo, dovessero ritemersi eguali tra loro o pro-
porzionali ciaseuna al conferimento di ciaseun socio (247}, e la eritica
romanistica contemporanca si & sforzata, dal canto suo, di rilevare una
qualche variazione di criteri nel trascorrerc dei tempi (248). Mi sembra
perd che i testi di cui disponiamo parlino molto chiaramente, nel senso

(243) Flor, 8 jnst. D, 44.1.22, su cui Araxcio-Ruiz 78 ss. Ini altre indicazioni
di testi, Ma sociefgs indica, in questi testi, la socieles consensu contracta? Minimo
aiute offre, al riguardo, WecNER (Bt 7).

(244} Retro n. 1.

(245) Retro nt. 69.

(246) Gat 3.150 if.: sed si in altero portes expressae fuerint, velut in lucro,
in altero vero omissae, in eo gquogue, quod omissum est, similes partes erunt; 1.
3.25.83: Ilud expeditum est, si in uns cousa pars fuerit expressa, veluti in solo lucro
vel in solo damno, in oltera vero omissa; in eo gueque, quod praetermissum est, eon-
dem partem servari.

(247) Ragguagli di etteratura in Poccl, 2.158 ss.

(248) Fondamentale, e finissimo, lo scritto di Guarsert CiTaty, Conferimenti e
quote sociali in diritte romane, in BIDR. 42 (1936) 166 ss. V. anche Arancio-Rutz
103 ss.
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dianzi fissato, sia per diritto classico che per diritto giustinianeo: certum
est, si de partibus lucri et damni nihil inter eos convenerit, lamen aequis
ex partibus commodum et incommodum inter eos commune esse {249).
I1 che conferma l'ovvio principio che, si expressae fuerint partes, haec
servari debent, pur se ad un socio si attribuisca una guota maggiore
(in utili ed in perdite} di quella attribuita all’altro socio (250),

Non si pud sorvolare, peraltro, su una vecchia e notissima crux
interpretum, che sembra alterare, quanto meno per diritto postelassico,
I'ordine di questi prineipi:

D. 17.2.29 pr, (Ulp. 30 Sab.): S5i non fuerint portes societati adiectae, aequas
eas esse constcl. si vero placuerit, ut quis duas partes vel tres hebeot, alius unam.
an velest? Placet valere, si modo aliguis plus contulit societati vel pecunize vel
operae vel cuiuscumgue elterius rei causae.

Nel suo primo periodo, che ha tutta 1’aria di una lemma sabiniane,
viene autorevolmente confermata la regola dell'uguaglianza delle quote
nell'ipotesi di silenzio delle parti: si comprende ancor meglio percheé
Gaio definisca certa quella regola e percheé Giustiniano affermi che
mai se ne dubité (251). Ma la conseguenza della piena libertz dei
socit di convenire expressis verbis anche quote disuguali sembra smen-
tita dalle parele che seguono: e non solamente dall’affermazione chg.
quote disuguali possono essere stabilite solo in rapporto (e proporziene)
a conferimenti disuguali, ma anche dalla stessa domanda (st vero ple.
cuerit rell.) sempre che questa domanda venga riferita alle pattuizioni
tra i socii (si vero pacto placuerit). Se i socii pen somo pienamente
liberi di pattuire espressamente un riparto disugusle degli utili e delle
perdite, se essi debbono adeguare il riparto al valore dei conferimenti,
come si spiega che, nel loro silenzio, le quote siano uguali pur quanto
sono disuguali i conferimenti? Ecco il sensato motivo per cui i pratiei
del diritto comune giunsero secoli fa alla conclusione che, nell'ipotesi

(249) Cosi Gai 3.150. Cfr. 1. 3.25.1: Et guidem si nihil de partibus Iueri et
damni nominatim convenerit, vequales scilicet partes in lucro et in damno spectan-
tur rell.

(250} L'affermazione & esplicita nel seguite di I. 3.25.1: gquod si expressae
fuerint partes, haec servari debent: nec enim unquem dubium fuit, quin valest con-
ventio, si duc inter se pacti sunt, ut ad unum gquidem duce partes et damni et lueri
pertineant, ad alium tertia.

(251) Cfr. retro nt. 249,
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di silenzio delle parti, per aequae partes si debbano intendere non parti
uguali tra Joro, ma parti proporzionali ai conferimenti dei socii (252).

Ponendo da parte i molti, ma poco convincenti tentativi compiuti
dalla dottrina pandettistica per dare una spiegazione plausibile al placet
valere rell. (253), io aderisco pienamente all'ipotesi dell’interpolazione
del testo, la quale & corroborata da pitt che evidenti mende di forma.
Tuttavia non convince, a mio avviso, né la tesi secondo cui si modo
rell. sarebbe un’emblema giustinianeo, né la tesi secondo cui si modo —
operae sarebbe da attribuire ad un glossatore postclassico, mentre wvel
cutuscumque rell. sarebbe frutto di un annacquamento operato dai
giustinianei (254). Per coerenza con quanto affermato nelle Istituzioni
{nec enim unquam dubium fuit), i giustinianei avrebbero posto mano
su st modo — operae salo per cancellare questa frase. I1 mio avviso &
che uno o pin glessemi postclassici si siano inseriti nel dettato ulpianeo
a cominciare da si vero placuerit rell. {a cominciare quindi dalla stessa
impostazione del dubbia), e che i compilatori giustinianei, proprio per-
ché il testo =i concludeva con un generalizzante vel cuiuscumque alterius
rei couse, che rendeva inoffensiva la limitazione del si modo — operae,
non abbiano perso tempo a togliere di mezzo sia la domanda che la
risposta {233).

{252) Come & nolo, da questa vecchia interpretazione di buon senso & derivata
1a regola moderna (sccolta nell'a. 2263 co. 1 c.c. ital), secondo cui « le parti spet-
tanti ai soci nei guadogni e nelle perdite si presumono proporzienali ai conferimenti o
e solo « e il valore dei conferimenti non & determinato in contratto, esse si presumono
eguali ». Si 2ggiunga {a. 2263 co, 2} che «la parte spettante al socio che ha con-
ferite la propria opera, se non i determinata dal contratte, & fissatz dal giudice
secondo equith ».

(253} Ampia esposizione in Guar~err CiTati (mt, 248).

(254) In quest'ultimo senso, conire il Guarneri Citati (che sostiene PPemblerna),
¢ I'Amavero-Rurz, 106 ss., secondo il quale il fr, 29 pr. sarebbe i risultato della so-
vrapposizione di tre mani: quella del giurista aptice, che ha posto la questione e
Vha risolta affermativamente (placet valere); quella del glossatore posiclassico, che
ha fortemente limitato la risposta affermative, subordinando l'autonomia delle parti
alls proporzionalita dei conferimenti (s medo — operae); quella dei compilatori giu-
stiniznei (vel cuiuscumque rell), che hanno « talmente edulcorate la riserva imsi-
nualesi nel testo ulpianeo, da toglierla praticamente di mezzo ». In veritd, il dubbie
pin forte & se il giurista classico abbiz addirittura formulato il problema. E si noti,
a tel proposito, l'uso di plocere, che nen corrisponde 8l linguaggio ulpianeo dei sue.
cessivi paragrafi 1 e 2 del frammento.

{255) Secondo questa mia ipotesi, un parafraste, trovandosi di fronte ad un testo
ulpiapeo che afirontava i problemi della pattuizione relativa all'acsegnazione ad um
socio dei soli lueri (paragr. 1) e della pattuizione della ed. secietas leonina (paragr.
2), pud aver generalizzato [a problematice sotiostanie con il quesito si vero plocuerit —
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30, Tuttavia il discorso relativo al fr. 29 pr. non pud essere chiuso,
a mio avviso, se non si fa cenno di una possibilitt che non mi pare
sia stata fino ad oggi intravista. Il dubbio circa la libertd per le parti
di ripartire vantaggi e svantaggi secondo criteri fissati d’accorde resta
alquanto sorprendente anche se attribuito ad un estroso lettore post.
classico (256). Non sorprenderebbe invece, sia in ordine al lettore
postelassico che in ordine allo stesso Ulpiano, quest'altro e ben diverso
dubbio: se le parti rimettono di buon accordo ad un terzo, o addirittura
ad una sola tra loro, la determinazione delle quote, possono in tal caso
le quote prescindere da criteri di proporzionalita con il valore dei
conferimenti? ' '

L'ipotesi che qui prospetto postula che il si vero placuerit, con
quel che segue, si riferisca al placitum, all’arbitrium del terzo o del
socio designato a determinare le gquote, mon alla coitio societatis tra le
parti (257). Essa non & campata in aria, ma si collega ad una precisa
testimonianza di Pomiponio circa 'affidamento della determinzzione delle
quote ad uno dei soci (258) e ad una famosa catena (di Celso, Proculo
e Paolo) circa I'afidamento di questo compito ad un terzo (239). Di
piti: si collega al fatto che argomenti del genere furono effettivamente
oggetto di dubbi tra i giuristi classici (260) e che il criterio di massima
adottato da costore fu, in definitiva, che il socio o il terzo non potessero
negligere del tutto il valore dei conferimenti.

L’economia di questo scritto non permette di fermarsi a lungo sui

valeat e pud avere altresi segnslato la risposts, di messima affermativa, con placet
valere. T si modo — operae ¢ il vel cuiuscumgque rell, sarebhero da attribuire, in gue.
sto emso, ad un secondo e ad un terzo glossatore. Ma sono possibili, ovviamente,
altre ipotesi (v. irfra n. 30). Quella chke, a mic avvizo, & difficilmente cred:bxle &
che sia genuina la domanda iniziale,

(236} E chiaro, infatti, che, essendo i conferimenti da valutare in rapporto
all'impiege e potendo essi comsistere anche in operae, le parti potevane, purchi d'ac.
cordo tra loro, preseindere ampiamente _da considerazioni l:h proporzionslita tra Ie
quote € i conferimenti stessi.

(257} V. retro nt, 254, per quanto riguarda il divario di lingusggio rispetto
ai suceessivi paragr. 1 e 2,

(258) Cir. Pomp. 9 Seb. D. 172.6, riportato retro n. 6.

(259) Cfr. D, 17.2.75 (Cels. 15 dig.), 76 (Proe. 5 epist.), 77 (Paul. 4 quaest),
“8 (Proc. eod.), 79 (Paul, eod.}), 80 (Proc. eod.).

{260) 5i noti, infatti, che almeno i testi relativi all'arhitraggio del terzo derivano
tutli da opere di casistica: retro.nt. 259,
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problemi dell’arbitraggio in relazione alle quote sociali (261). Basli
la lettura dei due testi principali, che sono di Proculo:

D. 17.2.76 (Proc. 3 epist.): Societatem. necum coisti ea condicione, ut Nerve
amicus communis puries sociefatis comstituerel: Nerva constituit, ut tu ex triente
socius esses, ego ex besse: quceris, wirum rotum id Iure societatis sit, en nihilo
minus ex wequis partibus socii simus. existimo autem melius te gquoesiturum fuisse,
utrum ex his poriibus socii essemus ques is consHiuisset, an ex his quas rirum
Lonum constituere cportuissel. grbitrorum enim genera sunt due, unum ejusmodi,
ut sive sequum sit sive iniguum, parere debesmus (quod observetur, eum ex com-
promisso ad arbitrum itum est), elterum eiusmodi, ut ad boni virl arbitrium redigi
debeat, e!si nominatim persona sit comprehensa, cuius arbitratu fiat.

. 17.2.80 (Proc. 3 epist): Quid enim s Nerva consiituisset, ut efter ex
millesima porte, alter ex [due] <Jundemille>> millésimis partibus socius esset?
illud potest conveniens esse viri boni arbitrio, ut non ulique ex aeguis partibus socii

simus, veluti si alter plus operae industrice gratice pecuniae in socielatem collaturus
erat (262). ’

La domanda dell'interrogante (tu) corrisponde in modo singolare,
nella sostanza, al dubbio di cui si legge in D. 17.2.29 pr.: se le quote
sono state fissate (dall’arbitratore) non in misure ugovali, ma in un
terzo per un socio ¢ in due terzi per l'altro socio, vale questa ripartizione
iure societatis? Proculo ritiene di si ed il fr. 80 fa anche ecapire la
ragione pratica di questa sua decisione: non potersi tralasciare di tever
conto del fatto che uno dei due socii confericca in societa plus operae
industrize gratize pecuniue, mon potersi quindi evitare di proporzionare
le quote sinanche a quel millesimo ¢ a quei novecentonovantanove
millesimi che ciascun socio conferisca. L'impeortanza dell’apporto per-
sonale di Proculo sta perd in cid: che egli individua la ragione per cui
Je quote debbono essere fissate in modo approssimativamente (non mate.
maticamente) proporzionale ai conferimenti. Il terzo deve decidere da
bonus vir, boni viri arbitratu: eo magis quod iudicium pro socio bonae
fidei est (263). Non sappiamo se tutti i giuristi classici abbiano pun-
tualmente condiviso questa ratio decidendi, ma & probabile che, quante
meno come orientamento, essi abbiano ragiopato in parallelo con Proculo.

Considerazioni analoghe valgone per la determinazione della quota
rimessa ad un socio: purché obbedisse alle esigenze cbhiettive del boni

(261) Discussione e ragguagli in Poccr, 2166 ss=.; Aravero-Rurz, 111 ss.:
wWa sopra tutte nell'attentissimo studio del Galro, La dettrina di Procule e quella
di Paclo in materia di arbitreggio, in St, Grossa 3 (1970) 477 ss.

{262) Per la cortezione, v. Kr, e Anraxcio-Ruiz, 113 nt. 3.

(263) Cfr. D. 17.2.78.
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viri arbitratus, egli era ammesso ad assolvere questo compito, D. 17.2.6
{Pomp. 9 Sab.) & probabilmente alterato nella forma (264}, ma non
si vede perché debba negarsi la sua sostanziale classicita (265), tanto
pitt che da D. 17.2.77 (Paul. 4 quaest.) si ricava che alla valutazione
dell’'opus poteva convenirsi di far attendere unilateralmente, arbitrio
boni viri, anche il solo locator (266).

31. Se tutto quanto & stato riscontrate fin qui & esatto, mi stmbra
di evidenza addirittura palmare che, come giustamente insegna Ia
communits opinie (267), l'actio pro socio non fosse a disposizione det
socit, per diritto preclassico e classico, solo in sede di ripartizione finale
dei commoda e degli incommoda (268), ma fosse a loro disposizione
sin dal momento della costituzione del vincolo sociale per tutelare il
diritto di ciascun socio a che l'altro socio, inadempiente alle sue pro-
messe, eseguisse i conferimenti patiuniti nella misura, nel tempo e
con le modality dovute. L'actio pro socio divenne (o meglio, si ridusse
ad) azione eminentemente (mai, comunque, esclusivamente) liquidativa
della societas solo in diritto postclassice-giustinianeo ed in relazione al
progressivo delinearsi del concetto della societas come ente di co-gestione
di un capitale « versato », o comunque normalmente realizzabile, quando
non soccorresse il fransitus legalis, mediante aliri mezzi giudiziari, e in
particolare mediante l'actio ex stipulotu.

Che T'actio pro socio non figuri espressamente, nella compilazione
giustinianea, come azione intesa anche all’ottenimento dei conferimenti
promessi; che in un solo caso si parli esplicitamente, in D. 17.2, di ma-
nente societate agi pro socio, a titolo di evidente eccezione all’uso (269);
che in una serie di frammenti di D. 17.2 Vactio pro socie venga presentata
come causa di estinziome della societas (270): questi sono dati di fatto
incontestabili, che la dottrina, con escogitazione degna di miglior causa,

(264) Lo si ricava dall’evidente ricaleo delle espressioni usate nel testé di Proculo.

(265) V. invece, da ultimo, Arawcio-Ruiz, 114 s, e citazioni ivi.

(266) Veluti cum lege locationis comprehensum est, ut opus arbitrio locatoris fiat.

(267) Per tutti, Anancio-Rurz, 172 ss.

(268) Cosi invece WiEacKer (refro nt. 1 e 112). Altre citazioni in Arancie-Ruiz,
175 e nt. 2.

(269) Cir. D 17.2.65.15 (Paul. 32 cd.); Nonnunguam necessarium est [et]
manente socielale agi pro socio, veluli cum _societes vectigalium causg eoita est
[propterque varies contractus neutri expediat recedere a socielate] nec refertur in
medium gquod od olterum pervenit. Sul testo, Guaring I, 27 nti 110, cui rinvio
V. ora anche (in senso diverso) Kaser, RPR. 1.576 e nt. 39 (infre nt. 261).

(270) Cfr. D. 17.2.63.10, 64, 65 pr., su cui GUARINg I, 22 ss.
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ha perfino cercato di spiegare richiamandosi, al solito, 2l ius quodammodo
fraternitatis che presiedeva ai rapporti tra i soci (271). Ma, a parte il
fatto gia precedentemente segnalato che l'actio pro socio mon & portata
da Gaio come causa di solutio societatis (272), ai sostenitori della fun-
zione meramente liquidativa & facile obiettare che, se l'editto proponeva
Vactio pro socio come mezzo giudiziario inteso a stabilire il dare facere
oportere ex fide bona dei socii (273) e se i commentari od edictum
Presentano tante questioni intorno all’obbligo dei conferimenti sociali,
¢ido & perché la materia dei conferimenti sociali era materia altrettanto
viva dal punto di vista giudiziaric della materia dei riparti finali (274).
Indubbiamente il principio della condemnatio pecunieria, alla
quale andavano a finire nel sistema della procedura ordinaria anche le
azioni rei persecutorice, implicava che anche l'actio pro socio, se portata
alle estreme conseguenze giudiziarie, si risolvesse in una liquidazione
pecuniaria dei rappﬁrti sociali (275), ma tutti sanno che, anche per il
costo e la difficoltd di pervenire in breve tempo alla sentenza (276),
nove volte su dieci le parti a quelle estreme conseguenze non giungevano.
Come succede anche oggi, sia pure con modalita e opportunitia proce-
durali diverse, l'esercizio dell’azione da parte di vn socio doveva costi-
tuire lo stimolo salutare per una sollecita e autonoma soluzione, in un
senso o nell'altro, della questione insorta tra le parti: accordo eirca il
confetimento contestato, oppure dissensus sociorum. Cid a parte la
possibilita di arbitraggi (277) o di pil rapidi arbitrati (278).

(271} V. ancora gli autori indicati retro nt. 268.

(272) Retro n. 13.

(273) Retro n. 3.

(271) Per esempio, ¢ pensabile che le controversie mascenti da determinazioni
di guota fatte da un terzo o da uno dei socii (reire n. 30) costituissere opgetto di
giudizio solo al termine della societas o implicassera, se tradette in gindizio, la fine
della societas?

(275} N&, Jaltra parte, & pensshile che i socif, una volta emanata la sentenza
(di condanna o di assoluzione che fosse), potessero avere gren voglia di proseguire
nella societd. : ‘

(276) In proposito, da ultimo, BerwENDs, Die rémische Geschworenenverfassung
(1970).

(277) Retro n. 30.

¢278) Da ultimo, ZieGLER, Das private Schiedsgericht im anfiken ramischen
Recht' (1971), specialm. 83 s.
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32. A rendere in concreto pilt raro l’esercizio dell’ectic pro socio
doveva poi largamente contribuire, sin dall’etd preclassica, la- elausola
stipulatoria, di cui abbiamo giia parlato a suec tempo (279).

Sopra tutto in materia di conferimenti & pensabile che I'impegno
fosse sostenuto da una promessa stipulatoria e che non si sentisse,
nell’ipotesi di suo inademipimento, la convenienza di far ricorse all'uctio
pro socio, di cul Vopportunita, frattandosi di giudizio di huona fede, era
invece particolarmente sentita mnell'ipotest di liquidazione della so-
cietas (280).

La prassi della clausola stipulatoria, larghissimamente diffusasi in
eta postclassica, concorse evidentemente con la tendenziale .concezione
entistica della societh nel far ritenere che la liquidazione fosse materia
propria dell’actio pro socio, e che invece i conferimentl promessi e
non eseguiti dai soci fossero debiti ex stipuletu verso la massa, il patri-
monio sociale, la gestione societaria, insomma verso la societas entificata
ed il suo « capitale ».

(279) Retro =, 17.

(280) Sull'actio pro socio come actip generalis, ofr. D. 17.2.38 pr. (Paul. 6 Seb.):
Pro socio arbiter prospiscere debet cautionibus in future damno vel lucro pendenie ex eq
societate, quod Sabinus in omnibus bonae fidei fudiciis existimavit, sive generaliz sunt
(veluti pro socie, negotiorum gestorum, tutelee) sive specialic (veluti mandati, com-
modati, depositi). Sul punto, Arsncro-Ruiz, 176 ss
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Somyrawio: 33. Punti fermi in ordine alla strutturn tipica della societas nella conce-
rione preelessica ¢ classica. — 34. Segue. I tipo « dualistico » della societas
classiea, — 35, Apalisi di Gai 3.151.154 in relaziene a 1. 3.25.49. — 36. la
renuntiatio socii come causa di solutio della sola societas dualistica. — 37. Segue,
Conferma derivante dalla lettura critica di D, 17.2.65.3-6. — 38. Segue. 11 -
pensiero di Labeone, Procula ¢ Caesio sulla renuntintic illecita. — 39, La solutia
soctetetis nella visione postclassica. II temtetivo di adattamento alle societi plu-
ralistiche. — 40. Conferma della strutrura (tipica) dualictica dclle societas deri-
vante da I}, 17.2.65.14. — 41, Segue. Altra conferma derivante da D, 17.2.63.5.
— 42. Le ipotesi di societs pluralictiche e la funzione del pacta ediecta.
— 43. Ecpedienti della giurisprudenza e della prasei classiche per conciliare la
siruttura bilatersle dell'sctic prv socio con le ipotesi «wirregolariy di societd
pluralistiche,

33. Nella concezione della giurisprudenza preclassica e classica, il
contratto consensuale di societes aveva la struttura tipica di un con-
tratto bilaterale ¢ dava quindi luogo alla cestituzione di una societas
dualistica, di cui la solutio conseguiva, oltre che alle canse generali di
scloglimento del vincolo, anche alle cause ad essa specifiche costituite
dalla renuntiatio, dalla morte, dalla capitis deminutio, dal fallimento di
uno dei due soei. L'ectio pro socio era esclusivamente strutturata sulla
societa dualistica e ne determinava a sua volta lo scioglimento solo se
esercitata a fini liquidativi. Le parti potevane anche convenire la
costituzione di societa pluralistiche, ma la rinunzia, la morte, la capitis
deminutio e il fallimento di socio potevano determinare lo scioglimento
di quelle societd solo se cio fosse stato espressamente convenuto con
pacte ediecta: diversammente determinavano solo la liguidazione della
quota del socio. Nell'ipotesi di societd pluralistiche la volonta delle
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parti non poteva tuttavia modificare la struttura bilaterale dell’actio pro
socto, ma poteva solo utilizzare al meglio quella struttura mediante
pacts adiecta che affidassero la gestione sociale ad un socio soltanto o
che creassero una serie di societa dualistiche tra loro collegate.

Nel ribadire la tesi di fondo, che & quella formulata nel mio
articolo sulla solutio societatis pili volte citato (281), mi sia permesso
di insistere su cid, che, se il dissensus sociorum era in eta classica un
negozio giuridico di scioglimento della societas {282), evidentemente la
solutio societatis non poteva conseguire alla renuntiatio o al venir meno,
per cause naturali o giuridiche, di un singolo socio. Essa conseguiva a
questi fatti nelle sole societds dualistiche come effetto riflesso della
scomparsa &i una condizione essenziale affinché una societa dualistica
vi sia, D'esistenza di due socii.

Furono i postelassici e i giustinianei ad elevare la renuntiatio e via
dicendo a cause tipiche di estinzione anche delle societhd pluralistiche.
E tutto fa credere che cid sia dipeso da una normativizzazione dell’'uso
contrattuale classico di collegare, mediante pacta adiecta, anche alla
renuntiatio, alla morte, alla capitis deminutio, al fallimento di un socio
la cessazione della societi,

34, Comunque (mi si consenta ’acerbitas) non si estraggano pini
dal cilindro, a sostegno della tesi corrente e del principio giustinianeo,
i frusti argomenti del ius quodammodo fraternitatis e dell’iniuitus
personae (283).

La approssimativa (quodammodo) « fraternith » esistente fra i
soci non esigeva mné giustificava la conseguenza per cui, venendo meno
uno solo di essi, gli altri dovessero andare ciascuno per la sua strada,
ma avrebbe giustificato, se mai, efletti di accrescimento agli altri socii
della quota del socio venuto meno. Nel consortium ercto non cito, che:
tanto spesso e avventatamente si indica come genitore o progenitore
della societes omnium bonerum (284), non risulta che, venute meno
uno dei fratres o dei consorti ed exemplum fratruum, il consorzio percio
st sciogliesse, e lo stesso va detto per la communio, sin quando beninteso
vi fosse il modo di liquidare il recedente alla buona e non si esercitasse
I'azione divisoria.

{281) Guarmve L

(282) Retro n. 20-21.

(283) V. gih, contro queste ricorrenti giustificazioni, Guaniso I, 4 s. Sul ius
gquodummode fraternitatis, retro n. 4. :

(284) Retro n. 5.
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Non parliamo poi dell’intuitus personge. Esso indubbiamente pre-
siedeva alla societss e fa percié capire perchd al socio morjo non
potessero subentrare gli eredi e perché il socio capite minutus o fallito
non fasse da considerare pili quello di una volta (283). Ma lintuitus
personee non fa capire affatte perché i socii rimasti non potessero
continuare nella societid iniziata ed induce, se mai, maggiormente a
sostenere che i socii superstiti potessero tranquillamente rimanere,
volende, in societa.

La verita, a ben guardare, & che la spinta a stabilire che la societa
pluralistica si scioglie, di regela, anche per il venir meno di un solo
socio & venuta ai postclassiei e ai giustinianei non dall’intuitus personae,
ma, se cost si pud dire, dall’tnfuitus patrimonii.

Concepita la societas scaturente dal contratto consensuale come un
quid commune, come un patrimonic diverso da quello dei socii o come
una co-gestione dei soci, in una parola come un ente (286), & compren-
sibile che s sia pensato alla necessita di una lquidazione generale
(e, nel caso di societas sovrappoesta a communio, di una divisione del
patrimenio tra t soci) allorché anche uno soltanto dei socii venisse a
mancare, ¢ comprensibile quindi che in ordine a tale ipotesi si sia
ritenuta necessaria la solutio societatis (287). E alla possibile replica
che la concezione entistica della societa: avrebbe dovuto indurre i post-
classici e i giustinianei proprio alla soluzione oppesta, ciod al mante-
nimento della societas malgrado il venir meno di un socie, con liqui-
dazione ovviamente della quota a questo spettante, & facile ribattere che
la replica vale solo per un cnte che fosse stato inteso come soggetto
giuridico. Ora i postclassici tendevano, si, piuttosto confusamente, a
vedere nella societa, vuoi sotto il profilo del patrimonio comune vuoi
sotto il profilo della gestione comune, un ente a se stante, ma, pur se
talvolta hanno accostato questo ente al municipium, alla decuria, al-
I'kereditas, dichiarando che vice personge fungitur (288), non potevano

(285) Cfr. Gai 3. 152-154 e infra n. 353.

(286) Sul punto, v. retro n. 12,

(287) Puo essere indicative il richiamo al e, ¢. italiano vigenie, che, innovando
rispetto al ¢. c. del 1865 (a. 1731-1794), ha disciplinato alcune ipotesi di scioglimento
del rapporlo sociele limitatamente ad un socio (a. 2284.2288: morte, recesso.
esclusiope), ma denuncia chiaramente, anche con le norme sulla liquidazione
della quota del socio uscente e eom quells sulle responsabilita sme o dei suoi
eredi (a. 2289-2290), Ja difficoltd pratica del regolamento relativo, Cfr., in propo-
tito, Garcave {nt, 105} 11§ us.

(288) Retro n. 28 e =nt. 243.
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dimenticare né il fatto che la societas poteva essere ed era solitamente
dualistica (289), né tanto meno potevano sottovalutare il fatto che l'ente-
societas, essendo tuttora tradizionalmente collegate alla perseverantia
voluntatis dei soci (290), aveva pur sempre un carattere, 2 dir cosi,
cffimero (291).

Ad ogni modo, sia ben chiaramente ribadito che la base di impianto
della mia tesi non & soltanto nella logica astratta, ne & soltanto nella
logica concreta della societas classica, che entrambe peraltro riluttano
all'idea di una societa pluralistica, la quale si sciolga per il venir meno
di un solo socio. La hase di impianto della mia tesi & in Gaio, che in
ordine alla societes consensu contracte, effettivamente « entendait traiter
le probléme en cntier » (292), e infatti non ha per pulla limitato la
sua trattazione alle societates che non fossere omnium bonorum in
3.149-150 (293), ma che tuttavia ha dichiarato in termini perentori, a
proposito dei contratti consensuali, che in his contractibus alter alteri
obligatur de eo, quod alterum alteri ex bono el aequo praestare
oportet (294).

Il «tipo » di societz cul Gaio si riferiva era quello della societa
dualistica, imperniato sulla struttura dell’actio pro socio, né egli aveva
alcun particolare motive di ingomhrare la testa ai suoi allievi di primo
pelo per avvertitli che si potevano anche costituire, a titelo irregolare,
societa pluralistiche (293). Vero & solo che il tenore di Gai 3.137
« a €té, presque mot a mot, répété dans L. 3.22.3 » (296). Ma non
ho che da riprodurre, a titolo di risposta a questa « remarque » asso-
hitamente ovvia, quanto ho gia scritto, ovviamente, a suo tempo:
« che la dichiarazione delle Istituzioni giustinianee sia incompleta e

{289) Cir. Marcell, D. 50, 16, 85: Neratius Priscus tres facere existimat col-
legium, et hoc magis sequendum est.

{200} Reiro n. 13-19.

(291} Se pon crro, considerazioni di questo tipo hanno indotto il Kaser a
modificare, malta giudizicsamente, la szua tesi del carattere postclassico dell’actio
pre socio manente societate, Cfr. infaiti la secnnda ediziome del RPR., 1. 378
nt. 39, in relazione a RPR. 2. 298 =. V. anche Xasew, Zur Methodologie der rd-
mischen Rechtsquellenforschung, in S4AW. 277.5 {1972) 88 e nt. 284,

{292) LiTewskr {nt, 103} 71.

{263} Retro n. T e 10.

(294) Cfr. Gai 3.137.

{293) Reire at. 123,

(296) Lirewskr (nt. 103) 86.
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impreeisa, queslo, si, si spiega, visi. che esse sono state redatte, di
norma, sulla falsariga di Gaio » (297).

35. E vediamoli pitt da vicino, i passi di Gaio, ponendoli anzi

lutlo a confronle con quelli delle Istituzioni di Giustiniano:

Gai 3.151:

usque, donec in

Muaner autem  societes co
< CORSens
perseverend, &b cuwin aliguis renuntioverit
sociclali, socielas solvitur. sed plane si

eoden

quis in loc renuntiaveril socielaii, ul
obveniens eliquod Iucrum solus habeat,
veluti si mihi lotorum bonorum soeius,
cum ab aliquo heres esset relictus, in hoc
renuntiaverit societati, ut heredilaten so-
lus Iueri faciat, cogetur hoc lucrumn
comneuntcare; si quid vero aliud lueri
fecerit, quod non captaverit, ad ipsum
solum pertinet. mihi vere, guidquid om-
nine post renuntislam secietatem adqui-
ritur, sofi conceditur.

152: Solvitur adhuc societas etiam
orle  secli, quia qui socielmten

‘traltit ceriam personam sibi eligit.

Cor-

1. 3.254: Monret autem socicias co
usque, donec in codem comsensu perseve-
raverint: af cum eoliguis renuniiaverit
societali, solvitur- socictas, sed plame &0
quis callide in hoc renuniticverit socielstr,
it obveniens aliquod lucrum solus hobeat,
veluts st totormm bonerum secius, cum ab
aliquo heres essel relictus, in hoc renun-
fiaverit hereditatem  solus
cogitur hoc Incrum com-
municare: si quid vero aliud Iuérifacerct,
quod nen captaverit, ed ipsum solum

socielatf, ul

Iucrifacerer,

pertinet: ei vero, cul renunlicfuni est,
quidquid omnino post renuntislam so-

cietaiem adguiritur, seli concediiur,

5: Solvitur adhue societas ciiom morte
socii, quin qui socielatem contrelit cer-
lam persongm sibi cligit, sed et st con-

sensu  plurium societas coits sit, morte
nnins socii solvilur, etsi plures supersint,
nisi si in coeunda socicfate eliler con-
venerit,

(297) Guamvo I, 20 s. o nt. 8} Seccondo il Litewskl, T6 s, Gai 3.137, con-
sidera st lipolest di una secietd dualistica {ira A ¢ D), ma non percid esclude
che, comg ha sostenuio j1 Wigackrr (retro mt. 120), alivi rapporti a due polesscro
intercorrere, scwpre in base all'unice conlratto conscnsuale, anche con nltri ¢ tra
altri socii {per esempio: A con B, B con C, A con C}: dungue il testo non pud
essere invocalo a faverc della tesi che Gaio si sarchbe occupate del sele contratto
bilaterale, ¢ i compilatori delle Istituzioni giusliniance, riproducendo in 1. 3.22.3
il dettato di Gai 3.137, non somo stati vitlime di negligenza, ma hanne ritenulo,
a ragion veduta, concilinbile quel dettalo anche econ la socictd pluralistica. Ora,
¢ ben possibile (né io I'io mai negato) che i compilatori ginstinianei abbiano ri-
tenute Gai 3.137 tutte sommato compatibile con Tipotesi della societd plurali.
stica. Ma & verosinile che Gaio, se davvero .intendeva occuparsi amche delle so-
cieth pluralisliche {e¢ non le comsiderava ciod come societd irregolari o atipiche),
si sia espresso im 3.137 (eon riferimento esplicito) ai soli contralti: bilaterali? Quan-
1o alla concezione del Wieacker, di cui il Lilowski si f£2 forte, riavie alle eritiche
gia cspresse & sug lempo, retre nm, 12.
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153: Dicitur eliam capitis deminutione.
solvi societatern, quia civili ratione copiils
deminutio morti cosequatur: sed utigue
st adhuc consentiant in societatem, nova
videtur incipere socielas.

1534 Ifem si cuius ex sociis bona pu-
blice aut privatim venierint, solvitur so-
cietas, rell,

6: Item si alicuius rei contracte socie-
tos sit et finis negotio impositus est,
finitur sacieies.

7: Publicatione quogue distrahi socie-
tatem manifestum est, scilicet si universa
bona socii publicentur: nem cum in eius
locum alins succedit, pro mortuo habetur.

8: Item si quis ex sociis mole debiti
praegrevaius bonis suis cesserit et ideo
propter publica aut propter privata debita
substantia eius veneal, solvitur socielas.
sed hoc casu si aedhue consentisnt in
societatem, nova videtur incipere societas.

91 Secius socio utrum eo nomine lane
tum teneglur pro socio actione, si quid
dolo commiserit, sicut is qui depont apud
se pussus est, an etiom culpae, id est
desidine atque neglegentizse nomine, guae-
situm est: praevaluit tamen etiom culpae
nomine teneri eum. rell. :

Secondo una buona ipotesi del Ferrini (298), I. 3.25.4 e 5 (sino
a eligit) derivano direttamente da Gai 3,151-152, mentre, per il resto
e per i successivi paragrafi 6-8, i compilatori delle Istituzioni si sono
attenuti a Paul, D. 17.2.65.9, 10, 12 (299). Possibile la congettura
del Bona, sulle penetranti osservazioni del quale la economia di questo
lavoro non concede di fermarsi, che Paolo e Gaio si sizno a lore volta

(298) Fermant, Sulle fonti delle Istituzioni di Giustinians, in Op. 2 (15929}
393 s, 11 Ferrini stiribuisce i precedenti paragrafi I-3 alle res cowtidianage.
_ (299) I1 paragrafo § & fatto derivare dalle res cottidionge, anche mediante il
diretto confronto, per la seconda parte, con D. 17.2.72. Non mi fermo, in questa
sede, sui problemi della misura della responsabiliti dei socii, per i quali rinvio

ad Arancie-Rurz, 188 ss
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rifatti, sia pure in misura diversa, ad un insegnamento proveniente da
Sabino e Cassio (300).

Quello che, almeno a prima vista, non si capisce & come mai i
compilatori delle Istituzioni, dato che a questo punts hanno sicuranfente
sfogliato il brogliaccio dei Digesta, non abbiano tenuto presente lo
schema a cui nei Digesta si assegna, pare, la funzione pilota dell’espo-
sizione delle cause estintive della societas, Ulp. 31 ed. D. 17.2.63.10:
societas solvitur ex personis, ex rebus, ex voluntate, ex actione (301).
Aricora pih singolare & che essi non abbiano qui indicato tra le cause
di estinzione della societas U'actio pro socio, che nei Digesta & descritta,
come vedremo, proprie da un aitro passo di Paolo, D. 17.2.65 pr. (302).
La spiegazione pitt prudente & che i compilateri delle Istituzioni abbiano
voluto rinviere ogni discorso relativo all'sctio pro socio al quarto k-
bro (303) ¢ conferma, almeno entro certi limiti, la mia tesi eirca il
rispetto portato da essi aila falsariga di Gaio (304).

Sia come sia, le varianti delle Istituzioni giustinianee rispetto al

{300) Boxa III, ¢. I n. 510. Per quento concerne Mod. 3 reg. D. 17.24
pr. e 1 (zporiato refre n. §), rinvie a Guarrvo I, 21 s. La mian congetiura
(estremamente sfumata) che il passo derivi almenc indirettamente da Gaio nen
ha convinte ng il LiTewsxyr, 77 e nt, 33, né il Bona III, cit. nt, 71: sia perche
Geio non sarebbe mai stato utilizzato dsi giuristi classici e sia perché (aggiunge
il Bona) la citazione da parte di Modestino, & reg. D. 29.5.18, di un responso
(o di un brano dei ILbri responsorum} di Paolo rende « pili prcbabile una derivae-
zione da Paolo». Fermio -restando che «uno siudic approfondito dei libri regula-
rum di Modestino & ancora da farsi» (Guamine I, 22 nt. 88), replichersi: che
Ja tesi delle trascuranza verso Geio dei gluristi dell'ultima etd classica & in sin.
golare collicione col fatto che Gaie fu lzrgamente epitomalo e sfruttato nells pri-
missimia ethd postclessica; e che la derivazione da Paclo & anchessa soltante uma
congettura, che rispetto alla mia ha in meno l'indizio, sia pur fragilizsimo, della
corrispondenza tra I, 17241 & Gai 3.151-154. Comunque, se Mod. reg. si ricol.
lega a Pacle e se Paolo si ricollega a Ssbino e Cassio, cui si ricollega anche Gaio
(retro nt, 67), }a parentela tra Meodestino e Gaio, anche se lontana, esiste.

(301) V. infra »n. 39.

(302) Pia precisamente, le Istituzioni di Giustiniano concludens il discorso
sulla societas con lactio pro socio, ma non per segnalame In funziome estintiva
della societas (refro nt. 299).

(303} Oppure che, cosi come hamnae fatto ometiends la trattazione della caopi-
tis deminutio, ahbiamo voluto evilare il troppo complesso discorso che si legge
in D. 17.2.65 pr. '

(304) Allude anche al Gaio (o pseudo-Gaio) delle res cottidionee, dal quale,
&1 ricordi, sembra essere derivato il paragrale 9 (retro nt. 299). Se ne deduce che Te
res coftidiosnoe non perlavano, probabilmente, dell'zctic pro socia come di una
causa di estinzione della sociefas.
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testo di Gaio sono le seguenti: nel paragrafo 5, relativo alla morte del

1y

socio, si & aggiunto per esplicito che la solutio ¢i verifica anche nelle
societa pluralistiche; & stata eliminata la solutio per capitis deminutio
di cui a Gai 3.153 (3035); nel paragrafo 6 & stata inserita la solutio

{305} A proposita della capitis deminutio come causa estintiva della secietas,
sono ampismente discussi fra i romanisti dve punti: it perché dell'incertezza di
Gaio {dicitur, videtur] e il perchd del silenzio delle Istituzioni di Giustiniano
(per ampi ragguagli, cfr, Aravcio-Ruiz, 163 =, e Boxy III, 52 ss.}). 11 Beseres
(in Ser. Ferrini [1948] 3.279 s), affermando che Gai 3.153 & un glossema (e
incorporando l'accenno alla rcpitis deminutis nel paragrafo 154), nmon solo non ha
tenute presente che i paragrafi 133 (2 partire della sillaba tio di deminutio) e 134
¢i sono documentati da due diversi’ manoseritti (il veranese e I'antinoense}, ma
non ha considerato sopra tutto il faite che la societas poteva intercorrere anche eon
slranieri, sehiavi e figli di famighia (v, retro nt. 145), 11 dubbic di Gaio, dunque,
i pienamente spiepabile, molio pi di guante sia apparso allo stesso ARANGlo-
Rriz, 163, che pure =i oppome all'ipotesi del Beseler, anzi & tanto pin spiegahile
ce ¢ consideri il grande rilieve che Gai 1.138-163 conferisce, ai fini della sua
esposizione, allistitute (cfr., per tmtti. Kisgn, RPR. 1271 s); ne Gaio sl tro-
va perplesso, come suppone it Bona, tra Iopinicne tradizionale del suo modello
{che sarebbe stata per lo scinglimente della societd) e una diversa «opinione pli
recente p, ma =i trova piuttosto imberazzate (come tutti i gluristi classici) tra la
rigidith del principie capitit deminutic morti cosequetur e la indiscussa ammie-
sione alla sacietas {dalla quale indizcussa emmissione derivava che il mutamente
di status non comportasse lo seiogliments della socletos, purché vi fosse la perse-
verantia voluntatis). Quante alla seluzione prospettata da Gaio (si adhuc consen-
tlant in societotem, nova videtur incipere societas), essa, se hen si gusrds, 2 quella
che mepglio concilin la rigidita del principio ecapitis deminutio morti comequatur
con i easi in ewi la capitis deminutio del socius (o l'alienatio del sottopostc) pone
problemi pratici di nove societas. Ed infatti: Ulp., 31 ed. D, 17.238.3 fa il caso
che lo schiave di Ego shbia contralle societd econ Tizio et alienatus in eadem per-
manserit (il che significa che la societh non s & sciolta), pone gubito dope il pro-
blema pratico della riparlizione tra alienante e acquirente della legittimazjone
tattiva e passiva) all'actic pro socie, afferma giustamente che l'alienante & legit-
timate solo ex his causis guae ante alienationem inciderunt (mentre D'sequirente
sarh legittimato ex religuis causis) ¢ propric pereid aflerma che potest dici aliena-
tione servi et priorem societatem finitam et ex integro elteram incohatamy lo stesso
Ulp. 31 ed. D. 17.2.58.2, in ordine 2l caso del filius fomilins emancipatus dal pa-
dre e rimasto anche dope Vemancipaziane in societd cor Tizio, pone il problema
pratico della responsabilitd del figlie ¢ di quella del padre e, richiamandosi al-
I'autorita (forse slle stesse parole) di Salvio Giuliane, afferma che la societd durat
per i1 figlio, mentre cum potre de eo (sgendum est), cuius dies ente emiancipatio-
rem cessit, il che & quanto dire che limitatamente al padre la societa si & sciolta
(su questo passo, v. Arancio-Ruiz, 166 ss. e citazioni ivi, nonché Boxa I, $49 ss.,
con interpretazione che non mi sembra giustificata, e Bowa IIT, 57 ss); Ulp. 4
disp, D. 29.2.42.1, in relazione al caso del figlio che post mortem patris persevera-
verit in secietate gquam tvive patre incoharerat, pone il problema delbimmixtio
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della societd (particolare) per compimento dell’affare; nel paragrafo 7
la venditio bonorum publice aut privatim di Gai 3.154 & stata ridotta

n

alla publicatio universorum bonorum del socio; nel paragrafo 8 si 2
aggiunia alle altre Dipotesi di cessio bonorum.

Tenuto conto che gli esempi portati da Galo, precisamente in
3.151, non sono certamente relativi ad una _societa pluralistica, ma
riguardano una society dualistica (306), la integrazione effettuata da
I. 3.25.5 & di una importanza indiziaria che nen pud essere sottova-
lutata (307). Essa dimostra che i compilatori delle Istituzioni leggevano
in Gai 3.151-154 proprio quello che vi ho letto io: un discorso relativo
alla sola societ: dualistica (308). L’autoritd dello schema gaiano, di un

filii nel bona paterna e ancora una volta richiama Salvio Giuliane, il quale recte
distinguit inferesse, uirum rem coeplam sub patre perficit an novam incohavit
(wel qual caso l'immixtio hereditati patris mon si verifica). Se ben vedo, insomma,
la giurisprudenza classica, sia pure con impostazioni diverse, era comcorde nel =i
tenere che, in caso di capitis deminutic o alienatio del socius, la solutio societatis
non si verificasse inelutiabilmente, ma si verificasse se e nel limiti in eui fosse
comportata dall’id gquod actum est e dallinteresse delle persone implicate (parii-
eolarmente i1 poter e il domirius del socius): limpostazione prescella da Gaio,
coerentemente ai principi, fu quella della solutio societas, ma intredetta da un
prudente videtur, Quanto ai postelassict ed ai giustinianel, la ormai largamente
sffermata sutomomia patrimoniale dei filii familiorum e degli altri sottoposti li-
beri li portd a ritenere che la eopitis deminutis minimg npon ‘determinesse lo
scioglimento della swcietas (efr. Paul. D, 17.2.65.11 itp., ma v. Bexa III, 53 ss).
che la solutio foese cioé limitata alla capitis deminutic maxima qui medis {cfr.
Ulp. D. 17.2.63.10 itp.). Data la poca rilevanza pratica, in etd giustinitnes, di gque-
ste due ipotesi di capitis deminutio, pub capirsi perchd le Istituzioni di Giusti-
nizno abbiano omesso di patlarne, .

(306) Veluti si mihi totorum bonorum socius... renuntiaverit societati; mihi
vero quidquid omnine pest renuntfigtam societatem adquiritur soli conceditur.
Amplius Guamizo I, 9 s. Pare al Boxa III, 47 nt. 74, che a me sia sfuggito che
il principio espresse da Galo cirea la responsabilith del socio recedente in caso
di dolo (sed plane — habeat,.... cogetur — communicare), « trascende il paradigma
della societd bilaterale», Non mi & sfnggito affatto (v. Guarm¥o I, 9), ma ho
segnalato che il principio & generico. Per quanto riguarda l'mso d4i & quis, w.
infre n, 36. '

(307) Si noti anche la cpra ¢he ha avute I. 3.25.4 di tentare di generalizzare
l’e.sempio fatto da Gei 3.151: il che & sicuramente avvenuto per influenza della
ettura di Paul. D, 172653 (infra n, 37 .

{308} Al Lirewsky, 75, il quale oppone sl mic argomento che i giustinisnei
vollero sole « souligner d'une maniére expresse» la solutio societatis per morte di
un socio (¢ appunte pereid appiceicarono al discorso di Gaio il successivo perioda
tratte da D. 17.2.65.9). risponde per me Bowa III, 51 xnt. 85, che cid varrebbe a
confermare, piuttesto che a negare Ia mia tesi. V. anche infra n. 37.
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manuale tanto vastamente e autorevolmente diffuso nelle scuole del
tempo, non 1 ha incoraggiati a modificare questo discorso con la
precisazione, in termini generali, che le cause indicate da Gaio dovevano
intendersi valevoli anche per le societd pluralistiche, ma sta in fatto
che nell'ipotesi la pitt delicata, quella della morte del socio, in cui ‘si
poneva il problema dell’heres subentrante, essi non hanno voluto che
sorgessero equivoci di sorta. Sulla falsariga di un frammento paoline
peraltro sicuramente alterato (309), essi hanno studistamente preeisato:
sed et st consensu plurium societas coila sit, morte unius socii solvitur,
etsi plures supersint, nisi in coeundu societate aliter convenerit (310).

A meno che, passando sopra al disordine profondo del testo paclino,
si voglia sostenere poco credibilmente che l'assunziome della societas
pluralistica come tipica sia stata fatta da Paclo e non dai ecorruttori
postelassici del suo commento ad edictum (311), la conclusione che il
diritto romano classico, se ed in quanto rappresentato dal manuale di
Gaio, identificasse il tipo normale della societas nella societs dualistica
mi sembra, allo stato degli atti, sicura.

Tutto il resto pud essere, ai fini di questa ricerca, anche
tralasciato (312), salvo un punte molto importante: quello che attiene
al tema della renuntiatio socii,

36. In Gai 3.151 il discorso relativo alla renuntiotio socii e al suo
effetto estintivo & introdotto con un at che ha fatto disperare gli esegeti.
La societa rimane in vita sin che dura il consenso dei soci: sta
bene (313). Ma perche Gaio fa dipendere dall’avversativo at 1'afferma-
zione che la renuntistio di un socio determina lo scioglimento della
societas? Se per Iui il recesso di un socio, anche in una societd plurali-

{309) Paul, 32 ed. D, 172.65.9: Morte unius < ex sociis ™ sovietas dissolvi.
tur [etsi consensu omnium coite sit, plures vero supersint, nisi in coeunda socie-
tate oliter convenerit]. rell .

(310) Tuttavia, seconde 31" Bowa IIT, 51 nt. 85, i compilatori delle Istituzions
non agganciarono al passo gaiano quanto leggevano in D, 17.2.659 allo scope di
estendere alla societd pluralistica il principio morte solviiur, ma operarono la
giunta «per introdurre anche nel testo istituzionale il nuove principie espresso
dall'inciso nisi in coeunda societate eoliter convenerits. Sia lecito osservare in con.
trario che la limitazione poleva anche essers taciuta e che traserivere un intero
periode di Psolo al fine di farls figurare nelle Istituzioni avrebbe davvero avuto
carattere voluttuario. _

{311) Rinvio, per la diccussione relativa, a GuArmNo I, 16 s

(312) V. comunque quanto si osservs in GuariNo I, passim.

(313) V. retro mn. 18-20.
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stica, fosse equivalso a causa di cessazione della perseverantia consensus
omnium (cosa peraliro veramente singolare, sopra tutto dopo che si @
dimostrato che Ia cessazione del consensus omnium si realizzava col
dissensus omnium sociorum) (314), egli avrebbe detto et ideo o qualcosa
di simile. Se per lui, come & pil credibile, il recesso del singolo socio
fosse stato cosa diversa dal dissensus omnium, eppure, per una singolarita
del regime delle societh, avesse avuto ’effetto di determinare la solutio
anche delle societh: pluralistiche, egli probabilmente non avrebbe poi
fatto l’esempio di una societas dualistica e in ogni caso, pili probabil-
mente ancora, avrebbe segnalato la singolarita scrivendo, ad esempio:
at cum vel unus ex sociis renuniiaverit societati societas solvitur (315).

Mi si replica, da chi ha preso in pihi seria considerazione esegetica
il delicatissimo passo (316)}: in primo luogo che l'at si spiegherebbe
in riferimento (e solo in riferimento} alla contrapposizione tra manere
e solvi societatent, si che Gaio andrehbe Iterpretato come se dicesse che
la vita della societas dipende dal consensus perseverans dei socii tutti,
ma a sua morte deriva dalla renuntistio anche di un solo socio (317);
in secondo luogo, che il riferimento alla society dualistica & escluse
dalla considerazione che per la societs dualistica Gaio non avrebbe
indicate un socio (uno dei due soci) con (ali)quis, ma con alteruter (318).

(314} Retro n. 18. Per la difesa della genuinita del passo rinvio slle mie
considerazioni in Guamixo I, 10 ss., che hanne raccolto l'adesione del Boxa IIT,
46 nt. 73, ¢ del Litewskl, 73.

(315) St ricordi, a tal proposito, Gai 3.154, in relazione al consortium imi.
tative (il quale ammettevya la partecipazione anche di pitt persone): .. illud pro-
prium eral, quod vel unus ex sociis rell,

(316} Quanto al Lizewsky, 73, ai miei argomenti egli oppone il solite fine
di non ricevere, coronalo da uma singolare interpretazione dell'at, che per me e
per gli altri esegeti di Gaio & invece avversative: la societss dura sinché dura il
consenso di tutti i soci; «il en résulte logiquement que si le consensus de l'mn
d’eux vient 3 manquer {en pariiculier, en cas de renuntintio}, la société est dis-
soute »; € ancora «c'est précisément ce qui est affirmé dans Ia proposition com.
mengant par at ».

(317) Boxs III, 46 nt. 73: « manere e solul operano cimscuno con propri pre
supposti: perchd rimanga la soclety & condizione necessaria che tutti intendano
rimanere soci; perché si sciolga & condizione sufficiente che anche uno solo receda ».
Se non si ragiona eosi, seguita il Bona, anche riferendo il discorso di Gaio ad una
society dualistica, «il legame tra le due proposizioni dovrebbe essere espresso piut.
tosto con un et idee o simili che con I'avversativa ats,

(318) La stessa osservazione i1 Boxa III, 51 nt. 85, fa in relazione a Gai
3.152, chiamande a proprio sostegno Gai 3. 160: Jiem si adhuc integro mandats
mors olterutrius alicuius interveniat, id est vel eius, qui mandarit, vel efus, qui
mandetum susceperit, solvitur mandatum,
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Alla prima obiezione rispondo che la traduzione « a senso » operata
dal Bona pud anche essere condivisa, ma sembra pur sempre da giu-
dicare insensato chi, con riferimento ad una societas pluralistica, avendo
detto che la permanenza in vita della societa dipende dalla permanenza
del consenso di tutti i socii, proseguisse affermando che peraltro {at)
la fine della permanenza in vita della societa discende dal venir meno
della volonta anche di un solo socio: varrebbe quanto dire che, veri-
ficatosi il consenso imiziale di tutti i socii, la permanenza in viia della
societd non dipende pilx da esso, ma & subordinata alla renuntiatio anche
di un sol socie. A parte il fatto che eredo di avere indipendentemente -
dimeosirato che anche in una societa -dualistica il dissensus sociorum
& sempre cosa diversa dalla renuntietic unius soeii (319}, penso che,
se pur cosi non fosse e la renuntiatio socii fosse un'ipotesi di dissensus
sociorum, in Galo, come lo stesso Bona ammette (320), dovremmo leg-
gere che la durata della societd dipende” dalla persistenza del consensus
omnium, di mode che {et idec), verificandosi la renuntiatio di un socio,
la societd si seioglie. L’at sta, dunque, a significare che la solutio societatis
ha luoge, per renuntiatio unilaterale di un socio, « malgrado che »
non si verifichi il contrarius consensus o dissensus socisrum: e questo
postula che la struttura societaria cui Gaie implicitamente si riferisce
sia quella della societa dualistica.

Rimane la seconda obiezione del Bona. Ma ad essa mi permetto
di rihattere che, avendo da qualche anno dismesso la pretesa di inse-
gnare il Iatine ai giuristi romani, i vocabolari cui faccio capo mi dicono
che aliquis (o si guis) si pud usare anche per indicare uno tra due sog-

“getti (321) e che, nella specie, Gaio non aveva messun particolare
motive per segnalare che la rinuncia poteva essere fatta o dail'uno o
dall’altro socio {322). .

Tnsomma, Gaio non ci dice affatfo, in termini espliciti, che la
societas cui egli si riferisce, come a figura tipica o regolare di societas,
sia la societas dualistica. Mai ho pensato di sostenere una sciocchezza
del genere e mai ho pensato a un glossema privativo nel. dettato gaiano.
Quello che ho sostenuto e sostenge, sollecitatovi anche dall’indizio rile-

(319) Retro n. 19.

(320) V. retro nt, 3IT.

{321) Georces, LWB, shv.; VIR, shv.

(322) In Gai 3.160 (retro nt. 318} la necessitk di parlare della mors altern-
trius alicuius & data sia dal fatto che le due parti di’ un contratto di mandato
pon sono denominate {diversamente dalla societas) pello stesso modo, sia dal fatto
che le loro prestazioni non sone dello stesso tipo,
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vantissimo fornito da I. 3.25.5 (323), & che l'unico modo o, se si vuole,
il modo migliore per uscire delle difficolty implicate dalla lettura di
Gai 3.151-154 & di concludere che Gaio avesse presente la sola societa
dualistica e ad essa facesse implicito riferimento.

37. La lettura eritica dei passi di D. 17.2 dedicati alla renuntiatio
corrobora, non indebalisce Ia mia tesi, Se da un lato essi sono incardinati
sul principio che il venir meno di un socio e persino lesercizio dell’actio
pro socio implicanc la fine della societz anche pluralistica {324), dal-
Paltro essi tradiscono (& la parola), nelle laro partt pit sicuramente
genuine, la concezione classica, secondo cui Iz renuntictio socii causava
solo Jo scioglimento dei rapporti obbligatori di questultimo verso laltro.
o gli altri socit (323). La fonte, si noti, & Paul. 32 ed.

D. 17.2.65.3-6: 3. Diximus dissensu solvi socielatem: hoc ita est, si omnes
dissentiunt. quid ergo, si unus renuntiet? Cassius scripsit eum qui renuntigverit
societati @ se quidem liberare socios suos, se autem ab illis non lberare. quod
utique observandum est, si dolo malo renuntiatio facta sit, velull si, cum omnium
bonorum  societatem Inissemus, deinde cum obvenisset uni hereditas, propter hoc
renuniigrit 1 ideoque si quidem damnum atiulerit hereditas, hoc ad eum qui renuntiavii
pertinebit, commodum nutem communicare cogetur aclione pro socio. [quod s quid
post renunticlionem adquisierit, non erit communicandum_ guia nec dolus admissus
est in eo.] 4. Item si sociefatem ineamus od eliguam rem emendam, deinde solus
volueris eom emere fdeoque renuniioveris sociefeli, [ut solus emeres,] teneberis quanii
interest meg: sed si id.o renuntioveris, quiz emptio 1ibi displicebat, non teneberis,
[quamvis ego emero,| gquis hic nulle fraus est: eaque et Iulicno placen:. 5, Lobeo
eutem posteriorum libris scripsif, si renuntioverit societeti unus ex sociis eo lempore,
quo interfuit socii non dirimi societatem, committere eum in pro socio actione<m>>:
nam si emimus mancipic infte societate, deinde Tenunties mihi eo lempore, guo
vendere mancipia non expedit, hoc casu, quia deteriorem cousem measm facis, iteners
te pro socio iudigio. Proculus hoc ila verum esse aif, si [societetis] < soeiorum om.
nium™> nen int‘rs:': dirimi socletatem [: semper enim non id, gued privatim
inferest unius ex sociis servari solet, sed quod societeti expedit]. haec ila accipienda
sunt, si nthil de hoec in eoeundn societate convenit, 6. Item qui societaiem in tempus
coit, eam @nte fempus renuntiendo socium @ se, non se @ socio lberat: itaque si
quid compendii postea factum erit, eius puortem non fert, at si dispendium, aeque
praestabit portionem [: nisi renuntiatio ex necessitote quadam facta sit]. [quod <
tempus inilum est, liberum est recedere, quia sine dolo malo id fiat.]

(323) Retro n. 35.

(324) Infra ». 39,

(323) Di D, 17.2.65.3-6 jnteressa qui la genuinild sostanziale, non quella
formale; le parentesi quadre sono, dunque, apposte solo ad aleune frasi pilt evi-

dentemente o sicuramente adiettizie, Per I'argomentazione, rinvio a GUarmse I,
13 nt. 49, e a Guarmxo II, 138 e=.
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Va dato atto al Bona di aver dedicato a questo excursus un’analisi
veramente apprezzabile per diligenza e perspicacia, volta sopra tutto
alla ricerca del pensiero di Cassio, di Labeone, di Proculo, ai quali
Paolo aﬁinge (326). A me sembra perd che, preso dal difficile e dffa-
scinente impegno di ricostruire un coutrasto di opinioni profilatosi tra
sabiniani e proculiani, egli finisca talvolta per chiudere gli occhi alla
evidenza che il testo & di Paolo, che non & ovviamente qui il caso di
parlare di commentario lemmatico e che, pertanto, quali che possano
essere state le influenze cui ha soggiaciuto nello scriverlo il giurista
severiano, il discorso di quest™ultime, sino a prova contraria, non & un
« collage » di brani di Cassio, di Labeone, di Proculo, ma & anzi tutfo
un discorse suo. Quindi, se anche fosse vero {e nom & in alcun modo
provato) che Cassio abbia scritto (paragrafo 3} eum qui renuntiaverit —
non liberare in relazione al recesso fraudolento e mon in relazione al
recesso in genere (327), l'esegeta deve prendere atto di cid: che Paclo,
con riferimento generale al recesso e con riferimento particolare al
quesito circa gli effetti della renuntigiio di un socie in una societa
pluralistica (328), afferma che Cassio, da Iui implicitamente approvato,
ha insegnato in tutte lettere che il recedente libera i soci da se stesso,
ma non libera se stesso dai soci, il che significa che la societa nen si
seioglie. '

Draccordo, tutto cid Cassio lo avrd detto temendo principalmente
sotto gli ocehi lipotesi di renuntietio dolosa, allo scopo di mettere ben
in chiaro quegli stessi ¢ giusti principi che si leggeno a tal proposite
in Gai 3.151 (329). Ma se alla renuntiatio del socio fosse seguita anche
nelle cocieta pluralistiche la solutio societatis, perché Cassio nom ha
detto chiaramente che la solutio societatis non vale a liberare il recedente

(326) Boxa 111, 79 ss. (sez. I e II del cap. II}. _

(327) Paclo dice Cassius scripsit, e quindi quel che segue in costruzicne in.
diretta deve . intendersi come riferimento sostanzialmente fedele dello seritto di
Cassio, Non cosi per Tesempio (guod utique rell), che, almeno formalments, &
di Paolo,

(320} Non si dimentichi che io uon mege affatto la classicita delle societa
_pluralistiche: ne sostengo solo I'atipicitd per diritto romabe classico, Non sorpren-
‘de, dunque, che del quesito relativo alle societhd pluralistiche & siza potuto oceu-
pare Paclo mnel suo diffuso commento edittale e che di esso abbia gid trattato
ai suoi tempi Cassio, nei suoi nom pochi {almeno dieci, ma probabilmente pid
di quindiei: Guanrino, Storie 508) libri iuris ecivilis. Senza voler far troppo leva
su un argomente cosi fragile, & da supporre che Sshiro, i eul Tibri iuris civilis fu-
rono solo tre, abbia ristretto il sus diseorso sulla socletas, cui si richiama es.
senzialmente Galo, alla societd tipica, eiod alla societd dualistica.

(329) Retro n. 36.
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con ‘dolo dalle sue responsabilitd verso i consoci? E perché al pesto
guo non st & preoccupaio Paolo di sottolineare che la renuntiatio seocii
da Iuoge in ogni caso alla solutio societatis? La risposta che « non era
questoc il problema che Jo preoccupava» non & « semplice », come

afferma il Bora (330). Direi che sia semplicistica (331).

38. Aliro punte in cui non mi sembra poter condividere il pensiero
del Bona & la ricostruzione del dissenso tra Labeone e Proculo da um
lato, Cassio dall’altro late.

Secondo il Bona, Labeone avrebbe affermato I'illiceitd della renun-
tigtio obiettivamente intempestiva (paragrafo’ 5) con riguardo, come &
confermato dall’esempio di sociefas wvenalicioric che -egli porta, alle
societa questuarie (332); Cassio, tenendo presente anche la societas
omnium bonorum, pretesa societa non questuaria cui il criterio labeo-
niane non sarebbe stato riferibile, avrebbe opposto che 1'unico criterio
applicabile alle societa & quello del dolus malus (333); Proculo, fedele
a Labeone, ne avrebbe in qualche modo precisato l'insegnamento {334},
con l'aggiunta che intempestivita pud essere anche « pattizia », ciog in
infrazione ad un pectum ne ante tempus cbeafur intervenuto tra i
soci (335); comunque Paolo, come tutti i giuristi del II e IIT seeolo,
avrebbe accolto entrambi i eriteri, Funo come criterio generale (appli-

(330} Il Boexa III, 99 nt. 37, precisa che Psolo si ocecupava a questo punto
dell’'vporiere ex fide bona dell'intentio dell'sctio pro socio, st che la tematica del
Tecesso era trattata tulte sotte il profilo del recesso illecito (dolose o intempe.
stivo). .

(331) In D. 17.2.65.9 si parla della solutis sociefatis per morle del socio, nel
successive paragrafo 12 si parla della solutic derivante da publicatio bonorum. Que-
sto . dimostra che il problema che oceupava e preoccupava Pacle era proprie
quello dello scioglimento della sceietas, ciog, per gquante attiene 2i paragrafi 3-6,
della differenza di efletti tra dissensus sociorum e renuntistio unius secii, E che,
nell'ipotesi di remuntistio di un socio, la solutio societatis fosse solo un effetto ri-
flesso che potevs verificarsi solo in ordine a societh dualistiche, & confermato
dal paragrafo 6: pur riferendosi ad una societdh dualistica, Paclo diece che i 1.
nunziante socium g se, non se a socio liberat,

(332) Boxa III, 79 ss., 112 ss.

{333} Borva III, 96 ss.

(334) Bowa III, 90 ss. Proculo avrebbe detto, zll'incirca, che D'insegnamento
di Labeome era da aceogliere in questo semso: che «si dovesse considerare non
Tinteresse egoistico, meramente privato del socio, uti singulus, ma quello del socio,

" come talen.

(335) Sarebbe dungue di Proculo la frase finale, haec ita accipienda rell.,
che ic ho inveee attribuite, per ragioni essenzishmente sintattiche, a Paclo: Bo-
~a IEL, 93 s, e nt. 24,
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cabile anche alle socielates omnium bonorum), VPaltro come eriterio
particolare (applicabile alle sole societs questuarie) (336).

Questa tesi & molto suggestiva, ma, se non vedo male, non regge.

A prescindere dal fatto che il carattere non questuario delle socie-
tates omnium bonorum & un idolo che ho gii cercato di abbattere in
pagine precedenti (337); a prescindere che non si intende perché una
societas omnium bonerum, pur se concepita come di mero godimento,
non po'esse essere in fempus coita; io posso capire che Cassio abbia
visto esclusivamente il criterio del delus malus come misura della
renuntiatio illecita (338), ma non riesco a capire, stando alla lettura
del testo, come mai Labeone, seguito da Procule, nen abbia intuite
anch’egli questo avvio criterio, che certamenie non & stato inventalo
da Cassio {339), e che probabilmente era gia comunemente accettato
ai suoi tempi. L'interpretazione piit ragionevole dei passi in esame
porta a ritenere che Labeone abbia solo cercato di allargare gli orizzonti
della renuniiatio illecita, ohiettando (aqutem) ai sostenitori del eriterio
del dolus malus che illecita deve essere reputata anche la renuntiatio
non dolosa, ma intempestiva.

To penso dunque ancora, ed anzi pit che mai, che, di fronte a
D. 17.2.65.3-6, siamo autorizzati a concludere solo questo. Paole, dopo
aver riferito 'insegnamento di Cassio (Cassius scripsit — non lLiberare).
& lui a mettere in evidenza che quel principio vale in ogni caso si dolo
malo renuntiatio facta sit, & lui a formulare (li abbia o non 1i ahbia
presi a prestito da Cassio} i due esempi del paragrafo 3 e del para-
grafo 4, & Iui a segnalare la possibilith di estendere i cast di renuntiatio
illecita all’ipotesi labeoniana del recesso intempestive (340) ed & Iui a

{336) Bowa 111, 112 se

(337) Retre n. 7. :

(338) In relafioni, beninteso, a tutte le possibili forme societaric.

{339} Cassio;, come riconosce anche i1 Bona, & solo la fonte, anzi una delle
fonti cui attinge Paolo. II principio dellinammissibilith del recesso doloso dovette
evidentemente affermarsi ben prima di lui. :

(340} Si poti: nel paragrafo 5, di Lebeone non & solianto l'affermazione di
principia dell'illiceita del recesso intempestive (Labeo eutem — actionem), ma &
anche l'esempio relativo ad wna secieti dualistica (nam — ieneri te pro socio iu-
dicio). Assolutamente inaccettabile riterrei la congettura del Boxa (nt, 333}, se-
condo ecui, 87 nt. 16, « sebbene la tecnica impiegata dal giurista nell’esporre la
fattispecic — I'uso delln prims e seconda persona singelare — sia confacente a
una guagestio », e sehbene i Iibri posteriores di Labeone siane ritenuti essenzial-
mente una Taccolta di gueestiones, Labeone avrebbe discusso un easo  pratico.
Che il caso sia invece puramente teorico, ed appunio pereid portato su linec
" alquanto generiche, usulta dalla difficalta di precisare se la societas venaliciaria
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concludere, dopo aver riferito anche la mistericsa opinione adesiva di
Proculo (341), che il eriterio di Labeone e di Proculo eirca il recesso
intempestive, criterio probabilmente non seguito da tutti (342), vale
solo se i soci non abbiano convenuto al rignardo diversamente (343).
Non: escludo che molte delle cose dette apparentemente da Paolo siano
state dette, prima di Iui, anche da altri (e in particolare da Cassio,
Laheone, Proculo, Giuliano}. ma non mi sembra che il testo, nella sua
formulazione attuale, autorizzi ipotesi che potrebbero sapere eccessiva-
mente di fantasioso (344).

sia 0 non sia unius negofietionis e se 1'acquisto dei mancipia sia state fatto {emi.
mus mancipia) a titcks di communio oppur no: difficelty che il Cuiacio, gui se-
guito da vicino dal Bona, non suopera affatto in manjera persuasiva,

(341) In Guarrve II, 139. ho ricostruite l'opinione di Proculo sostituende
¢i socii non .intersit n si socieleti non intersit e dichiarando interpelato semper
enim —. expedit’ (efr. Index itp. e le ulteriori citazioni in questo semso fatte dal
Boxa III, 91 nt 21). Ma il Bora, ivi nt, 22. mi oppone che, conservando il nen
prima di intersif, verrei ad implicare che «Proenle avrebbe riconoseiuto la veriti
della decisione di Labeone, ma cnunciando un presupposto di fatto contrario a
quello indicate da Labeone e che comporterebbe, gid di per s, l'inammissibilita
dell’actio », Confesso di non aver capito questa discorso: allinterfuit socii non
dirfiai socletetem di Labeone non vedo in che cosa sia contrario il socii non infer.
" sit dirtmi societatem {0 socii intersit non dirimi societatern). Piuttosto, una pid
matura riflessione mi ha portsto g ritenere che Proculo non pud aver introdotto
con hoe ite verum (est), si uma piatta ripetizione di una limitazjone gid espressa
da Laheone. Di qui Ja nuova congettura: Proculus hoc itz verum esse ait, si [so-
eietatis] < soclorum => (o sociorum omnium) non intersit dirimi societatem.
Proculo ha cioé messo in evidenze che il recesso deve ritenersi intempestivo
quando sia contrario all'interesse di tutti i socii (recedente compreso}, ¢ick quan-
do sia ohiettivamente intempestivo. L'alterazione postclassica & dunque consistits,
seconde me, nel tradurre la precisazione di Proculo in termini di societes entifi.
cata {il recesso & Intempestive quando sia contraria agli interessi dell’ente societd)
¢ nellescludere la rilevanza dell'intcresse particolare {privatim) di un quelungue
sorio. .

{342) Ma accettate comunque, a complemento del criterie del dole, da Paolo.

(343} Al Boxa (ot 333), il quale dichiara che «il mancato collegamento sin.
tattico dell'inciso (hmec ita occipienda sunt — convenit) col discorse precedente di
Proculo pub essere dipeso dal fatto che i compilatori hanno messo mane, appun.
te, sulla frase precedente e volto, quindi, in discorso diretta quello che era un
discorso indirettow, obietterd che la frase precedente, anche nel fratfo sicuramen.
te alterato (semper enim — expedit), & in discorso indiretto. La dipendenza della
frase da Paolo, e non da Proculo, allo stato degli atti, & sicura.

_ (344) Tralascio, in questa sede, di trattare i problemi sollevati dal paragrafo
v {anche in relazione con Paul. 9 S¢b. D. 17.2.17.2}, nonché, pihh in generale, dalla
sacletas in lemnpus coila.

97



ANTONIQ GCUARIND

39, Non ho motivi speciali per riprodurre l’argomentazione, che
ritengo tuttora validissima, dedicata a suo tempo alla catena, di fattura
postelassico-giustinianea (345), cestituita da:

D. 17.2.63.10 (Ulp. 31 ed.}: Societes solvitur ex personis, ex rebus, ex veluniate,
ex actiorie. ideogue sive homines sive res sive volunies sive actio interierir, distrahi
videfur societas. infereunt ouiem komines quidem [maxima aut media] capitis
deminutione out morte: res vero, cum gqui nullee relinguantur aut condicionem
muteverint, negue enim eius rei quee iam nulle sit gquisquam socius est negue eius
quae consecrcte publicatare sit voluntate, distrahitur socletns renuntigtione (346).

D. 17.2.64 (Call. 1 guaest.):Itague ewm separatim socii ngere coeperint et
unusquisque eorum sibi megorietur, sine dublo lus societatis dissolvitur. ’

D. 17.2.65 pr. (Paul. 32 ed.): Actione disirohitur, cum aut stipulatione aut
iudicio mulete sit cousa secieintis. Proculus enim it hoc ipse guod indicium ideo
dictarum est, wt societas distralatur, renunticfam societatem, sive tolorum benorum
sfve unius rei societas coila sit.

Alle considerazioni del precedente scritto sulla solutio sociefatis
ho solo da aggiungere, in questa sede, qualche altra parola sulla pretesa
funzione estintiva dell’actio pro socio.

In D. 17.2.65 pr. il primo periodo & evidentemente alterato (347),
ma il secondo, in cui si riferisce I'opinione di Proculo, & sostanzialmente
inattaccabile e illumina il discorso originariamente dedicato da Paolo,
nei suoi libri ad edictum, alla societd: piit esattamente alla societa dua-
listica, con gquestiomi in tema di renuntiatio socii in una societd plura-
listica. Proculo parla di iudicium (pro socio) dictatum con evidente
riferimento alla litis contestatio, ¢ non deve stupire che egli dica che,
se il socio attere fudicium dietat ideo, ut societas distrahaiur, cioé a
fini liquidativi, e quindi senza una praescriptio che limiti la richiesta ad

(345) Guaring 1, 22 ss, 11 fr. 64, proveniente dalla massa papinianea, & stato
sicuramente inserito dai compilatort dei Digesia.

(346) Per Dinterpolazione sostenziale di maxima gut medie, v. retro nt. 305.

(347]- Nello seritla cilzto retro nt. 345, jo ho accettato come dettata da Tl
plane ¢ condivisa da Callistrato ¢ da Paole la quadripartizione del fr. 63.10, « pur
se qualche dubbis pub essalirei in proposito». Continuo a ritenere questo «lat-
teggiamento pilt cortetto e prudeste dell'esegetaw. Secondo il Bowna IIN, 38 es.,
dai paragrafi 3.12 del fr. 65 =i trae Vimpressione che Paclo in reelth mnon con-
dividesss lo schema uipianeo, ma utilizzasse mel testo genuine lo « schema tradi-
zionale delle ceuze di scioglimento », ciod quello che si trova in Gai 3151154 e
in Mod. D. 17241 (il quale, v. retro nt. 300, lo avrebbe appunts ricavato da
Paclo). Pud darsi, Pili probabile ancora & che la quadripartizione sia state
_escopitata dal compilatore postclassico della catena: il che agevolercbbe la spiega-
zione del perché T, 3.254-8 non vi si adegua, e in particclare non raccoglie
la solutio societatis ex actione. V. invece, senza dimostrazione, LITEWSKL, 78 nt. 34.
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un conferimento da farsi dall’altro socio manente societate (anzi proprio
acche la societas resti in vita e funzioni), si intende che egli rinuncia
alla societes, ciog che ne vuole la solutio. (Juesta lettura non solo ci
permette di convincerci ancor pili che in etd classica L'actio pro socio
poteva anche essere promossa manente societate (348), ma ci consente
anche di conselidarei nella convinzione che la solutio o distractio socie-
tatis seguiva immediatamente alla remuntigtio socii solo se la societas
aveva struttura dualistica. Struttura dualistica aveva infatti, nel sistema
formulare, l'actio pro socio.

40. Che i postelassici e 1 giustinianei, nel loro sforzo di adattare
i testi classici alla dottrina della solutio conseguente al venir meno di
un socio anche nelle societa pluralistiche, non abbiano fatto un gran
caso alla struttura dualistica dell’setioc pro socio formulare, si spiega.
La loro actio pro secio era esercitata extra ordinem ed era percid pie-
namente adattabile anche alla Hquidazione di una societa pluralistica.

Proprio. percia ai compilatori & sfuggita l'importanza di aleuni testi
sull’aetio pro socio, che si leggono in D. 17.2 e che denunciane in
modo piuttosto evidente le difficoltz cui andavano ineontro i Romani
dell’eta preclassica e classica quando si trattasse di versare in giudizio i
rapporti relativi ad una societa pluralistica, cioé irregelare (349).

D. 17.2.65.14 (Paul 32 ed): Si communis pecunia penes aliguem sovciorum sit
et alicuius sociorum [quid] <Zvolunfas>> ebsit, cum eo solo agendum, penes guem
o6 pecunig sil: qua deducta de reliquo, gquod cuigue debegtur, omnes agere possunt.

Il testo & stato ingiustamente attaceato dalla critica (350). L’unica
cosa che non si capisce & il (st) alicuius sociorum guid absit del ecasus,
ma siccome il senso fa facilmente intendere che siamo di fromte al

(348) Se la societss =i ha per renuntista dal socio attore hoe ipso quod indi-
cium ideo dictotum est, ut societas distrahatur, cid significa che per Proculo {e
per Paclo) Ia solutio non deriva ex actione (dall’azione & implicata la repunbatio),
ma significa anche che, in caso di proescriptic pro ectore, la renuntistio non deve
intendersi riferita a quel tanto dei Tapporti sociali cui la preeseriptic nen si 1
ferisce. :
{349) V. gia, in proposite, Guarive I, 33 pt. 133. _

(350) Namer, in Mnemosyne 23 (1895) 152, tratto in ingenno dal guid, i
costruisce: Si communis pecuniz penes aliguem sociorum sit et alicuius sociorum...
absit,.. ea.. deducte de religuo, quod cuique debeatur, omnes ogere possunt. A
parte Y'audacia della congettura, si- domandz come pud essere che la communis
pecunie st trovi (tutta) presso un socio, ma meuchi alla communis pecunic quella
di une degli altri soei. :
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caco di un soeio che vuol recedere, Ia congettura & facile. Nel dettato ori-
ginario al posto di quid era seritto voluntas e un amanuense, non avendo
capito la grafia o V'abbreviazione di veluntas, ha segnato al suo posto
un gquid interrogativo o un aliquid (st ... quid) indefinito, che & rimasto
poi nel frammento come scritto da’ Paclo.

Dunque, in una societas pluralistica la communis pecunia si trova
presso un solo socio, al quale evidentemente un patto sociale ha com-
messo la cura dell'impiego comune, e ad uno dei consoci viene meno
Ia voluntas, viene cioé l'idea di recedere. Pud il recedente, per ottenere
a liquidazione che gli spetta, agire contro uno qualunque degli altri
soci? In linea teorica si, ma nell'ipotesi data (ecco quanto diece Paolo)
no. Il recedente dovra agire contro il socio che amminisira la pecunia
communis e quindi anche la pecunia che gli spetta. Dedotta la pecunia
del recedente, conclude Paolo, gli altri soci possono agire pro socio,
sempre mei confronti dell’amministratore, per ottenere de religuo, da
ci¢ che rimane, quello che spetta a ciascuno di lore.

A parte quanto diremo tra poco sul pacium conventum relativo
alla pecuniz communis (351), il passo paolino dimostra lmpidamente
che nelle society pluralistiche l’actio pro socio, anche se esercitata a
fini liquidativi, non implicava la soluiio societatis: primo, perche il
possunt finale fa intendere che, liquidato il socio recedente, ghi altri
soci avevano la scelta tra Vagere o il non agere de reliquo, ciog ftra
il chiedere o il non chiedere a lore volta la liquidazione; seconde,
perché, anche a volerlo interpretare come hanno pro])abilmenté fatto
i giustinianei (352), nel senso che ormai la solutio societatis & decretata
e gli altri soct non possono agere de religuo che contro il socio ammi-
nistratore, la verita del regime classico, cosi come da me sostenuto,
egualmente e inequivocabilmente traluce.

Infatti, accettando l'inferpretazione giustinianea, rimane pur sem-
pre che-la renuntiatio di un socio, o comunque lesercizio dell’actio
pro socio da parte sua, non ha determinato come suo effetto proprio
e diretto la solutio della societd pluralistica. I comsoci pofranno egere
de religuo solo dopo e subordinatamente alla liquidazione del socio che
ha preso Viniziativa di recedere e di agere per P'ottenimento della propria

quota {353).

(3531) Infra n. 43.

(352) I quali appunto percid hanno cemservato intalte il testo nells compi-
lazione. _ .
(353) Non mi sembra che il Wieacker II, 316 s., abbiz badzle a questo im-
portante elemento, Quanto 2l Lizewsk:r (nt. 103}, questo autore, 79 nt. 40, non
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41. Altro testo molto cignificativo &:

1. 17.263.5 (TUlp. 31 ed.): Si, cum fres socii essent, egerit cum uno ex socils
socius et pertem suam infegram sit consecutus, deinde alius socius cum eodem agat
et poriem rensequi imtegram non poterit, guig facere solidum non potest, an hie
qui minus censecutus est cum eo egere possit qui solidum accepit ed communicandas
portes inter eos [id est exaeguandas], quasi iniquum sit ex eadem societate alium plus,
aliurm minus comsequi? [sed mogis est, ut pro socio actione consequi possit ut uiriusque
portio evacquetur: guae sententia hobet aequitatem] (354).

In una societi a tre soci, in cui non risulta che sia stata affidata
Pamministrazione ad un socio in particolare, il socio A, volendo otte-
nere la liquidazione della propria parte, agisce contro il socioc B (forse
perché ha in mano la pecunia societatis o forse perché gli risulta mag-
giormente solvibile) e, fatti i conti deli’impresa comune, ottiene quante
gli spetta. Dopo di Iui (deinde) il socio C agisee a sua volta, e allo
stesso fine, contro B, ma B solidum facere non potest e viene percid
condannato a pagargli 1'id quod facere potest. Pud C, quasi iniquum
sit ex eadem societute alium plus alium minus consequi, agire pro socio
contro A, che & stato soddisfatto per intero. onde ottenere una commu-
nicatio, un conguaglio delle quote che cizscuno dei due ha riscosso?

Nella versione giustinianea Ulpiano risponde di si, ma mi sembra
evidente che nel testo genuino Ia sua risposta doveva essere, almeno
in radice, I'opposta. A parle gli indizi larghissimamente riconoseiuti di
interpolazione. questa & dimostrata dal sed magis est, che introduce la
soluzione nel testo giustinianes. E chiaro che, di fronte ad una rispo-
sta fondamentalmente negativa motivata dalla consumazione dell’actio
pro socio di C (353), il glossatore postclassico, tanto piit che faceva
riferimento a un sistema processuale non implicante le insormontabili
difficaltd di quello formulare, ha fatto trionfare sulle esigenze forma-
listiche quelle equitative {356). Che questo testo possa in qualche
modo far pensare ad una societa pluralistica strutturata come un insieme
di societd dualistiche (A con B, B econ C; A con C), e quindi alla

ha dubbio aleuno sullinammissibilits dell'sctio pre secic manente societale in ela
classica e si regola di conseguenza.

{354) Sul testo, v. Tndex itp.

(333) Non accettzbile sul plano della forma & la ricosiruzione del Pampa-
loni. ecitato dell'Index: sed magis est, ut nem possit. Per il pensicro di Ulpiano,
v. anche infra n. 2.

{336) Probebilmente i ¢

1

atori sono stati due e ol seconde appartiene la
frase quag sententic habet acquitatem.
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possibilita di un’azione anche di B contro A (e magari, dopo l'exae-
guatio delle parti, contro C), rimane per me un mistero (357}

Anche qui, dunque, registriamo che all’esercizio dell’actio pro socio
non consegue affatto, come effetto proprio e diretto, la solutio della
societi pluralistica, ma vi & quante meno un antea (A versus B) e un
deinde (C versus B), una prima liquidazione (quella della quota di A)
e una seconda e subordinata liquidazione (quella della qucta di C).
Se, con applicazione grottesca del principio prior fempore potior iure,
non si vuol ritenere che andava liquidate meglio il socio che fosse
viuscito a piazzare prima la sua brava actio pro socio, debbiamo anche
stavolta concludere che, nella nostra societd a tre soci, 1'azione lgui-
dativa di A contro B non ha determinato lo scioglimento della societd.

Dobbianto ciod anche stavolta coneludere che la- sociefas classica
era tipicamente una societa dualistica e che le societd pluralistiche erano
per diritto classico societd irregolari, alle quali le regole sulla societas
tipica, quella dualistica, si applicavano, sopra tufto in mancanza di pacta
adiecta tra i soci, con tutte le difficoltd pratiche che sono il destino, in
ogni ordinamento giuridico, degli istituti atipici, « irregolari ».

42, A rendere la vita pilt facile alle societd pluralistiche, vi erano
fortunatamente, in etd preclassica e classica, i pacta adiecta dei soci.
Patii di cui le tracce sono oggi scarse sopra tutto perché le elaborazioni
postclassiche hanno presumibilmente elevato 1 pihi diffusi tra essi al rango
di principi normativi. ' '

Dato che Gaio si riferisce alle sole societates tipiche, ciod a. quelle
dualistiche, il suo silenzio in proposite non deve sorprenderei. Ma dalle
altre fonti sin qui passate in rassegna qualcosa si ricava. Il nisi si in
coeunda societate oliter convenerit, che si legge in 1. 3.25.5 a proposito
de]Tla"morte del socio, ci fa intuire, ad esempio, che gid in eta classica
dovevano praticarsi accordi circa la suceessione dell'erede al socio de-
funto, ¢ forse non solo nelle societa pluralistiche, subordinandoli henin-
teso alla volontd dell'erede di partecipare alla societas in luogo del suo
dante causa (358). La possibilitd, sia pure limitata dal rispetto dovute

(337) V. invece Wieacker I, 316 s. Di fronte ai miel argomenti, sia pure
pitt brevemente accennati, il LiTewskr (nt. 103), 80, dichiara che « perscnelle
ment» egli non vede alcuna ragione plausibile per adetiare il mio punto di vista,
Me ne rendo counto. Infatti, secondo i persenali punti di vista del Litewsld, «la
dissolution de la société ne signifie nullement guae s'éteignent en méme temps
toutes Jes obligations nées de ce contrat».

(358) Hetrs n. 35.
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alla perseverantic voluntatis del soci, di pattuire societafes in tempus
coitee {339), ci autorizza a pensare che anche la renuntiatio del socio
potesse essere espressamente assunta come causa di estinzione dela so-
cieta pluralistica qualora questa fosse realizzata, sempre in via pattizia,
con Ja costituzione di un patrimonio o di una gestione comune che
avrebbero potute soffrire anche della maneanza di un sol socio. Anche
se la- societas elassica era tipicamente dualistica e non si traduceva,
sempre in sede di tipicita, in un ente distinto dalle persone dei soci
(un eute « effimero », si ricordi bene), nulla impediva alle parti-di strut-
turarla, mei limiti delle sue connotazioni essenziali e percid inderoga-
bili, econ pacta adiecte in maniera diversa, ed & ben probabile che
sin dail’eta classica si siano addirittura formati usi contrattuali (non’
perd normativi) in sensi divergenti da quelli (normativi e dispositivi)
della societas regolare. : :

-La difficolta veramente incormontabile per le' societa -pluralistiche
nel sistema giuridico elassico, 0 meglio nei confronti della procedura
ordinaria dell’eta classica, ‘era costituita dalla struttura bilaterale del-
I'actio pro socio edittale. L’actic pro socio poteva essere esercitata solo
da un socio contro un altro socio, non importava litisconsorzio necessario
per tutti i soci della societd e non riculta' che potesse coinvolgere tutti
gli altri. socli nemmeno a titolo di litisconsorzio facoltative. Pertanto
ciascun socie, battendo in velocita gli altri, aveva, in linea di principio,
la possibilita di farsi liquidare per intero la quota a Iui spettante dal pii
solvibile dei consoei, lasciande eventualmente ai meno atvveduti e ai
pitt lenti a muoversi le briciole dell'id quod facere potest (360).

Questa perd 2 teoria. I Romani, o per lo meno i giuristi romani,
non mancavano di senso pratico e fecero di certo tutte il possibile per
ridurre, se non proprio per eliminare, l'inconveniente. Dal_la fettura di
Ulp. D. 17.2.63.5 traspare, ad esempio, e in modo abbastanza limpido,
che Ulpiano non si limitd a rispondere con un secco no alla domanda se
C, avendo ricevuto da B meno di A, potesse agere pro socio contro A
per il conguaglio delle quote: egli dovette aggiungere al suo no, almeno’
a mio avviso, un « se non si & provveduto tra i soci a predisporre dego-
zialmente {con patti o stipulazioni) il raggiungimento di un risultato
finale di conguaglio » (361). Fedele al principio che hisogna andare in-

{359} Cfr, Paul. D, 17.2.65.6 e retro unt. 343,

{360} Retro mn. 41. :

(361) In altrl termini, s¢ da un late il rigore dei principl’ impediva a. €
di pretendere da A il congueslio della guota a Iul speitente, dell’aliro a questo
fine tendevas upa iftenza &i equity {guesi infguum sit ex eadem socielale alium
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contro a chi non ha avuto I'accortezza di garantirsi adeguatamente, il
glossatore postclassico taglié corte mediante il suo sed magis est, ut
pro secio actione consequi possit, con quel che segue,

43, Come si premunivano dunque i soci di una societd pluralistica.
in etd classica, dagli inconvenienti determinati dalla sttuttura bilaterale
dell’actio pro socio?

Non & il caso, ovviamente, di sbrigliare I'immaginazione e di dire
cose che tiane ragione\'dli quanto si vuole, ma non siano menomamente
suffragate dalle fonti di eui disponiamo. Tuttavia nemmeno mi sembra
il caso di affermare pessimisticamente che dalle fonti di cui disponiamo
non risulti o traluca proprie nulla. A parte il fatto che non di rado la
societes si accompagnava a rapporti di communie tra i soci (con la
creazione, ad esempio, dell’arca communis), nel qual caso in concorse
con l'actio pro socio entravano le azioni divisorie {362). non va dimen-
ticato che spesso i soci (o taluni fra essi) corroboravano i reciproct
rapporti con stipulazioni di reciproca garanzia (363).

D’altra parte, se & vero che la societas-tipo era una ed una soltanto
{e naturalmente, almeno secondo me, erz quella che ho cercato di
disegnare in queste pagine), & altreitante vero, o comunque fortemente
probabile, che certi pin caratteristici e rilevanti « oggetti sociali » deter-
minarono sin dalleta classica uei contrattuali, a loro volta caratteristiel
e speciali, che tennero adeguatamente conto anche della struttura soli-
tamente pluralistica della societas relativa. Ad esempio, dei wvenaliciarii
Paolo {364) ci attesta che per lo pilt ifa societatem coeunt, ut quidquid
agunt in commune videantur agere (365): il che viene solitamente e

plus, alium minus consequi). E* ben presumibile che Ulpieno abbia segnalato la
possibilitd di ovviare all'ibconveniente in sede negoziale e che in pratica cosl si
sia Jargamente operato dai Romani.

(362) Sui problemi del concorso tra actio pro socio e actie communi divis
dundo, v. Araxcio-Ruiz, 19§ ss.

(363) Retro n. 17 e nt. 148.149,

{364) Paul. 2 aed, cur. D, 21.1.44.1.

(363) Non & necessario intendere che tutli i venalicigrii assoelati interve-
nissero mella compravendita, essende compatibile eol testo l'interpretazione secondo
eui il venaliciarius venditore dichisrasse, indicando le quote relative, di vendere
anche per i comsoci, Questa prassi implicava che il compratore potesse agire ex
empto salo pro guota con ogni singolo venditore. Ma gli edili euruli, ci dice Paolo,
statuirono ehe T'azione redibit9ﬁa potesse essere esperila per lintero contro il

venditore dellza guola maggiore, o almenc di una gueta non inferiore a quella di
qualunque altro venaliciarius.
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giustamente interpretato nel senso che costoro eseguivano le vendite di
schiavi partecipando tutti (personalmente o per rappresentanza) all’atto
e qualificandosi in esso pro portione (366). E ancera, dei plures exer-
citores (come anche dei soci in un'impresa non navale) par di capire
che spesso si comportassero in guisa apaloga a quella dei venali-
ciarii (367) e che, quando ricorressero al magister (o all'institor),
affrontande per suo tramite una responcabilita solidale verso I clienti
e i creditori in genere (368), fossero coperti nei confronti reciproci
non sclo dall’zetic pro socio ma znche dalle (eventuali) azioni di re-
gresso (369).

Ad ogni modo, per quanto concerne la societas in genere, indipen-
dentemente da configurazioni speciali, .jo penso che molte difficolta
fossero ridotte dal sistema del’amministratore unico della societa plura
listica e da quello del collegamento in un 1rust pluralistico di pili societa
dualistiche. Il primo sistema implicava che, quando un- socio si rivol-
gesse all’amministratore con l'actio pro socio, 'amministratore potesse
facilmente ottenere dal giudice la commisurazione delle sue pretese alla
risultanza di un rendiconto completo degli utili e delle perdite so-
ciali (370). Il secondo sistema comportava che due socii primari di
una certa negotiatic si associassero ciascuno uno o pilt aliri sub-soci
« in partecipazione ». per lucrare i commoda e per sostenere gli incom-
neda di quella negotiatio, e cosl eventualmente anche in grado ulteriore:
il sub-socio non era socio del socio del suo associante (371), ma ovvia-
mente cgli, adeperandosi per il buon fine della negotiatio, veniva a
contribuire indirettamente al buon andamento della societa dualistica
di base, oppure veniva ad accollarsi indirettamente, nei limiti dellid
quod facere potest verso l'associante, le perdite della gestione socie-
taria (372).

(366) Sul problema. da ultimo, SErnac (nt. J09) 748 s=. con letteratura,

(367) Ctr. Ulp. 29 ed. D. 14.1.4 pr.: Si temen plures per ‘se Navem exerceant,
pro portione exercitionis conveniuriur: neque enim intricem sui mopistri videnliur.

(368) Cir. Ulp. 29 ed. D. 14.133: Si plures novem exerceant <Zef eundem
magisirum fecerint >, cum quolibet eorum in solidum agi potest. Cfr. anche
Ulp. D. 14141,

(369) Amplius sul temns, SErrao (pt. 109), 752 ss.

(370) V. ancora }¢ considerazioni svelte retro n. 4142 a proposite di D. 17
2,63.5.

(371) Reiro n. 28 e nt. 234.237. L'ipotesi & trsttota in une catena di lesth,
apparienente alla massa sabiniana, che va dal fr, 19 al fr. 24 di D, 172

(372) Cir, Ulp. D. 17.2.23 pr.
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Anche in materia di societas si intuisce insomma, come sempre,
la esistenza nella vita romana di una prassi ricea, variata, viva, che la
raggelante trattazione delle fonti giuridiche, almeno di quelle a noi
pervenule, purtroppo maschera e quasi semhra che voglia: nascondere.
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11
« SOLUTTIO SOCIETATIS »



1. - Come cause di scioglimento di una socictas consensuale, o
comunque come cause di estinzione dei rapporti obbligatori (di tutti
rapporti obbligatori) da essa scaturenti, si indicano universalmente la
compiuta realizzazione degli scopi sociali, la sopravvenuta impossi-
bilitd di metterli in atto, il venir meno del consensus dei socii o, come
si legge in certi testi, Uintervenuto dissensus degli stessi ', Fin qui si
capisce, & ragionevole. Ma, prima ancora di- riproporte Ia nota que-
stione circa gli effetti (estintivi o meno) dclPactio pro socio®, io
chiedo: erano parimenti, sempte ¢ in ogni caso, cause di scioglimento
della societas classica la renuntiatio di un singole socio, la sua more,
la sua capitis deminutio, il suo fallimento? La dottrina romanistica,
per quel che pe so, ne & sicura® ed indica un’unica e sola eccezione,
comunemente ritenuta peraltro postclassica, nella possibilita di pat-
tuire ‘ab initio che la societas non abbia a risolversi per morte *. o
penso invece che il problema per lo meno si ponga, e che sia male
ch’esso non sia stato mai prospettato, Ed infatti non vi & dubbio che,
sin dall’etd preclassica, si verificasse con frequenza I'ipotesi, accanto
alla societas a due socii (che per intenderci chiameremo, d’ora in pot,
bilaterale), della societas plurilaterale, nel senso di sociczas a tre o

' Kaseg, RPR, 1, 1955, 479 s5; Guarwvo, DPR?, 1966, 840s. In sede monogra-
fica, da ultimo, Arancio-Rutz, La socictd in d. rom., 1950, 15055, Sono da agpiungere
ovviamente, la scadenza del termine (ma v., in proposito, van Ovin, « Socicias in tem-
pus coitaw, in 5t Arangio-Ruiz 2, 1953, 453 85.) € tutic le altre cause (i estinzione
specilicamente convenute isa le paetd.

* Infra § 7-8.

* Qltre gli autori cit. retro n. r, cfr., per la rennniiatio socictati, WiEACKER, Das
Gesellschaftsverbilinis des klassischen Rechbts, in ZS8§, 6, 1932, 313 s5.

8 Kasnr, RPR, 2, 1960, 200, V. jnfra § 4.
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pily socii®. In ordine a quest’ultima perché mai il recesso, la morte,
la capitis deminutio, il fallimento di un solo socio avrebbero dovuto
ineluttabilmente determinare il crollo di tutto 'edificio? Perché mai
non si sarebbe verificata ipso fure una riduzione del negozio ai soci
superstiti? Perché mai si sarebbe richiesto, per la continuazione dei
rapporti sociali, un nuovo consensus dei socii superstiti, ¢ ciod una
liquidazione totale degli effetti del contratto seguita da una nuova
costituzione di societas?

Di solito non si adducono ragioni, dagli studiosi della societas
consensuale, per spiegare Ia singolariti ora denunciata. Essa viene
accettata, sulle tracce della pandettistica ®, come un postulato indi-
scutibile ed ha lasciato orme profonde nelle legislazioni moderne di
ispirazione romana”.- Chi fenta in qualche modo di giustificarla si
richiama, al pil, al carattere strettamente personalistico della societas
romana, oppure al fus guodammodo fraternitatis che intercorre e deve
intercorrere tra i socii, sopra tutto nella societas totormwm bonorum ® _
Ora, si pud essere anche d’accordo su questi connotati della societd
romana. Ma a che valgono ai nostri {ini? Essi spiegano soltanto perché
gli eredi (o altri aventi causa) di un socius non possano subentrare,
venuto lui meno, al suo posto. Non rivelano perché la societas tutta
debba cssere sacrificata, pur quando non si tratti di societas a due
membri, per il venir meno anche di una sola partecipazione sociale *
In che cosa vengono scalfiti il carattere personalistico della societa, il
ius gquodammodo fraternitatis, se di tre o pil socii originari uno si
cclissa e rimangono in societd gli aleri?

Se mai, i motivi che potrebbero chiarire Passerita estinzione della

* Awancio-Rutz, op. cif, in n, 1, 73 ss.; Grosso, I/ sistema romano dei contratt?’,

1963, 144, 19555.
® Per tutti: Winpsciein, Pand. {ir. it. rist, 1930}, 2 § 408,

" Cfr., ad esempio, i §3§ 724-728 BGB e gli art. :7"9 §4¢5, 1731- 1734c c. 1865
(sui quali ultimi, per tuti, D Ruceirro, Ist. d. ¢iv® 3, 1034, 4035.). Alla antica tra-
dizione ha reagito il c.c. 1942, apli art, 2284 (morte del socio), 2285-2287 (recesso ed
esclusione del socio), 2288 (esclusione di diritto del secio fallito): cfr,, per rutti, FErR1,
Deile societd, In Commentario .S'cm!o,:manm 1957, 224 s5.

* Cir. Ulp. D 17,2,63pr.: ..cum socielas ius guodamntodo ,-‘m!erm!aﬂ: in se
babear. Sul punto: A]tANGIO-RUI? op ¢it., refro, n. 1.

? Sulleccezione importata dalla societas vecr:’gah’:m:, v. infra § 8 e n, 1r0,
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societas plurilaterale dovrebbero scaturire: o dal carattere di sinal-
fagma, ncl senso modetno ¢ pieno della parola, del negozio socictario
romano ' oppute dal fatto che il comsensus dei socii dava luogo,
sccondo Ja visuale romana, ad una corrclazione unitaria, indifferen-
ziabile, irreducibile tra i soczi, ad una sorta di co-gestione deghi
stessi 'Y, Ma il carattere sinallagmatico della socictas classica viene
gencralmente, od opporlunamente, negato . E quanto alla concezione
della societas come co-gestione, a prescindere da ogni altra critica che
a questa ricostruzione della socictas romana (o perlo meno di quella
classica) possa muoverst ™, pli argomenti fondamentali che sono stati
addotti a suo sostegno {anno leva proprio sul preieso caratiere onnina-
mente estintivo della rewnntiatio ¢ dell'actio pro socio**. Prima di
tutto, quindi, lo studioso dell'istituto ha il dovere, a mio avviso, di
procedere ad una verifica delle fonti. Una verifica spassionata, che -
non si lasci influcnzare, come {orse & successo finora, né dal peso della
tradizionc pandettistica, cui si & accennato poce fa, né da idee precon-
cette circa la struttura classica dell’istituto.

2. - La risultanza, a mio parere, pilt sicura che si trae dall’csame
delfle fonti classiche sul tema della renuutiatio, della morte, della
capitis deminutio, del fallimento, anzi di tutta la societas come strut-
tura generale, ¢ che il paradigma tenuto presente dai giuristi classici ¢
qucllo della societas bilaterale, a duc soci soltanto. St badi: non si
nega che all’espericnza giuridica romana sia stata nota sin dai tempi
pitt risalenti fa sociczas plurilaterale ¥, ma si vuol sostenere che i

# Sui termind del problema, v, infra § 5.

*E D nota weoria del Wikackier, o cif. n. 3, spectalm. 3105, i1 quale congepisce
Ia socictas dassica come «ein auf fides beruhendes, jederzeit frel [osliches Rechisver-
hilnis zwischen jo zwel Personen, die sich vu gemeinsamer und gemeinnitziger Ge-
schilltsflhrung und 2ur Toilung der Gewinne oder Veolusie aus dieser Geschiifis-
fuhrung, formlos verabredet Taben »,

2 Per g, da ultimeo, Besnor, Das segenannte Svuaallagma in den Konscnswal-
Lontrakicn des blassischen rom. R, 1963, 5 5., cilazon] ivi.

"N dnfra b6,

" WHEACKER, op. cif. inon, 3, 3138,

Y Retro, n. 5. Clr, per la casistica: Ulp, D17, 2,63, 5 (infra 0. 133), Paul. D. 17,
2, 635, 3 Unfra ¥ 3), 65, ¢ Uinfra % 4), 65, 14 {infre n. 133), Paul. DL 17, 2, 65 pr.-2
(infra & 70, Ulp, D). 17, 2, 6o (Cum socictas ad emcndanr coiretur ef conventiel ut wnies
religris nundinas,.. pracsiared reli), Discutibile Paul, D, 17, 2, 28,
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giuristi preclassici ¢ classici, quando parfavano in termini generali di
societas, senza specificazioni di sorta, si riferivano esclusivamente alla
societas bilaterale. Constatazione non del tutto nuova, ma che, guar-
dando in particolare alla trattazione di Gaio ed alle modifiche ad essa
apportate dalle Istituzioni giustinianee, assume un valore ben pit
significante di quella, secondo cui « la casistica romana ci appare
sempre ispirata all’ipotesi di due soli soci » ™.

Esamintamo dunque ‘Gai. 3, 148-154, in parallelo con J. 3, 25.
Dopo la delinizione generale (ai nostri fini anodina) contenuta in
Gai. 3, 148 e rispettivamente in J. 3, 25 pr. (societatem coire solemus,
con quel che segue), eccoct alla magna guaestio della diversa riparti-
zione tra 1 socii dei guadagni e delle perdite, eccec ciog a Gal. 3, 149-
150 in rispondenza ad J. 3, 25, 1-3. Senza fermarci, in questa sede, sui
complessi problemi di interpretazione e di critica dei testi'?, ¢i &
suficiente prendere atto di cid: che in Gaio il riferimento esclusivo
della trattazione (tratrazione di tono generale, e non di carattere casi-
stico) ad una secietas bilaterale & alquanto probabile, ma in Giusti-
niano, che sicuramente deriva in questi paragrafi da Gaio, & addirittura
sicuro, si che illumina sotto questo profilo I'esposizione gaiana. In
Gai. 3, 149 non & detto per esplicito se Quinto Mucio e Servio abbiano
parlato solo di societas bilaterale o anche di societas plurilaterale ™,
ma inequivoca & almeno la dichiarazione finale dello stesso Gaio, una
dichiarazioné esplicativa riferibile, con tutia probabilith, alla intera
trattazione che precede: wam et ita posse coiri societatem constat, it
unus pecunian conferal, alier non couferat, et tamen lucrum inter cos

* AraNcto-Ruiz, op. ¢/ in n. 1, 75.

" Sul tema, cfr. Azancro-Ruiz, op. ¢it. in n. 1, g3 ss.

™ Gai. 3, 190: Magna autem gquaesiie Juit, an ita coiri possit socivias, ut quis
maiorem  partem lucretur minorent damni praestet. guod Quintys Mucins < contra
raturam socielalis esse existimavil, sed Servins Sulpicius, cuins > etiam pracveluit
senientia, adeo ita coiri posse societajem existimavit, .1t quis nibil omuine damni
praestel, sed lucri partems capiat, si modo opera eius tam praciiosa videatur, ut dequnm
siE eumt cumt bac pactione in societatemt admitii. mam el ia posse coiri societatemr con-
stat, nt unus pecumtam conferat, alier non conferat, et lanen lucrim inter eos com-
mune sit: saepe enim opera dlicuius pro pecunia valet. L'inteprazione riportara & del
Goschen,
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cominune sit . Comunque, lo squarcio giustinianeo, che forse rife-
risce I'antica controversia con pit fedelti dello stesso Galo veronese *,
-¢ sicuro: premesso (§ 1) che nec enim wunquam dubium fuit, quin
valeat conventio, si duo inter se pacti sunt eccetera, la disputa tra
Quinto Mucio e Servio Sulpicio & collegqta (§ 2) ad una conventio tra
due socii, Tizio e Seio *!.

Seguono, nell’'uno e nell’altro manuale, i paragrafi specificamente
attinenti al nostro tema: paragrafi nei quali Giustiniano- ancora ricalca
lo schema di Gaio, ma se ne distacca in taluni punti, come vedremo,
sulle tracce di passi accolti nei Digesta *. Riferimenti specifici alla
societas bilaterale mancano in: Gai. 3, 153 (scioglimento per capitis
deminutio), che hon ha corrispondenza in Giustiniano **; in Gai. 3,
154 (scioglimento per venditio bonorum}, cui corrispondono appros-
sivamente J. 3, 25, 7-8 *'; in ]. 3, 25, 6 {scioglimento per esaurimento
dello scopo sociale), che non ha corrispondenza in Gaio ®. St noti,
tuttavia, che in taluni di questi paragrafi (¢ precisamente, a proposito

™ Questa dichinrazione illumina it senso del successivo § 130, anchesso sicura-
mente riferito alla socieras bilaterales Et ilind certumr est, si de partibus lucei et damni
nihil inter eos conveneril, tamen aequis ex partibus connmodimt el incommodum inter
cos coumine esse. refl.

* Arancro-Ruiz, op. cit. in n. 1, 1015, :

® I.3,25,10 Lt quidem si nibil de partibus lncri et domni nominatim conve-
nerit, aequmales scilices partes in lucro ef in damno spectaninr. quod s5i expressae [ve-
rint partes, hae servari debent: nec enim unguam dnbium fuit, gquin valeal conventio,
si dua inler se pacti sunt, ut ad wnume quidem duce partes et damni et lucri perti-
weaml, ad dium tevtia. 2, De Hla sane conventione quaesitun ext, si Titius et Seius
fnter g2 pacti sunt, wt ad Titiwm lucri duge partes pertineant, damni tertia, ad Seiunr
duge partes damni, lueri tertia, an rata-debet haberi conventio? Quintus Mucius contra
naliram socictalis talem pactionem esse existimavit et ob id wom esse ratam baben-
dam. Servius Sulpicius, cuius sententia pracvaluil, contra sentil, guia saepe quoran-
dam - ita practiosa est opera in socictate, ut eos- fustnm sit meliore condicione in so-
cictatent adwitti: mam et ila coiri posse societatem non dubitatnr, ut alter pecrniam
canferat, alter non conferat, et famen rell.

= L’unico elemento nuovo & costituito da J. 3, 25, 6: Irem si alicuins rei contracta
societas 5it el finis negosio impositus est, finitur Societas.

= Gai, 3,153: Dicitur etiam capitis deminutione solyi societatem, gria civili ra-
Hone capitis deminutio morli coaequatur; sed ntigne si adbuc consentiant in societs-
tem, nova videtur incipere sociétas. Clr. Anancro-Ruiz, op. cif. in n. 1, 163 ss.

* Gal. 3, 154: Trem si cuins ex sociis bona publice aut privatim venierint, sol-
vitur socictas. J. 3,25,7-8 parla della publicatio di tuni i beni del socio e d(.ll’l
bonorum cessio da parte sua. Cfr. Arancio-Rurz, ap. cit. in n. 1, 16,

® Retra, n, 22. Cfr. Arancio-Rutz, op. cit. in n. 1, r68 n. 6
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del capite minutus*®, della publicatio bonorum®™, della bonorum
cessio *) In preoccupazione evidente del trattatista non & i segnalare
che Ia societd si scioglie per il venir meno del socto, ma di far presente
che il socio capite minutus o fallito & come morto, st che occorre
necessariamente ticostituire la sociefas, mediante nuovo consensus, se
s1 vuol prendere come socio il capite minutus o il successore del
fallito *, In questi paragtafi, insomma, nulla certo invita a ritenere
che la societas plurilaterale non si estingua per capitis deminuiio o
fallimento anche di un sol sacio, ma nulla del pari esclude che, sempre
nella societas plurilaterale, questa si riduca, venendo meno un sol
socio, ai superstiti. I fatto che i nostri paragrafi facclano seguito a
quelli sulla reszntiatio e sulla morte, in cui il rilerimento (per lo
meno originario) alla socictas bilaterale, come vedremo, & evidente,
potrebbe allettare, se mai, a supporre che il paradigma utilizzato sia
quello della societas a due socii.

Passiamo percid all’esame di Gai. 3, 151-152 In corrispondenza a
J. 3,25, 45.

3. - Gal. 3, 151: Manet autem socielas co usque, donec in eodem
<con>sensu ™ perseverant; at cum aliquis renuntiguerit societati so-
cietas solvitur, sed plane, si quis in baoc renuntigverit societati, ut
obveniens aliguod Incrum solus habeat. veluti si mibi totorum bono-
rumt socius, cam ab aliquo beres esset relictus, in hoc rewuntigverit
societati, ut bereditatems solus lucri faciut, cogetur hoc lucrum com-
municare; si quid vero alind lucti fecerit, quod non captaverit, ad
ipsum solum pertinet. mihi vero quidquid onmmning post renuntiatan
societatenr adquiritur, soli conceditur.

11 passo corrisponde in buona sostanza ad J. 3, 25, 4™, Lo si ¢

* Gal. 3, 153: refre, n. 23,

= Y. 3,25,7: refrg, n. 24

1. 3,258 re!ra', n, 24

® Per il eapite nrinuins, <fr. Pultimo periodo di Gal. 3,153: refre, n. 24, Per
it bouis cedens, cfr. 1. 3, 25,8 i.k: sed hoc casn si adbuc consentiant in socictuten,
wopa videtur incipere societas.

» L'emendamento, comunemente accettato, si basa sul risconto i J. 3,25, 4.
Cfr. SovLazze, ap. ¢it. in n. 33, 154 n. 7-

T 3,25, 40 Manct autem societas o usque, donec in eodem consensu perseve-
raverint: gt cum aliguis remuntiaverit societali, solvitur Societas. sed plane si guis
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attaccato per motivi diversi dal Beseler ™ e dal Solazzi **, lo si & vigo-
rosamente e giustamente difeso dall’Arangio-Ruiz #. Non rientra nel-
I'economia della presente indagine analizzarne il significato in relazione
agli altxi testi che parlano di resuntiatio societati: ci basti prendere
atto dell'afermazione a carattere generale, secondo cui alla reruntiatio
del soclo consegue lo scioglimento della socieras . Non si discute che,
a prima vista, questo principio sembri proclamato in relazione ad ogni
genere di socictas, ¢ non solo in relazione alla sociesas bilaterale, Tut-
tavia anche a prima vista & di innegabile evidenza che almeno Pesempli-
ficazione con cui Gaio illustra il principio si riferisce appunto e solo
ad una societas a due socii: veluti si uibi totorum bonoruwm secius ...
renuntiqveril societati; e ancora: mihi vero quidquid omnino post re-

callide in hoc remuatiaperit societati, nt abpeniens oliguod lucrnmr solus babeat, veluti
5t totorum bonorum socins, cum ab digquo beres esset relicius in boc renuntiaverit
societati, ut bereditatem solus lucrifacoret, cogitur boc lucrum communicare: si quid
vero aliud lucrifaceret, quod non captaverit, ad ipsum sofum pertinet: e vero, cui
renuntiatnm est, quidguid ommning post renuntiatam socielatem adquiritur, soli con-
ceditur, :

* BESELER, « Fruges ef paleae », in Ser. Ferrivi Milano, 3, 1048, 278 ss.

¥ Sorazzt, Sul recesso del socie, in fura, 2, 1951, 154 55.

* Anancio-Ruiz, op. cir. in n, x, 15288 ¢ 152 n. 1. Questo scritto &, peraltro,
precedente a quello del Solazzi {n. 33),

* A prescindere dal punto trattato infre n. 36, va ricordato che il Suvazzr, op. s
in n. 33, 153 5., sospetta il periodo 5i quid vero-pertinet perché « oscuro e forse inde-
cifrabile ». La critica non convince. Come si desume anche da Tar. J. 3, 25, 4, il sense
& questo: la remuntiatio determina la sofutio ‘societatis; tattavia il recedente & tenuto
a far partecipe Pex-socio dei lucri in vista dei quali, per poterne fruire da solo,
©epli abbia callidamente esercitato i diritto di recesso; opni altra cosa che eplhi
non abbia acquistato subdelamente (clo¢ per poternc (ruire da sola) va a tutto suo
vantaggio, perché la societd ormai & finita, Non vedo perché questa distinzione tra i
lucri del recedente sin contraria a giustizia e ad equiti: ingiusto e iniquo sarchbe
proprio far riversare neclle mani del consocio anche i goeadagni che il recedente abbia
fatto in buona [ede. Probabilmente il Solazei & stato fuorviate da un'interpretazione
erronen dell'insegnamento di Gaio. Egli ritiene che i lueri di cul si discute siano con-
nesst ad acquisti anteriori alla rewuntiatio, mentre sembra chiare che Gaio si riferisce
a guadagnt successivi alla rempntiatio stessa: ln remamtiotio clod & statd farta per pre-
venite che quei previstt guadagni vadano a finire in parte, jure societalis, nelle meni
del consocio. Il mio socio totortm bonorum: che, cum ab aliquo beres esse? relictus,
abbia receduro dalla societd, w7 bereditatem solus Iucri Juciat, & chiaro ¢he al momento
del recesso non ha ancora operato I'acquisizione successoria: egli & evidentemente un
heres poluntarins, che opera la remuntiatio per poter poi fare FPaditio a proprico esclu-
sivo wantaggio. V. iufra, n. 37 e 49.
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nuntiatam socictatem adquiritur soli conceditur ™. Meno evidente, ma
non del rutta priva di significato, ¢ 'esemplificazione esposta nelle
Istituzioni piustinianee: ¢/ vero, cui remuittiatum est, ... soli couce-
ditur 7 la limitazione ad un solo consocio del rinunciante, implicata
dal soli, sembra comunqgue confermare il rilerimento ad una socictas
bilaterale. Dt pivt. La renuntiatio & sicuramente un atto unilaterale
recettizio, da indirizzarsi al consocio, e che produce efletto, di regola,
non prima del ricevimento da parte di quest’ultimo ™. Cio posto, se
Gaio {seguito, pitt 0 meno coscientemente, da Giustiniano) non avessc
avuto in mente che il pri:ﬂcipio gencrale da lui aflermato si rileriva
alla sola societas bilaterale, eali non avrebbe esemplilicato con una
rentntiatio mibi (a me consocio), ma con una renuntiatio sociis, op-
pure avrebbe parlato anche nell’esempio, genericamente, di rennntiatio
(socictati), evitando di specificare il destinatario o i destinatari della
dichiarazione di recesso.

Ma quel che & veramente denso di significato, nell'uno ¢ nell’alrro

caso, & Uat avversativo, che ha attratto Pattenzione tanto del Beseler ™

quanto del Solazzi . Non & il caso di indugiarci sulla critica del Be-

* In questo periedo il Beserek, op o in n. 32, climing la virgola dopo evero:
ma v. corfra Arancie-Rurz, op. cit. inn. 33, 152 n. 1 1 Sorazza, ep. cir, inon, 33,
156, sospetta tutto i periodo, ma solo perehd eade nellequiveco di ritenere che essa
sioriferisen al repgntians, i) quale non pud essere indicato con lo stesso ifi con el
poeo prima st ¢ indicato i destinarrio della rinuncia: v. orefro ne 350 Ma & evidenie
che st sl orilerisee proprio al destinatario della rinuncia. Gaio piustamente conclude
il paragrafo, affermando che il destinaturio detly rinuncia, diversomenre dal rinenciante,
ha diritto a far suoi el ghi acquisti posteriort alla rewantiatioc alfermazione [orse
un tantino superilua, ma che non costituisee aflatto « um Jepida tngenuinitd ». V. fnfra
n. 45.

T I periodo finale di J. 1, 25,4 confermu o mia interpretazione del periodo
finale i Gai, 3,150, anzi i wie quano il testo patano: v, retro no 35360 Per la
genest dells diversa inerpretazione del Solazd, v, infra o g9,

= (3, pill genericamente: inowna con la presa di conoscenza da parte el consocio:
v. frfra n.o4r1.

= BrseLer, ep cif, non 32, 278 s « Das a2 tut so als wiiren die Bearifle der
perseperatio consensny unid  Nichigesehehensein ciner Kandigung vertausehbar, das
sind aber nicht: soeins Privews in Uphesus schreibt einen Kondikunpsbriel an socias
Secandus in Rom: dann hirr mit der Absendung des Briefes der consensas auf, voll-
zieht sich aber die repuntiatio crst mit der Ankunly des Briefos ».

M SQLAZZI, op. cit. Inon. 31, 154 88
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scler, troppo sottile ¢ gid suflicientemente contrastata da altri *1. Degni
di nota, invece, i rilievi del Solazzi. Di fronte all’affermazione che la
socielas timanc in vita [inché dura (perseverar) il consenso dei socii
(di tutti i socif), ma pud scloglicrsi per renuntiatio di uno di essi {at
cuti aliguis renuntiaverit socictali, socictas solvitur), questi ha tenuro
presente che la societus pud essere anche plurilaterale ed ha pertanto
acutamentc osservalo che Gaio sembra contraddirsi: da un lato alferma
che la vita della socicias & condizionata alla voloni perdurante di i
i soci, dall’zltro, sia purc a titolo avversativo, si accontenta del venir
meno della volontd anche di un solo socio (magari su tre, quattro,
dicei} per dichiarare estinta la socictd . Di qui il sospetto che sia
caduta, prima di @/, una frasc interinedia, la quale dicesse che la
societas si scioglic, in linea di principlo, per volontd concotde di tutti
1 soc). Ma ragioniamo. Vero & ¢he Gai. 3, 151 si trova nclla « zona
dei tagli », ma i tagli accertati in quella zona hanno una loro spicga-
zione di caratlere storico, mentre la caduta della frase supposta dal
Solazzi, escludendo che possa essere dipesa dal caso, sarcbbe ingiu-
stificabile **. Comunque, dato ¢ non concesso che Gaio abbia potuto
scrivere, prima di a¢, quanto ritenuto dal Solazzi, la contraddizione vi
sarchbbe stata sempre. Che senso ha affermare che la socictas vive in
funzione della concorde volentd di tutti i soci, si estingue pertanto in
dipendenza del contrarius cousensus di tutti i soci stessi, ma pot tutto
cid non & vero aflatto perché basta la renuntiatio di un socio a farla

“ Clr. Arancio-Rurz, ep. ot inon. 1, 152 0.t <hi parla di cessazione del con-
sensa tra 1 osoci per clfetto della rewantiotio Ji uno di essi sottintende che o rennn-
fiatio sia stata non soltanto spedita, wa anche ricevitd o comungue piesa it cono-
scenzit dal destinatario,

* La premessa di una cccetlinzione sinvile dovrebbe invece csscre, sccondeo
Saluzzi, lalfermazione ¢he « naluralmente it § sacl, cambiande volere, passono deli-
berare lo scioplimento della socicta ».

* Giova ricordare che il Sovazzi, op. cit. in n. 33, 155, dichiara che si sarchbe
astenule dalla sua eritien « alquanto sottile », se il § 151 non fosse vicinissimo al § 154,
che la pergamena cgiziana ha dimostrato essere stato foriemente accorcialos «se dul
§ 154 fu espunto citr che era antiguato, poucehbe cssere stata tolta al § 151 una dichia-
raziane che parve clementare ¢ prolissa ». Ma il manoscritto veronese dimostra (sopra
lutto s si aderisca alle critiche paiane del Solazzi) che le Jdichiarazioni elementari ¢
prolisse non spiaccvano ai lettori postelassicl di Gaio, | quall anzi amavano inscritle
nel testo anche [d dove non c'erano.
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crollare integralmente? ™ Sc mai, lc ragioni di critica ora esposte
avrebbero dovute portare il Solazzi a confermare, sia pure per motivi
diversi da quelli indicati a suo tempo dal Beseler, Ia espunzione di
manet-at sostenuta da questo autore: limitando il discorso gaiano
all’affermazione che cwm aliguis renuntiaverit societati, socictas sol-
vitar, Ia contraddizione di fondo denunciata dal Solazzi evidentemente
scompare, sia pure a prezzo di un sospetto di glossema assolutamente
inverosimile ¢ quasi assurdo. Ora, non sard io a negare che le regole
del givoco possono e debbono portare, in sede di esegesi critica, anche
ai tagli pid radicali; ma & chiaro che operazioni di questo tipo sono
strettamente condizionate ad una sorta di stato di necessiti logica o
storiografica, Nella specie lo stato di necessitd non esiste. A parte il
fatto che manet-perseverant afferma una regola sicuramente classica,
confermata anche da altre fonti®, tutto st spiega, senza ipotesi di
glossemi positivi o privativi di sorta, quando si rinunci al presupposto
da cui ¢ partito il Solazzi, e da cui parte con lui la comune dottrina,
quando cioé si ammetta che la societas cui Gaio si riferiva a titolo di
paradigma era la sociezas bilaterale ", Ecco infattd, nella sua linearitd,
il ragionamento fatto dal giurista classico: Ia societas (bilaterale) dura
finché dura il consenso dei socii, ma la resuntiatio di un socio, essendo
manifestazione del venir meno del suo consenso, implica per forza
di cose {non soltanto Pesclusione di quel socio dalla societd, ma)
estinzione della societas. Sullo stesso binario corre, anche se meno
avvedutamente, il dettato delle Istituzioni giustinianee.

E che la remuntiotio di un socio determinasse, come suo effetto

" Anche il Wiracker, op. ¢it. in n. 3, 314, trova poco chiae gt introduttivo
del periodo In questione.

* Cfr. Diocl. C. 4, 37, 5: Vamdin socictas durat, quamdin corsensus partiune infe-
ger perseperat... Gratdita Taffermazione del Brsgner, op, it in n, 32, 279, per cui
questa [rase sarebbe stara rapita dalla cancelleria di Diocleriano xl una edizione am-
pliata del manuale paiano, edizione composta nel corso del sec. IV d.C,

* Cade cosl la critica forse pit calvunte mossa a wanet-perscvcrant dal DrseLEr,
op. ¢it. in n. 32, 279 e n. 1: la Frase (epli osserva) sarchbe priva «li valore dogmatico
{« dogmatisch wertlos ») accanto all'allermazione che la sociefas st scioplie anche per
la renuntiatio di un solo socio. Se si ammette che Gaio si rileriva alla societas bila-
terale, Ia corrispondenza logica tra manci-perseverant e at-sofeitnr diventa perletta,

132



% SOLUTIO SOCILTATIS »

propric ¢ immediato, solo I'esclusione del recedente dalla socictas 17;
che Delletto dclla solutio socictatis fosse un effcrto subordinato e
rifesso, verificantesi nclla sola ipotesi della socictas bilaterale: tutto
questo risulta abbastanza chiaramente da altri passi, sostanzialmente
insospettabili, in cul non si patla di estinzione della sociezas, ma solo
di liberazione del consocio (o dei consoci) da ogni obbligazione sociale
nei riguardi del recedente. In primo luogo, da Paul. D, 1y, 2, 65, 6,
relativo ad una socictas bilaterale, per quanti sospetti possano fonda-
tamente o infondatamente puntarsi sulla soluzione del caso: qui
socielatem in ienipus coil, ... socium a se, nou se a socio liberat . In
secondo luogo, ¢ significativamente, da un testo che & proprio relativo
ad un’ipotesi di societas (anche) plurilaterale:

D. 17, 2,65, 3 (Paul. 32 ¢d.): Diximus dissensy solvi socictaten: hoc
ita est, si omnes dissentiunt. quid crgo si wmus renuntict? Cassius
scripsit cumr quii resunliaverit socictati a se quidens liberare socios
suos, s¢ anlem ab illis non liberare, quod ntique observanduv: est, si
dolo wialo renuntiatio facta sit, veluii si, cum omuium bonorum
socictatemn inissemus, deinde cum obvenisset uni bereditas, propter
boc renuntiavit: ideogue si quid davinum attulerit bereditas, hoc ad
cunr gui rensutiavit periinebhit, commtodwn autem communicare co-
getur actione pro socio. [quod si quid post renuntiationem adgui-
sierit, now erit communicandun, guia nec dolus admissus est in eo] 1,

* In altri wermini, la rewnntiatio cra solo causa di estinzione dei rappotti giuricici
facenti cape ex sociclale, attivamente o passivamente, al socio recedente: che & la con-
figurazione logicogiuridica pib propria od csalla deflistituto.

O D. 172,656 (Paul. 32 cd.): leom qui sociciatem in tempus coit, cam amie
fempus renwniiando socium a se, non s¢ 4 socio liberat: Raque si quid compendii
postea Jactune erit, cins paricm oy ferl, ab si dispendium, acque praestabil portione:
nisl remuntiatio ex wecessitate quadant facta sit. quod 5t tempus finitwm est, liberum
est recedere, quia sine dolo walo id fat. Sul testo, da ultime, van Qvin, op. cit.
in n. 1, 45355, Tralascio, in questa sede, i problemi relativi alla socieras in tewpas
coita: mi basta rilevare che alla resuntiotio anticipata del socizs non & cellegnta (pet
ammetterla o per escluderla) la sofwifo socictatis, II motive per cui il socio recedente
amte fempus, almena di regola, socium a se liberat, ma non liberal s¢ a socio, mi pare
evidente. T socio pud in qualunque momento rimeticte al consocie la sua situazione
di credito, ma Pestinzione della sua situazione di debito & ostacolata dal fatto che il
tempo convenuto pet Ia durata della socictd non & Lrascorso.

* Sul testo, da ultimo, Sorazzi, op. cif. In n. 33, 15255, con leteraturs prece-
dente. Non & il caso, in questa sede, di procedere ad un esame critico completo, Basti
porre in fuce wre punti: la genuinith i diximts-rennntiet, Palierazione di quod i guid
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4. - Gal, 3, 152; Solvitur adbuc socictas etiany morte socii, quia qui
societaten? contrahit certant personam sibi eligit ™.

Oltre che per il venir meno di un soclo renuntians, 1a societas st
scioglie per morte di un socio. Ma petché? Torse perché viene a man-
care uno dei pilastri su cul si regge? Non per questo, ma perché, dice
Gaio, Ia persona di un socio deve essere quella e non altra; perché
dunque, in particolare, non & ammissibile il subingresso dell’erede
nella posizione del socio defunto ™. La motivazione gaiana non vale
assolutamente a spiegare perché mai dovrebbe la morte di un socio
implicare anche lo scioglimento della societas plurilaterale. I chiaro
invece che, nella sua limitazione alla certa persona del socio defunto,
essa parte dal presupposto che la societas di cui si sta parlando a titolo

rell., il senso i Cassius-diberdre (periodo che non risulta sospettato da nessuno: v.
iftvece, per ideogue-fin., BESELER, in ZSS, 45, 466). Diximus-rentntier & attaccato dal
Solazzi {& dagli autori che questi cita a p. 152 n. 1) perché da Ulp. T, 17, 2,63, 10
(solvitur socielas... ex voluntate) si ricavercbbe che « per lo scioglimento della societd
occorre accordo di wrti 1 soci»: senonché proprio il passo di Ulpiano {(su cut infra
§ 7) pone in luce che ln sofutio ex voluntate consiste nel venir meno della volontl
concorde dei socit (... sive voluntas... interierit.), ciot nel dissensns. Quod si quid
refl., malgrado la difesa del Solazzi e degli autori da lui sepuiti {clr, 153 e n. §) sembra
sicuramente adiettizio, non solo nell'indifendibile guig nec dolus adniissus est in eo
{criticato dallo stesso Solazzi), ma anche nell’alfermazione che gli acquisti operati dal
recedente dopo la rewwatiatio non sono da parteciparsi ai consoci: allermazione, nelfa
sua genericitd, erronea, perché ln incomunicabilitd non vale evidentemente per gli
acquisti operati per causa di ereditd (i quali sono certamente da ripartire cen i consaci),
ma solo per pli acquistl operati per caussli diverse da quella ereditaria (ex alia qua-
dam eausa, come si precisa sulie tracce dei Basilict). I evidente, & mic avviso, che la
infelice {rase grod si quid reif. & derivata dall'equivoco di un glossatore o di un para-
fraste, il quale ha travisato Pavvertenza (che si trova, ad esempio, in Gai. 3, 151) che
i soci cul sia stata comunicata la remuntidtio acquistano, dopo I rewnntiatio stessa, a
solo propric vantaggio, e non anche a vantaggio del socio recedente. Quanta al pe-
‘riodo Cassins-tiberare, & importante che esso ponga in evidenza la liberazione dei con-
soci da ogni diritto del recedente, ¢ non (o non anche} Uellenia della sofutio socictatis:
nella specie di D. 17, 2, 65,3 la sofutio secietatis non si verifica, non pud verilicarsi,
perché la sociefas presa in considerazione & plurilaterale, ¢ qumd1 rlm.mgono dopo il
recesso almeno aliri due conmseci in societd (ulmeno aleei due consoci il cui consensus,
pet ditla con Gaio, perscvc’m!}
“ Contro la soppressione di adbuc, proposia dal Bresuuex, op. ¢if. in n. 32, 278,

v. le piuste riflessioni dell'Arancio-Ruz, op. cif. inn. 1, 157 n, 1,

. B Spiepazione analogn a quella relativa alla estinzione del mandato morfe altera-
trins: cfr. Gai. 3, 160,
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di paradigma & la sola socictd a due socii "2, La persona del socio &
insostituibile, perché la socicfas ha carattere strettamente individua-
listico ™ ne conscguc che, in una societas bilaterale, venuto meno
un socio, la societas si estingue. Se P'inscgnamento gaiano non fossc
ancorato al presupposto della sociczas bilaterale, la motivazione sa-
rebbe diversa.

Limpressione & rafforzata, ¢ non scalfita, dalla lettura di:

1.3, 25, 5: Solvitar adbuc socictas etiam morte socii, quia qui socic-
tatem contrabit certam personam sibi cligit. [sed et si consensu plu-
it sociclas coila sit, morle unius socit solvitur, ctsi plures sapersint,
nisi 5i in cocunda societate aliter couvencrit].

I primo periodo corrisponde alla lettera a Gai. 3, 152 ¢ la nostra
interpretazione di questo passo (riferimento alla sola societas bila-
terale) ¢ confermata dall’avversativo sed et si, con cui il secondo
periodo introduce il discorso sulla socictas plurilaterale. Né il secondo
pericdo pud essere ritenuto di provenienza gaiana, A parte il fatto che
esso non (igura nel manoscritto veronese, difliciimente Gaio avrebbe
rinunciato ad un discorso unitario, rclativo sia alla secietas plurila-
terale che alla societas a duc membri. Del resto, & ormai comunemente
accettato che il secondo periodo delle Istituzioni giustiniance sia stato
introdotto dai compilatori **, che lo hanno desunto da:

D.17,2,65,9 (Paul. 32 ¢d.): Morte unius socictas dissolvitur, eisi
consensu omuninnt coila sit, plures vero supersint, nisi in coeunda
societaic aliter convenerit: nec beres socii succedil: sed quod ex re
commanni postea quacsitan est, item dolus ot culpa in co quod ex
ante gesio pendet tam ab beredc quam bheredi praestandiumn est.

Frammento, questo di Paclo, notissimo alla critica ™, la quale

¥ 8i noti, a questo proposito, che Gaio dice ceriam personam (non certas per-
sonax) sibi eligit,
" LEcco perché in Pomp. D, 17, 2, 50 pr. si legge chic adeo srorte soci solvitur

sociclas, ut wnee ab initio pacisci possimus, ut beres etiam succedat socictasi, Clr, .
anche Ulp. D, 17, 2, 35. )

™ Clv. Perwint, Swlle founti delle Istitnzioni di Giustiniana, in Opere, 2, 1929, 393
* Da ultimo, Arangio-Rutz, op. cil, in n. 1, 159, con letteratura precedente,
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peraltro si limita prevalentemente all’espunzione della limitativa wisi
in coeunda socictate aliter convenerit *. Solo lo Stoll ha proposto, ma
dubitativamente, una revisione radicale di questo e del successivo
paragrafo ™. Ed in efletti, qualt che possano essere i risultati della
critica, il § xo deve essere preso in considerazione unitaria col nostro
per evidente aflinitd di materia,

D. 17, 2,65, 10: Item si alicuius rei socictas sit et finis negotio impo-
sitns, finitur socielas: quod si jntegris omnibus manentibus alter de-
cesserit, deinde tunc sequatur res, de qua societatem coicrunt, tunc
cadem distinctione utemnr, qua in mandato, ut, si quidem ignota
fuerit prors aleerins, valeat societas, 5i wota, non. valeat,

Sembra [uor di dubbio che il periodo item - finitur societas del
§ 10, sostanzialmente riprodotto in J. 3, 25, 6 ®*, sia insiticio, o almeno
fuor di posto, nel contesto paclino, di cui interrompe inspiegabilmente
il discorso; né pud sostenersi che guod si integris rell. sia stato ag-
giunto in etd postclassica *, anche petché, come ha ben visto lo Stoll *,
integris omnibus manentibus & locuzione usata in un altro dettato
di Paolo ¥,

Tanto premesso, comincerd con Posservare che, mentre il § ¢ (nella
redazione attuale) ¢ palesemente relativo ad una socictas plurilaterale,
il § 1o, che pur ne continua sostanzialmente il discorso, & relativo ad
una societas a-due: guod si... alter decesserit rell, **. 1! passaggio dal-
Puna all’altra ipotesi non pud essere ragionevolmente attribuito alla
stessa mano: dunque, o nel § 9 0 nel § 1o & intervenuta un’alterazione
di carattere sostanziale. Ma, supponendo che il dettato genuino di

™ Nonché all'espunzione di ef culpa.

& SvoLL, Aufbebung eines Verivagsverbilinisses im rém. R., in 258, 44, 1924,
6o n, 3: Morte unins societas dissolvitur...: wec beres soci succedil: sed guod ox re
connmuni posiea quaesitum est... tanr ab berede quam beredi praestandum est: ... quod
st ointegris omnibus mancutibus alter decesserit..., < socictas non valet >,

& Cfr, TerrINt, op. cit. in n. 54, 393,

® In questo senso, invece, Prinesinumss, Fs. Lewel, 1921, 227,

* Cit. n. 57,

° Cir, Pap.-Paul. D. 18, 1,72 pr.

“* Inolire: si ignota fuerit mors alterins, vaiéat societas rell.
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Paolo fossc relativo alla societas plurilaterale, non & credibile che il
glossatore postclassico sia passato ad interessarsi della socictas bilate-
ralc senza ricocrere ad un ben che mininmo avvertimento, o a carattere
avversativo o a carattere esempliflicativo. Tutto fa supporre che sia
stato il § o, per cfictto di una riclaborazione postclassica, a passare
dall’impostazione otiginatia della societas bilatcrale all'impostazione
della societas plurilaterale. Ed infatti il primo periodo de) § 9 (morte-
succedit) mostra segai palesi di alterazione. In csso gli editori hanno
inscrito socii dopo unins ® ¢ I’Arangio-Ruiz *' corregge Uomninm in
plurinm, per climinare il ridicolo di una socieras consensuale (tra duc
o pit persone, che sia), di cui si dica lapalissianamentc che sia stata
costituita col consenso di tutti coloro che concorscro a costituirla: ma
la Iacuna dopo usius va colmata, sccondo 'uso rilevabile nelle fonti ™,
piuttosto con ex sociis, anziché con socii, st che non & detto che Paolo
si sia originariamente riferito alla societas plurilaterale, anziché alla
societas bilaterale; ¢ la correzione plurimum & inaccettabile, visto il
plares vero supersint che segue *. Rispetto alla dichiarazione injziale
(morte-dissolvitur), il cui riferimento alla societas bilaterale & garan-
tito, oltre che dal § 1o (alter decesserit), dallo stesso etsi consensu
omninm coita sit (frase con cui si introduce per la prima volta il
discorso relativo ad una socictas plurilaterale), Uetsi consensu-supersine
¢ cvidentemente una glossa %, rispetto alla quale il wisi-convencring
& ancora pill evidentemente una pglossa successiva o un successivo
emblema tribonianco. Ond’t che la ricostruzione approssimativa del

“ Mommsin, D. ed. maior ahl.

" Arancio-Ruiz, ep. cil. in n. 1, 159,

Clr. VIR, sv. sacins (col. 504: ox sociis),

L'Arancto-Rurz, op. cit, in n. 1, 159 n. 1 giustifica ls correzione di omminn

in plurivm col richiamo al passo delle Istituzioni giustiniance. Ma in questo passo,

dato l'ordine ¢ il tipo diversi dellc proposizioni, la coesistenza dei due plurinm & tolle-

rabile. i evidente, dungue, che il tratto worte-supersint & giunto alla commissione dei

Digesta proprio come ora si legge: mentre i compilatoti dei Digesta Ihanno trascritto

alla feilera, i compilatori delle Istituzioni lo hanno convenicnlemente rimancgpiato,

L'ipotesi che wrorie-supersing sia derivato da un plossema pregiustinianco st Impone,
" L'annotatore postclassico ha appunte volule significare che lo scioglimento della

societas si verifica anche nell’ipotest di socictd plurilaierale.

[
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dettato genuino di D. 17, 2, 65, 9-10 deve essere, a mio avviso, la
segucnte: '

Morte unins < ex sociis > socictas dissolvitur [, etsi consensn
ot coita ‘sz't, plures vero supersing,] Tnisi in coennda societate
aliter convenerit}. nec heres socii suceedit: sed quod ex re communni
postea quacsitym est [, item dolus et culpa in eo quod ex ante gesto
pendet] ™ tam ab berede quam beredi praestandum est. Titem si
alicuiins rei societas sit et finis pegotio impositus, finitur societas:]*
guod si integris omnibus manentibus alter decesserit, deinde [tunc]
sequatur res, de qua societate coierunt, funic eadem distinctione ute-
mar, qua in mandato, i, si quidem ignota [uerit mors dterius, valeat
sacietas, si nota, non valeat.

Perché donque J. 3, 25, 5 contiene, in aggiunta a quanto rifetisce
Gai. 3, 152, anche lipotesi della societas plurilaterale? La tisposta
ormai & facile. L'ipotesi della societas plurilaterale & stata desunta da
un’incauta glossa inseritasi nel dettato di Paolo. Una glossa di cui i
compilatori dei Digesta e delle Istituzioni (se non gid un glossatore
anteriore) hanno voluto smussare I'assurditd con la limitazione impli-
cata dal wisi (si) in coennda societate aliter convenerit. Resta confer-
mato che la trattazione istituzionale di Gaio era rigorosamente limitata
all'ipotesi della societas bilaterale ™. ‘

5. - Ma il discorso relativo a Gaio pud essere forse portato anche
pitr avanti, con Pesame di:

Gal. 3, 137: Ttews in bis contractibus alter alteri obligatur de eo, quod
alterum alteri ex bono et aequo praestare oportel: cuuwr alioguin in

@ 11 glossema & segnalato come probabile dalle Story, ep. ¢ir. in n. 57. V. anche
Index itp. ahl.

= Cfr. StoLL; ep. ¢it. in n. 57, 69 n. 3.

" §i noti. Ora forse si pud capire perché Gai. 3, 153 dubiti dello scioglimento
della socictas per capitis deminntio di un socio. Per clletto della capitis deminntio
viene meno 1l soggetto giuridice, ma rimane la persowa. Dunque & esclusa (come nel
caso di morte} che subentri il successore, ma non & escluso che la socictas possa con-
tinuare nella stessa persona, sia pure ad altro titolo, del capite minntus. Giuliano (cfr.
Utp. 1, 17, 2, 58, 2) riteneva che, nell'ipotesi di filias famifiar emancipato, la societas
« durasse »: Galo, che ha presente il pensiere di guelli che sostengono lo scioglimento,
dice che quanto meno essa pud essere ripristinata, Sul punto, v. AranGto-Ruiz, op. cit.
inn, 1, 103 58,
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verborum obligationibus alius stipuletur, alins promitiat, et in noni-
nibus alius expensum ferendo obliget, alius obligetur.

Nelle contrattazioni determinative delle obbligazioni consensuali ™
alter alteri obligatur: quindi anche In socictas € vista solo nell’ipotesi
della partecipazione di due socii, ¢ non in quella della partecipazione

b

plurilaterale. Si ¢ svalutato da aleuni ™ I'argomento, cok dire che
siamo di fronte ad una «dichiarazione incompleta e, per naturale
conseguenza, imprecisa », derivante da un « preconcetto della bilate-

-
i

ralitd rigorosamente intesa » ™: dichiarazione che non deve impedire
la costruzione della catcgoria della plurilateralicd ™. Ma dal punto di
vista di Gaio la dichiarazione non ¢ allatto incompleta o imprecisa.
Non & frutto di imptecisione, per csempio, dichiarare per implicito
che anche dal mandato sorge un alterum alteri obligari: sia perché
Gaio cspressamente lo ripete in 3, 155 ™, ¢ sia perché, anche a voler
ritenere la bilateralita del mandato imperfetta ™, sta in fatto che
Gai. 3, 137 « parla di obbligazione xeciproca, non che affermi pro-
priamente, in tutta la sua portata, quella che noi chiamiamo bilate-
ralitd » 7. Né vi & incompletezza nel fatto che Gai. 3, 137 « non ha
tenuto conto come avrebbe dovuto dei contratti reali » ™ perché, a
prescindete dal fatto che depositum, commodatum e pignus sono

™ Che contracius abbia qui il significaio dinamico di «contratazione », ciok di
formazione mediante il cousensus di un'obligatio, sembra chiato. In 3,135 Gaio ha
premesso in quali modi consensn fiunt obligationes ¢ in 3, 136 cgli ha precisato perchd
istis modis consensu dicimus obligaliones comtrabis il § 137 continua il discorso del
paragralo precedente,

= ArancioRuiz, op. cf. In n. 1, 71.

B Arancio-Ruiz, op. cit. in n. 1, 74 5., che fa dipendere da questo preconcetto il
- fatto che «la casistica romana i appare quasi sempre ispirata all'ipoiesi di due soli
50CT »,

™ GROSSO, op. ¢ in . 5, 196 © 207 n. 1 patla, in generale, di uno « schema
semplice » della bilateralith, al quale si sarcbbe atienuto non soltanto Gaio: il feno-
meno della plutalita altro non &, per 1 Romani, che « un intreccio che opeta suf nucleo
clementare espresso dalla bilatcraliti ».

= Gal, 3, 155: ...el ideo alier dltcri tonchimar in id, quod vel we ibi vel e
mibi bowna fide pracstare oporiel.

¥, tuttavia Grosso, op. ¢it, in n, 3, 201 ss,

" Arancro-Rurz, T mandate in dir. remann, 10,49, 87.

"ARANGIO-RUNZ, op. cit, in n. 77, 87,
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estranei al suo sistema contrattuale ™, quel che qut egli vuol porre in
rilievo & che le vicendevoli ohbligazioni non sorgono dalla rigidiea di
una forma determinata, ma dal bonum et aequum, ciot, nel concetto
gaiano, dalla fides bona ™. Se si volesse sottilizzare ad ogni costo, si
potrebbe persino imputare all'incompletezza di Gaio in questo punto
il fatto di aver ridotto tutte le lonti di obligatio verbis alla sola stipu-
latio, ma ragionare cosl ¢ eccessivo, sopra tutto nel confronti di un
manuale istituzionale . Quel che Gaio, presumibilmente con ogni
avvedutezza, qui aflerma ¢ vuole affermare & che dai contracti consen-
suali, da tutti i contratti consensuali, discende di repola un alterum
alteri obligari, che a sua volta & misurato dalla fides bora. Quindi, si
pensi cio che si vuole della classiciid della sociezas plurilaterale: quel
che & certo & che, nel sistema di Gaio, essa non trova posto. La fine
della socictas per renuntiatio, morte, capitis deminntio, fallimento di
un socio discende dunque proprio dal fatto che la societas della quale
Gaio discorre & una societas bilaterale.

Torse si vorrd oppotre che il ragionamento di cui sopra non &
sullicientemente robusto, ¢ cid per la circostanza che le Istituzioni di
Giustiniano (e precisamente J. 3, 22, 3), che pure contemplane almeno
in un punto Pipotesi della societas plurilaterale, non trovano difficoltd
nel ricaleare anche a questo riguardo Gaio, dal cui dettato eliminano
solo il ricordo dei contratti letterali . Ma che la dichiarazione delle
Istituzioni giustinianee sia incompleta e imprecisa, questo s, si spiega,
visto che esse sono state redatte, di norma, sulla falsariga di Gaio.
Niente di strano che qui, come in molti altri luoghi, i compilatori

™ Questo & uno dei motivi per cui le obligationes da datio pignoris, connmoda-
tam, depositum e faltispecie affini vanno qualificate obligationes re contractae « in
sense improprios: ¢fr. GUARING, op. ¢if. In n. 1, 785 ss. 1 che senbra sia totalmente
sfupgito al Lesmosse, in RITD, 65, 1067, 490.

. * Sui rapporti tra bonum et gegram ¢ fides bona, du ultimo, Losmnane (L), Dalla
« fides v ally « bona fides », 1061, 19485, 108 ss. ¢ letterntura ivi. A prescindere da
ogni questione sul ponto, & innegabile che per Gaio (si’conlronti 3, 137 con 3, 155) i
due concetti sano equivalenti.

* Particolarmente net confronti Jel manoale gaiano, di cui sono hen note le
numerose lacune,
* La ragione dell'climinuzione st tepge, in termini generali, in J. 3, 21,
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abbiano omesso di ridimensionare un discorso gaiano non pilt piena--
mente valido per il Joro diritto *.

6. - Oltre che da Gaio {c conscguentemente dalle Istituzioni giu-
stiniance) lo scioglimento della socictas per renuntiatio, morte, capitis
deminutio, fallimento del socio & affermato anche da altri due testi
accolti nci Digesta: Mod. D. 17, 2, 4,1 ¢ Ulp. D. 17, 2, 63, 0. Non
sorge dubbio che i due passi, ncl contesto giustinianco, si riferiscano
ad ogni ipotesi di societas, quindi anche alla socicias plurilaterale. Ma
per diritto classico? '

Consideriamo anzi tutto:

D.17,2,4 pr. ¢ 1 (Mod. 3 reg.): Socictatem coire et re el verbis et
per uuntiune posse won dubinm uon est. Dissociantur renuntiationc,
mrorte, capitis deminutione, cgestale.

Pud darsi che il frammento sia frutto di una parafrasi o che sia
stato interpolato, come gid taluni hanno sostenuto ™. Tutto sommato,
peraltro, propendetei per la genuinitd sia formale che sostanziale.
Anche a non voler dar peso al fatto che Modestino & un autote.
relativamente tardo, con uno stile che lascia molto a desiderare, si
tenga presente che & proprio della brevis narratio delle regulac iuris
condensare le dottrine in poche parole allusive ¢ incisive fatte cssen-
zialmente per aiutare la memoria %, Il linguaggio approssimativo,
dunque, si spicga. La societas, dice Modestino, essendo contratta nudo
cousensu, si costituisce con qualsivoglia manifestazione di volontd, ciod

® Anche in J. 4, 16, 2, ove si rileva che actio pro socio & ab niraque parte di-
recta, lo schema tenute presente dai compilatori giustinianei & quello della socictas
bilaterale. Si noti wutavia che in J. 1,21 pr., relativo al od, negetinn dardicans, la
sacicias, a differenza degli aliri contealti canscnsuali (wrandatun: compteso), non @
citato tra le causac, ex quitus mutnac obligationes nascuntur: il che pud anche essere
dipeso dulla considerazione, in quel punto, che la socictus & un contratto cventual-
mente plurilaicrale.

® Per il pr., cfr. Tudex irp. ahl; per il § 1, ofr. Avserrario, S84 & d. rom., 5,
1937, 415 ss. I1 dubbio cade su ef re ef verbis © sul generico ¢ vago egesiate.

*“ Cfr. Paul. D. 50,17, 1, su cui, da ultimo, Guarmvo, D. so, 17, 202: «iiterpre-
tatia simplex », in Libea, 1, 1068, 65 55,
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)™, sia con manilestaziont arali (werhis),

sia per fatti concludenti (re
sin 0 mezzo di nuntivs; quanto al suo scioglimento, esso deriva (si
ricordi P'elencazione di Gaio) da renuntiatio, morte, capitis deminutio,
indigenza fallimentare {egestas) 7. Se, come & probabile, Ia regula &
stata dedotta da Gaio ™, ¢ altresi probabile che Modestino abbia fatto
riferimento anch’egli al paradigma della sociezas bilaterale, Comunque,
prudenza vuole che si dica questo soltanto: nulla induce a ritencre che
Modestino si sia riferito anche alln societas plurilaterale, oltre che a
quella bilaterale, La regale modestiniana, nella sua eccessiva stringa-
tezza, & disponibile, per cio che attiene al diritto clussico, per qua-
lunque soluzione del nostro problema.

Assal pitt complesso deve essere 1l discorso relativamente al testo
di Ulptano: il quale, nella compilazione giustinianea, non pud essere
esaminato da solo, ma deve esserc preso in considerazione nell’ambito
di una catena costituita dai [r. 63, 10, 64, G5 pr.

7.-D.17,2,63, 10 (Ulp. 31 ed.): Societas solvitur ex personis, ex
rebus, ex voluniate, ex actione: ideoque sive homines, sive ves, sive
voluntas, sive actio inferierit, distrahi videtur societas. intercunt
antem homines guidem maxima aut media capitis deminutione aut
morte: ves vero, cum aml nullae relinguantur qud condicionem nrita-
verini: neque eninr eius ref, guae lane apulla sit, quisquam socius est,
neque einis quae consecrata publicatave sit. voluntate distrabitur so-
clelqs rennntiatione.

D.17,2,64 (Callistr. 1 guaest). Itague cum separatim socii agere
cocperint el nnusguisque eorum sibi negotietur, sine dubio fus socie-
latis dissolvitnr.

D.17,2,65 pr. (Paul, 32 ed.): Actione distrabitur, cum aut stipula-
Lionre ant indicio mutata sit cansa socivtatis, Proculus enim ait hoc

" In questo senso, che salva il pr. dal sospetto di alterazione, v. da ultimo, giu-
stamente, Arancio-Ruiz, ap, cit. in n. x, 58,

“ Un argomento contro emblema triboninnea di el egesiate, sostenuto  dal-
PArnerTario, op. cif. in n. 84, si trae dalla Jimostrazione che lo stesso Albertario
basa sulla menzione della capitis demrinntio per sostenere che il passe «non & stato
alterato dal compitatori giuvstiniane] », ¢ precisamente dai revisot della reassa edicralis,

= Uno studio approfondita dei fibri regularun: i Modestino & ancorn da {arsi:
ctr. Sciivrz, Geseh. d. rém. Ruviss,, 1961, 22,0 Comunque, la dertvarione, almeno indi-
retta, i D.r7, 2,4, 1 da Gal 3, 1510154 & evulente.
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ipso quod indicinm ideo dictatum est, ut socictas distrabatur, renun-
tiglan: sociclalent, sive toloruii Dbonerum sive wmins rei sociclas
colta st

Il concatenamento tardivo, con profondi intcrventi parafrastici ¢
glossematici, dlei tre passi & altamenle probabile: basti pensare che la
solutio ex voluntate trova il suo sviluppo (itague) nel fr. 64 ¢ che
della solutio ex actione, soltanto annunciata nel fr. 63, 1o, parla
esclusivamente i fr. 65 pr. ™. A parte cid, la ricostruzione non dico
formale, ma sostanziale dei dettati genuini &, francamente, impossibile:
unico glossema postclassico (o emblema giustinianco) che sembri
sicuro ¢, ncl [r. 63, 10, maxima aut media (capitis deminatione), gia
appuntato da lungo tempo ™. In queste condizioni dei testi, 1'atteggia-
mento piu corretto ¢ prudente dell’escgeta deve essere, a mio avviso,
quello di considerarli almeno in parte [rutto di una parafrasi, questo
si™, ma come inscgnamenti sostanzialmente classici. Pur se qualche
dubbio pud assalirci in proposito, accogliamo dunque come dettata
da Ulpiano, e condivisa da Callistrato ¢ da Paclo, la quadripartizione
deli- cause di estinzione della socictas o dei rapporti ad cssa consc-

guenti . Ma teniamo anche presente, sia ben chiaro, oscutamento
del discorso genuino determinato dallo sforzo di sintesi del pasafraste
del fr. 63, 10 ¢ del fr. 65 pr. ™,

® Diflicile & stabilire se i concatcnamento sia stato fatto dai compilatori giusti-
nianci o da precedenti compilatori postclassici. Si noti, a questo proposito, che i fr. 03
¢ 65 sono di massa sabiniana, mentre i fr. 63 & tratto (c sistemaio {uorl ordine) dalla
massa papinianca. La conclusione pils attendibie & che a Triboniano il fr. 63, 1o sia
pervénuto in bwmedisto collegamento col [r. 65 pr.: di fronte al sccco distrabitar
socicias renntintione del [r. 63,10, i compilatorl giustiniancl hanno ritchulo neces-
sario fornjre il ehiarimento che hanno tratie da Callistrato ¢ inscrito nel contesio come
{r. 64. Non ¢ du escludere anzi che il fr. 63, 10 osplicasse il concetto oi renuntiatio in
un mado che ai compilatori non & piaciuto ¢ che gucsti hanno quindi omesso di ri-
produtre.

™ Araxcio-Ruiz, op, cif, in n. 1, 170 ¢ 0. 1.

* In 4ucsle senso, dubitativamente, si ¢ manifestata in ordine al fr. 63,10 il
Besziir, Miszelfen, in 255, 45, 1925, 466. Non convincono le osservazioni in con-
travio dell'Anancto-Ruiz, op. ¢it. in n. 1, 170 n. 1, chc pensa z limitati intcrventi
compilatori sul dettato genuino di Ulpians ¢ appunta pertanto ideogquc-socielas, non-
ché wiaxinma amt media,

™ In questo seuso, sostanzialmenie, Axancio-Rurz, op. cit. in n, 1, 1705. .

" V. refre, n. 8g. Al parafiasic deve esscre atiribuita a mio avvise Ia spicpazione
delia quadripartizione sulla base dellinrerizus deghi bomines (1), delle r+, della so-

143



ANTONIO GUARINO

Le prime due cause di solutio societatis (ciod la solutio ex personis
e la solutio ex rebus) hanno tratto allo scioglimento per morte, per
capitis deminatio, per fallimento in senso ampio (res consecratac o
publicatae), per esaurimento delle .res dedotte in societd (res vero,
cum ... nullae relinguaniur), ma vi alludono in termini estremamente
vaghi ¢ addirittura equivoci: ad esempio, sembrerebbe di dover rite-
nere, alla lettera, che la socieras in tanto si estingun ex personis, in
quanto tutti gli homines, cio¢ i socii che la compongono, vengano
meno per morte o capitis deminutio™. Ma i-punti pill interessanti
sono costituiti dalla solutio ex voluntate ¢ dalla solutio ex actione, le
quali si verificano, stando al criterio classificatorio esposto da ideogure-
societas, quando vengano meno la volontd dei socii oppure la actio pro
socio di cui essi dispongono ™, L’ultimo periodo del fr. 63, 10 iden-
tifica laconicamente la solutio ex voluntate nella renuntiatio (eviden-
temente di un socio soltanto) e il successivo fr. 64 spiega a titolo di
conseguenza (itague) che, verilicandosi la renuntiatio, 1 socii comin-
ciano ad agere separatim, si che unusquisque eorum sibi negotietur:
se Ulpiano {0 meglio, il suo parafraste) avesse tenuto presente I'ipotesi
della societas plurilaterale, & ovvio che avrebbe parlato, prima e pin
che della renuntiatio, del dissensus sociortm (o del loro consensus
non perseverans) come di cosa diversa dalla resunsiatio; viceversa
Ulpiano ha parlato della sola resnntiatio, dunque st & riferito {forse
con una esplicazione cancellata dai compilatori) *® alla sola societas
bilaterale. La identificazione delle conseguenze del recesso di un
singolo socio con quelle del comtrarius consensus & stata ottenuta
mediante I'inserzione del frammento di Callistrato®': un frammento
formulato in maniera tale da potersi riferire anche alla societas pluri-

tuntas e dell'actio pro secio. 1| BESELER, op. cit. in n. 01, non dubita della sostanziale
classicith della spiegazione ¢, in alternativa con lipotesi della parafrasi, si limia 2
sostituire ideogue con wam.

“ 11 che non risulta solo da ideogue-societas {su cul v. retro, n, g1), ma anche ¢
sopra tutto da imfercunt-morie.

2 V. reiro, n. 93.

“ V. retro, n. 89.

¥ Sulllindubbio riferimenio originario del (r. 64 al coutrarins consensus, non alla
renuntiatip unilaterale, v. Axancio-Ruiz, op. cit, in n. 1, 151 n, 2. L’Arangio:-Ruiz
ammeite dunque che | compilatori abbiano adatiate il esto di Callistrate a spicga-
zione .del distrabitnr-renuntiatione di Ulpiano.
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laterale ™. 11 sospetto divienc certezza, quando si passi ad esaminare
da vicino la solutio ex actione, illustrata dal fr. 65 pr. L'actio pro socto
viene meno o per stipulatio o per tudicinn, cio¢ o per novazione delle
obbligazioni sociali cllcttuata mediante una stipulatio™ o per dedu-
zione di quei rapporti nella litis contestatio, che 1i traduce nel con-
demmnari oporiere ™. D'accordo: ma la stiprdatio (0 una mutua
stipulatio) nen pud dar luoge ad un surrogato del rapporto sociale,
se non ncf caso che la socictas sia bilaterale, ciod intercorra tra duc
parti, sc non proprio tra duc personc ""; ¢ quanto alliudiciun:, es-
sendo sicuramente da escludere che in una societas plurilaterale
'esercizio dell’actio da parte di un socio comportasse il litisconsorzio
nceessario di tueti gli alui ', csseado ciot sicuro che Pactio poteva
essere csercitata da un socio anche contro un singolo altro socio, &
evidente che in tanto si pud affermare che Vindicium comporti |estin-
zione di tutti [ rapporti derivanti dalla societas, in quanto ci si riferisca
ad una socictas bilaterale '™, Anche ¢ sopra wtto I'ipotesi della solutio

ex actione porta perctd a ritenere che il parafraste di Ulpiano ¢ Paolo

* Non pubd cschidersi peraltro che anche Callistrato, scbbene i maniera meno
esplicita di Ulpiano, si rilerisse alla rennntiatio della socictas bilaterale come manife-
stazione di dissensus.

= Sul punle, can dimostiazione impeceabile, Arancro-Rutz, op. cif. in n. 1, 176 35,

" V. infra, § 8.

 L'unico modo per tentare di slfuggire a2 questo argomento consiste ncl concepire
la socfetas plurilaterale come un negovio pencratore di rapporti tra tilli i soci presi a due
a duc {dunque, una socictas tra A, B ¢ C gencrerchbe obblight di A verso B, di A verso
C, di B verso A, di B3 verso C, di C vetso A, i C verso BY: proprio quanto ha sostenuto
il WIEACKER, ap. ¢il. in n. 3, 329 s., in considcrazione del falo che « die Obligatica
der Natur nach nur Einheit oder selbstindige Vielhcit zuliisst ». Ma che dalla socictas
a pill contracnti non derivasse ¢ non potesse derivare un unico tapporto a pill sog-
getti, & qualeosa che va dimostrale © non pud csscre asscrita. La veritd & che in argo-
mento nulla sappiamo ¢ nulla possiamo dite o presumere, salvo quesio: che sc la
stipidatio (pencratrice di un rapporio tra solc duc parti) viene indicata come possibile
surrogate della sociesas, cid dipende dal fale che la socictas, almeno nel caso specifico |
di D. 17,2,65 pr,, ¢ concepita come gencratrice «i un rapporto tra due parti. Comun-
que, sc 5i vuol concepite la societas plunilaterale romana nel mode ipotizzate dal Wiea-
cker, la tesi da me sostenuta non pud che trarne vanlaggio: nclla socictas tra A, B
e C la remuntiatio di A implicherd 'cstinzione delle obbligazioni reciproche tra A ¢ B,
tra A ¢ C, ma non si vede perché debba implicare D'estinzione dei rapporti tra B e C.

™ Per ratti: Kaser, RZPR, 1966, 1513, ¢ lctteratura ivi. CIr. anche WIEACKER,
op. cir. inn, 3, 130s.

"' Valgano al proposito le stesse consideraziont fatte resro, n. 101,
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tenesse presente, sulla traccia dei suoi modelli classici, il paradigma
della societas a due membri.

8. - Naturalmente, le conclusioni di cui sopra in tanto reggono, in
quanto si accetti fa mia interpretazione di Paul D. 17,2, 65 pr. Ma
la battaglia intorno alla genuinitd di questo passo ed alla sua signift-
cazione classica & notoriamente accesissima. Per il che occorre aprire
una parentesi relativamente a tutto il problema della sofutio socie-
tatis ex actione

La maggioranza della dottrina non dubita che I'esercizio dell’actio
pro socio, da parte anche di un sol membro delln socieras, determi-
nasse l'estinzione della socictas stessa: pura cccezione postclassica, -
costruita intorno ad un singolo caso eccezionale classico, sarebbe
Vactio manente societate, di cui parla Paul. D. 17, 2, 65, 15", A
questo orientamento ha tuttavia reagito con particolare vigore, da
vltimo, I’ Arangio-Ruiz, il quale, si noti, da un lato nega che il fr. 65 pr.
affermi che la societas si sciolga in ogni caso ex actione, dall’altro ne
sostiene per altri motivi 'alterazione ', A mio avviso, come ho gid
dianzi accennzto ', non vi ¢ dubbio che in diritto giustinianco la
solutio societatis consegua, oltre che alla novazione dei rapporti
relativi mediante stipulazione '8, all'editio deWactio pro socio ** ed .
& probabile che, sempre in diricto giustinianeo, Pipotesi di D. 17, 2,
G5, 15 (societas vectigalium causa coitg) costitnisca una eccezione

* Sulla questione limpidissime le pagine di Arancio-Rutz, ep. cit. in n, 1, 172 85

e Sul punto, citazioni in Awxancro-Ruiz, op. eif, in n. 1, 173 n. 2. Da uliimo, in
reazione al’Arancio-Ruiz, op. cit. in n. 106, Wicacxsr, Re. in Z55, 6, 1952, 503 38,

™ Arancto-Ruiz, op. cif. in n. 1, 1765s. € 180 n. 2: .. Procidus enint ait boc
ipso, quod iudicium dictatum est, renuntiatam videri societatem, nisé jta praescriptunt
sit “ea res agatur de eo guod jam vonferri oporfuit' (0 ‘ea res agalur cuins vei dies
cessit ).

Wt Retro § 7.

% Bletto che, peraltro, deve intendersi limilato aﬂ’lpou:sl d1 sociefas bilaterale:
refro, 1. 1071,

" Non convince linterpretazione di Proculus-coita sit sostemura dall Arancio-
Ruiz, op. cit. in n. 1, 178 « Vesercizio dell’azione wale remnniiatio solo quando esso
abbia Idogo al fine i scioglicre la socield; ¢ con cid st dice esplicitamente che tale
risultato non si produce quande il socio attore non sin animato dalla detta volontd ».
V. infra n. 120,
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(un ius singulare, dircbbe taluno) inestensibile per analogia M'°. Ma il
fr. 65 pr,, analizzato aila luce del diritto romano classico, ha tutt’altro
valore. Da esso non risulta in alcun modo che la sociezas si scioglicsse
per Veditio dellactio pro socio, ma risulta solo che le obbligazioni
ex societate si estinguevano per cffetto della litis contestatio *™.

La mia tcsi gid & abbastanza limpidamente avvalorata dal primo
periodo, peraltro sicuramente parafrastico *'%, del [r. 65 pr. {actiose-
socictatis). Se & vero che la societas solvitur ex actione in quanto
Pactio pro socio interierit (c cid si legge nel fr. 63, 10) 1'% se & vero
che Pactio pro socio viene meno (e quindi si scioglic la societas) quando
le obbligazioni socictarie sianc novate mediante una stipulatio; ne

. M Paul. D, 17,2,65, 15: Nomnungnam nccessariun esi [el] manenle socictate
agi pro sacio, veluti cum soclelas vecligalinm causa coila est [propierque varios con-
tractus nealri cxpediat recedere a socictate] nec referiur in medinm quod ad alterum

" pervenit. Sul testo, da ultimo, in sensi opposti, ArANGIO-RUIZ, op. cit. in n. 1, 181 f. 1
c WIEACKER, ap. cit. in n. 105, 504. Senza escludere Ia possibilitd di wna parafrasi
pregiustinianca, ritenge che la sostanza classica del passo sia quella risultante dalle
parole fuori parentesi quadie: agite manenie sociclale & sempte possibile, ma talvolta
(come ncl caso della socictas vectipalium cansa coita) & addirittura necessario, La glossa
propterque-sacictate spicga csattamente il perche di questa necessitd ncll'ipotesi di so-
cielas pectigalium cansa coifa, ma & sicuramente una glossa: sia perché il modo del verbo
¢ al congiuntivo (anziché all'indicativo), sia perché il proprer varios coutractus & vago
(cfr. Arancio-Ruiz, ¢i2.), sia perché il carattere esemplificativo del pefuti vienc ad
cssere {per questo concentrarsi dell’esplicavione sulla sociectas vectigalium) snaturato.
Da escludere & Finterpolaziane (sostenuta in ultimo dal Wicacker) di nonwumquant-
pro socio: 1 giustinianci avrebbero scritto una aflcrmazione ben pilt recisa ed avreb-
bero evitato di ripredutre il welnfi, che introduce lindicazione di quella che per cssi
non & una tta le eccezioni, ma & I'unica cccezione alla regola che lectiv pro socio
estingue la societas, Quanto al presumibile inscgnamento ¢lassico, osservo: o anche in
diritto classico all'csercizio dell’actic pro socio conscguiva (salve Peccezione della so-
ciclas vectigalizm) Pestinzione della socicias, c allora nemmeno Paolo avrebbe scritto
il nonpunguam-vetuti; oppure in diritto classico Uactio pra socio cra csercitabile anche
mancnle socictale, ¢ allora Paolo non avichbbe detto che talvolta Pazione mancite
socictale & « necessaria », ma avrebbe detto che cssa & « possibile » anche mamente
socielate (giuste in proposito Je osservazioni del Wicacker); o infine in dititlo classico
Yactio pro socio cra cscrcitabile sia manente societate che non, ma doveva in gualche
€aso trovar necessarfamentc Iuogo in costanza di societd, ¢ allora tutto si spicga, salve
et (il quale & stato inscrite dai giustinianci per giustificare T'egere manente socictate
nellambito di un sistema in cui Pesercizio dell'actio pro socio importava di regola
Pestinzionc della societas), -

* Sempre che, ovviamente, una pracscriplio pro aclore non intervenisse a limitare

I'ambilo dell'azionc.

Y2V, relro, § 7.
MV, retra, 1, 93.
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consegue che la mntatio causae societatis per efletto del indicium
altro non pud essere che Ia consun ione o novazione delle obbligazioni
ex societate implicata dalla litis contestatio "', Passiamo dunque al
secondo periodo, che ha carattere confermativo ed esplicativo del
primo {enim) e che, con tutta probabilitd, come si desume dalla pun-
tuale citazione dell’insegnamento i Proculo, & anche formalmente,
oltre che sostanzialmente, ulpianeo *'. In esso si suole interpretare il
dictatums indicium come se si dicesse che Uactio pro socio & stata edita
da uno dei socii, clot da lui soltanto promossa ™" in esso si discute
altresi se Proculo abbia voluto dire che esercizio dell’actio pro socio
implichi in ogni caso renuntiatio societati da parte dell’attore 7; in
esso infine si sostiene, dall’Arangio-Ruiz, che il dertato originario,
dopo aver affermato che di regola la societas si ha per rinunciata,
eccettuasse espressamente 1'ipotesi di limitazione dell’azione {mediante
una praescriptio pro actore) ai soli inadempimenti gid incorsi, senza
pregiudizio per la sussistenza futura della societas ®. La terza conget-
tura &, se non vado errato, priva di fondamento esegetico ''* ¢, in un
certo senso, anche inutile, perché & ovvio che P'attore pro socio potesse
limitare nei debiti casi la sua richiesta {sempre, beninteso, che Ia
societas fossc concepita come determinatrice di reciproche e ben
determinate obbligazioni) mediante una praescriptio pro actore. I¥Val-
tra parte, non convince per nulla Pinterpretazione del pensiero di
Proculo nel senso che la societas si abbia per rinunciata solo quando
’azione sia stata promossa a (il di radicale renunciatio: Proculo asse-
risce invece, ben chiaro, che il iudicium & dictatun: (sempre € in ogni

™ Clr. Gai. 3, 180 e, sul punto, Kaser, op, cit, in n. 106, 228 5., con letteratura.

M5 A prescindere dal BeseLix, op, cif. in n. o1 e dall’Arancto-Ruiz, op. cit. in
n. 106, non risulta che, alcuno abbia sospettato alterazioni del passo. I sospetio di
Jjors, R. Reehs, 1927, 168 n. 2, risulta abbandonale da jors-Kunxrr®, 1949, § 151,
Del tutto prive di ghustificazione (e comunque ininfluenti) Je atetesi di fdeo e i me-
distrabatur proposte da Luvy, Konburrenz der Abtionen und Personen 2, 1, ro22,
143 N. 5. .

" Dotrrina  stranamente unanime. Dico  « stranamente » perché, ad esempio,
PArancro-Rurz, op. cit. in n. 1, 176 s, non dubita che nel primo periedo {(actione-
sociefatis) st alloda al ed, efletto novative della figis contestatio.

T Sul punto, retre n. 100.

™ Refro n. 1o06: clr. Anancio-Ruiz, ep. cif. In n. 1, 178 s5.

" Glustamente WIRACKER, op. &%, In n. 105, 503 ss.

148



« SOLUTIO SOCIETATIS »

caso) ideo, ut socictas distrabatur ™. Dunque, tutto sta a vedere che
cosa si debba intendere, dal punto di vista di Paolo, per iudicium
dictatunt. Sc si deve intendere la pura ¢ semplice proposizione del-
Pactio pro socio, ¢ indispensabile dedurre dal passo che all’editio
actionis, trattandosi di'un modo sostanziale di remuntiatio, segue
necessaviamente la solutio societatis, senza possibilitd di eccettuare le
prestazioni future. Se viceversa, si deve intendere per iudicium dicta-
tum 'avvenuta litis contestatio ™, si trova nel secondo petiodo del
fr. 65 pr. una conferma di quanto, meno chiaraménte, espresso nel
primo periodo: la conferma del fatto che litis contestatione (cost
come stipulatione) le obbligazioni societarie si cstinguono, per dar
luogo al condemnari oportere del convenuto,

La soluzionc esatta, a mio avviso, & quest’ultima, Sono note Je
discussioni che cotrono, sia intorno alla classicitd di dictare (iudiciunt)
¢ sia intorno all’esistenza ed alla funzione, nel processo formulare, di
un edere (o dictare) iudicium eflettuato in iure, e ptecisamente in sede
di litis contestatio, dall'attore 2, Ma, senza voler escludete che, per
motivi cui txa poco accenneremo, dictare actionem (iudiciunt) possa
essere stato talvolta introdotto nei testi da lettori postclassici, la
classicitd della locuzione non pud essere ragionevolmente discussa:
taramente i motivi della critica interpolazionistica sono stati, come
in questo caso, tanto evanescenti o arbitrari '**, Circa il senso di dictare

™ V. retro 0. 109. L'yi non ha valore [ipale, ma valote consecutivo, Secondo
Proculo, per il solo fatto che il iudicinm viene dictatum la socictas si estingue, © ap-
punto pereid cgli dice che il dictare indicium da parie del socio attore ha il valore
di una renuntiatio sociciati,

¥ Non va taciuto che a questa conclusione, confermativa di quanto si legge nel
primo periodo, invita 1'eniny, che sarcbbe altrimenti inesplicabile.

= Per tatti: PucLizse, Il processo civile romano, 2, 1, 1963, 353 ss5; KASER,
op. cit, in n. 102, 162 ss., 218 58, : .

= 1 sospetti su dictare indicium sono stati avanzaii da BeseLer, Beirr, z. Kritik
d. rém. Rechtsquellen, 4, 1920, 191 5., il quale peraltro, si badi, soltanto dallasserita
altcrazione di tutti i testi del VIR (meno duc} trac motivo per gettare 'ombra del
dubbio su Paul. D. 17, 2, 65 pr. ¢ su Marcian. D, 42,6,7. La lcttcratura pil1 recente
t quanto meno petplessa di fronte a tanto rigore critico; KASER, op. ¢if. in n, 102,
222 ¢ n. 49, ammette che, in sede di litiscontestatio, Panore dictat iudicinn ¢ il con-
venuto accipit indicium, ma aggiunge «sofern der Ausdruck iiberhaupt klassisch ist »
¢ rinvia alle considerazioni di JAur, Litis contesiaiio, 1960, 205 n. 32; il Jahr, a sua
volta, nega che odere {dictare) iudiciwm designi un allo integrativo della litis contesta-
tio, ma si libera del testi con dictare indicium attraverso questo singolare ragiona-
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indicium, non credo sia il caso di impegnarsi, in questa sede, nella
questione relativa alla struttura della lizis contestatio nel processo

mento: #) non hu importanza sagginre la penuiniti dei passt con dictare indiciun,
stante la dimostrazione {165 ss.) che sia I'attore che il convenuto aceipicnt fudicinm
dal giusdicente (il che implica che dictare éndicinn altro non sia se non lindicazione
della fornmila che si vuole utilizzare); &) molti testt con dictare indicium sono stari
sospettati, Beseler a parte, di alterazione; ¢} 1 testi non sospettati {D. 21,1, 30 pr,,
D, 42,6,7, D. 2,13, 1, 1) mostrano che dictare fudicium indica Ueditio actionis In gene-
rale, anche se nelle ipotesi di D. 17,2,65 pr. e di D. 42,6,7 « hervorpehoben werden
soll dass das Verfahren zu einem fwedicium geliilrt bat ». A totto ¢id, prescindendo da
D. 17,2, 65 pr. {che costituisce it thema demonsirandion) ¢ da D. 2,13, 1, 1 {che ama-
lizza nel testo), crede si possano opporre le brevi considerazioni esegetiche che seguono,
Paul, 18 ed. D. 9,4, 23, 4 (5i #egapit dominus in sua potestale esse servum, permitiit
practor actori arbitrivem, uwtraw inreitrrando decidere an indicinm dictare sine woxae
deditione wvelit...} pud anche essere una paralrasi, come sostiene il Beseler, ma dice
chiaramente, con chiare riferimento allu litis comtestatio, che Iattore pud dictare indi-
cinm (evidentemente al convenuto) nell'ipotesi che (evidentemente ir inre) non lasci
la decisione della controversia al jusinrandun (clr, Lencr, EPY, § 58, 159); Pap. o
guaest. D. 15, 1, 50,2 (Etiam postquam dominus de pecnlio conventus est, fideinssor
pro servo gecipi potest, el ideo, qua ratione, 5i post actioncur dictatam Servis pecunian
exsolperit, non magis repetere potest quant si iudicium dictaiunt non fuisset, eadem
ratione fidetnssor gquogue uliliter acceptus videbirur..) pud essere anche formalmente
alterato {cfr. Index 7p. ahl), ma, sul presupposto che il dominns sia siato gill cou-
ventus, pone a rallronto 'ipotesi che il pagamento del debito sia avvenuro dopo la
dictatio actiomis oppure (sempre ovviamente a processo iniziato) prima della stessa,
sicché anche qui il riferimento alla firis contestaiio & chiare; Paul. 1 ed. cur. Do21x, 1,
3o pr. (Jtem si servi redbibendi nomine empior indicivm accepit vel ipse eins nontine
dictavit...) nan si capisce perché dovrebbe essere stato interpolaro praprio da un post-
classico nelle parole ve! ipse-dictavit (cost Beseler, che oltre mito non tiene presente
il seguito del passo}, ma si riferisce alla duplice ipotesi che il venditore agisca {previa
restituzione del prezzo) contro il compratore per la restituzione del wancipinm, o che
il compratore agisca contro il venditore per la restituzione del prezzo previa ricon-
segna del mancipinm, rendendo chiaro con cid che il dictare et accipere indicium inter-
viene tra le parti; Scaev. 25 dig. D. 41,9,3 & ancor pilt chiaro in questo stesso senso
(Duae filiae intestato pairi beredes extiterant.. ef post dliguot amnos morte pairis
femiliae berciscundae indiciwm inter eas dictatum est..), ¢ non & aflatto vero che si
tratti dell’« Anfrage » scritta da un inesperto interrogante, perchié il successive guge-
situnt est rell, dimostra che il casur & stato sintetizzato con sue parole proprio dal
giurista; Ulp. 67 ed. D. 43,3, 1,4 (... gremadmodiorn solemus facere, quoticns incer-
tum est, quae pofius aclio teneat: wam duas dictamus prolestati ex altera nos velle
consequi guod wos contingit) non pud essere telto di mezzo con un « selbstverstiind-
lich » e con rilievi su protestati e contingit {(Bescler); Pomp. 15 Q. M. D, 45, 1, 112 pr,
(attaccato dal Beseler con arpomenti evanescenti) dimostra luminosamente che, se
talnno si & fatto promettere mediante stipatatio Stico o Panfilo con la clausola « quem
velam », egli ha possibilith di scelta, anzi di mutamento della scelea gid operata, donec
itedicinm dicter, ciot sino a quando si verificherd n litis contestatio (troppo facile obiet-
tare che demec-dictet & «unnorig»); Ulp. 7 disp. 1. 46,7, 13, 1 (S fuero a [fideins-
sore] < spownsore > procuratoris stipalains iwdicatum solpi gquasi in rem acturus et
pasted in personam egere, vel alia actione acturus, aligm autem dictavero actionem,
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formulare **, E sullicientc sottolineare che, nei testi sicuramente
classici, dictare indicium indica una attivitd dell’attore, e pidt precisa-
mente un’attivith connessa al momento della fitis contestatio . Solo
in ctd postclassica, scomparso il processo formulare, dictare iudicium
¢ passato.ad indicare genericamente Pattivira dell’attore, a cominciare
dall’editio actionis iniziale, con la quale si da vita al processo. Estre-
mamente signilicativo &, a tal riguardo:

D.z2,13, 1 pr. (Ulp. 4 ed.}: Qua quisque actione agere volet, cant edere
debet ... 1. <?>> Ldere est ctiam copiam describendi facere [: vel
in libello complecti et dare: vel dictarel. Eum quoque edere Labeo
ait, gui producat adversarian suunt ad album ef demonstret <iudi-
cium>, quod dictaturus est [, vel id dicendo, quo uii velit].

11 testo si riferisce all'editio actionis stragiudiziale che, come ormai
comuncmente si titiene, doveva precedere la inz ius vocatio M°: esso
descrive per Pappunto i modi di cficttuazione di questa attivitd neces-
saria, ma informale. L'etiam di edere rell. fa intendere che in un primo
periodo, cancellato dai giustinianei o da riclaboratori postclassici, Ul-
piano doveva indicare un primo modo, probabilmente il pilt diffuso
¢ il pit ovvio, di editio '*', ed il pensicro corre subito alla consegna
del testo scritto dell’azione prescelta: ove non si volesse o potesse far
uso di questa modalitd, I'editio potcva anche (etiam) essere compiuta
col dare modo all'avversatio di trascrivere su proprio materiale scrit-
torio gli appunti del futuro attore (copia describendi facere). Certa-

stipulatio san comnitiitur...) non pud cssere decurtato di pelactionem con I'accusa di
completomania (Bescler); infine Marcian. 2 reg. 1, 42, 6,7 (Qui indiciwm dictaverunt
beredi, separatiosent quasi Bereditarii possunt impeirare, quia ex wecessitate boc fece-
runt) dimosira che la fitis coniestatio & avvenuta ¢ che essa si & concretata in un
dictare indicium da parte degli attori.

= Quadro della questione In Kascr, ep. ¢, in n. 102, 218 s5. La mia opinione
in Guarino, op, cit. in n. 1, 263,

= Al fini della presente dimostrazione, cid & pitt che sufficiente, In relazione alla
dottrina cui aderisco {n. 124), mi sembra opportuno aggiungere che, s¢ & voro che Ia
litiscontestatio cra dala sia dal dictare che dal correlativo accipere indiciam, & wtavis
spicgabile che i testi {cfr. n. 123) si limitino spesso ad indicare per breviloquenza il
solo dictare o il solo accipere tudicium,

™ Per tutti: KAsER, 0p. ¢it. in n. 102, 162 s5., PUGLIESE, op, ¢if, in n, 121, 353 55,

' Per 1utti: PUGLIESE, op. cit, in n., 122, 356 55, ¢ letteratura ivi.
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mente adiettizio, 2 mio modo di vedere, il vel in libello complecti et
dare, in cui & sin troppo evidente 1’allusione alla procedura cognitoria
dell’etd postclassica *®: proprio I'inserzione di questa frase deve aver
determinato la cancellatura del- primo periodo da noi supposto. Ora,
se vel-dare & interpolato, interpolato deve essere anche vel dictare.
Mentre infatti & ridicolo che nel processo formulare si proceda ad un
dettare sillabando (dictare) quando si pud dall’autore, senza propria
fatica, facere copiam describendi, & invece verosimile che nel processo
cognitorio il libello non sia consegnato, per mancanza di un exsecutor,
s1 che all’avversario se ne detti (e in certo modo se ne proclami) il
testo. Comunque, Pinterpolazione di vel dictare & confermata sopra
tutto dalla descrizione dell’altra modalitd di editio actionis, la moda-
1itd consistente nel mettere avversario di fronte all’albo e nell’indicare
Ia formula che in iure si detterd: non & pensabile che Ulpiano abbia
potuto ricorrere allo stesso verbo dicrare per alludere a due operazioni
cosl diverse. Il Beseler, che si & reso conto dell’impossibile coesistenza
nel testo classico di vel dictare ¢ di guod dictaturus ést, espunge come
interpolato guod-guo '®°; ma la verosimiglianza, tenuto conto della
diversa struttura del processo formulare e di quello cognitorio, sta
invece tutta nell’interpolazione di vel dictare. La tesi che iudicium
dictatum stia ‘a significare 'avvenuta litis contestatio trova quindi
un’ulteriore conferma %,

9. - Ricapitolo in breve,

Per diritto romano preclassico e classico, la solutio societatis con--
seguiva alla renuntiatio, alla morte, alla capitis deminutio, al fallimento
di un socius solo quando la societas fosse bilaterale . Era inoltre
addirittura ovvio (e cid spiega perché Gaio non ne parli nemmeno)
che la solutio societatis derivasse altresi dalla [itis contestatio, sempre
che la societas “fosse bilaterale e che, inoltre, I'attore non avesse

= Dubirativo PUGLIESE, op. ¢it. in.n, 122, 357,
™ BESELER, op. cif. in n. 123, 1011 ... ef demonsive! < formulam, qua > nii velit,
Il tutto senza ombra di dimostrazione. -

™ Per Paul, D. 17, 2,65 pr., & importante l'ammissione del Jair {resro n. 123).
= Retro § 2-7. i ' '
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limitato I'azionc mediante una praescriptio pro actore . In veritd,
non si trattava di un effetto diretto, ma solo di un effetto riflesso dei
fatti giuridici ora accennati. La conseguenza immediata ¢ propria
degli stessi era di estinguere i diritti e gli obblighi facenti capo al rinun-
ciante, al morto, al capite minutus, al fallito, all’attore: siccome
nell’ipotesi di societas bilaterale quei diricti ed obblighi erano tutto ¢
solo ¢id che scaturiva dal contratto, ccco che la loro estinzione impli-
cava I'cstinzione della stessa societas. Nell'ipotesi di societas pluri-
laterale, che i giuristi classici indubbiamente conoscevano ma non
assumevano a paradigma delle loro trattazioni, la solutio socictatis
non si verificava: si verificava soltanto 'estinzionc delle situaziont
attive ¢ passive facenti capo ex socictate al recedente, al morto, al
capite minutus, al fallito, all'attore '™, La socictas, in altri termini, si
riduceva ai socii superstiti ¢ si estingueva soltanto se questi ultimi, in
considerazione del mutato aspetto cconomico della fattispecie, smet-
tevano di cssere d’accordo nel volere che la societas sussistesse 2%,

™ Retro § 7-8.

** Di tutto cid si ha confcrma, credo, kggendo senza prevenzioni due ben noti
testi sulla socictas plurilaterale. Paul. D, 17, 2, 65, 14, fa lipotesi (che doveva cssere
quella pit usuale) che communis pecunia penes aliguem sociorum sit © aflerma che chi
voglia realizzase la guota di un soclo uscente deve esercilare actio pro soecio esclusi-
vamente nei confronti del detentore della commranis pecunia, aggiungendo: quae de-
duacta, de reliquo, quod cuique debeatur, omues agere possunt, 1l passo (ingiusta-
mente rimancggiate dal Nanir, in Muensosyne 23, 1895, 152) dimostra che il venir
meno di un socio e il conseguente escicizio dell'setio pro socio non implica necessa-
riamenie Ja fine della societas: i soci superstiti potsunt agere de reliquo, quod cuigne
dcbeatur, ma possono anche non agere, restando in socictd. Sc il testo & rimasto intatto
nclla Compilazione giystinianea, cid ¢ dipeso, presumibilmenie, dal fatto che esso non
afferma esplicitamente che la sociclas si sciolga, ¢ quindi si presta, anche se a prezzo
di qualche difficoltd, ad una interpretazione cocrente con il principio alfermato in
D. 17, 2,63, 10 ¢ 61 pr. Quanto ad Ulp. D. 17, 2, 63, 5, l'inlerpolazione innovativa del
finale sed mragis cst rell. © notissima e sicuta {v. Index itp. ahl), comunque quel che
rileva, in questa sede, & il casus: in una societas plurilaterale, A agisce contro B per
avere {3 sua parte © lasotticne integra, dopo di che (deinde) agisce contro B il socie G,
che peraltre non vicrle soddisfatto per l'intero. 11 dubbio ¢ se C possa agire, in un
terzo momento, contro™d per una equipatazione tra i due del ricavato: dubbio proba-
bilmente risolto da Ulpizne in scnso negativo. Sc, per effetto del venir meno di A
{e della sua conseguente azione per il conscguimento della quota sociale), la societas
si fossc estinta, B satcbbe stato logicamente condannato a pagatgli la stessa parte
dovuta a C.

™ In pratica, di frontc al venir meno di un socio di una societas plurilaterale, &
prababile che, specie trattandosi di societk a pochi soci, I socii superstiti non perses
verassero nel comsensus ¢ la socictas per cid si estinguesse, Difficilmiente infatti cssi
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In etd postclassico-giustinianea, I'impostazione progressivamente
(e non sempre in modo chiaro ¢ picnamente cosciente) mutd. Si ritenne
ciot che la solutio .rocie_!afi:, anche nell'ipotest di sociezas plurilaterale,
conseguisse direttamente e inevitabilmente alla resuntiatio, alla morte,
alla capitis deminutio, al fallimento, ¢ persino {di regola) alla sem-
1% Perché questo muta-
mente? In parte, giova ribadirlo, per equivoco circa Iinsegnamento
classica. In parte, giova supporlo, per la concezione diversa che si

plice editio actionis da parte di un socio

venne ad avere della sociefas: non come contratto determinativo di
precise obbligazioni dei singoli soci, ma come contratto determinativo
di una co-gestione sociale, ciod di una sorta di embrionale corpota-
zione, giusta la nota tendenza dei tempi alla configurazione di enti
associativi come sopgetti distinti dalle persone dei soci '*.

avrebbero potuto perseverare nella soefetas, essendo rimasti privi dell'apporto de!
consecio.

™ Refro § B,

= . retra n. 11. L'opinione del Wicacker, come cercherd i dimostrare in altra
sede, non repge per dirirto classico. Essa & sostenibile, entro certi limiti, proprio in
ordine al diritto postelassico-gtustinianeo: siz perché in esso la societas (anche pluri-
laterale) andava sciolta per rewuntiatio (e per morte cce.) del socio, sin perché Peser.
cizio dell'actio pro socio da parte di un socto aveva normalmente efferto estintivo della
sociefas tutta, sin perché all'vsercizio dell'actio pro secie consepuiva, sia pure even-
tvalmente e indirettamente, una liguidazione generale che comportava l'equiparazione
di tutte le quote sociali (v, refro n. 133) V. anche litp. di D, 17,2,65,5 1L, 3u cui
in Guarivo, « Dissensus sociorumt »,in 5t Volterra (1969).
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1. La romanistica contemporanca ¢ notoriamente divisa circa la
risalenza al diritto (preclassico <) classico del consrarius consensus
come modo di scioglimento iare civili dei contratti conscnsuali (f).
Sulle tracce del Siber (3), validamente appoggiato dal Grosso %), la
maggioranza degli studiosi la ammctte (*), ma rclegando all’cth post-
classico-giustinianca la concezione per cui esso si sarcbbe riversato in
reciproci pacta de non petendo (o in un unico pactunm ut discedatur)
tra le parti ed avrebbe operate ipso fure sopra tutto in forza del prin-
cipio pacta conventa bonac fidei indiciis inesse. Viceversa lo
Stoll (%), ultimamente difeso dal Kniitel (8), & dell’avviso che la giu-
risprudenza classica ignorasse il principio dello scioglimento ipso iure
(civiliy dci contratti per contrarins consensus (7} e collegasse I'estin-

(") Da ultimo: Kniirsr, ‘Contrarius conscusus’, Studicw zur Vertragsauf-
Achung im rémischen Recht, Koln.Graz, 1968; GuariNo, Per la stovia del * contra-
ris consensus', in Labeo, 14, 1068, 271 ss.

(®  Sinew, ‘ Contrarius consensns’, in ZSS, 42, 1921, 68 ss.

() Grosso, L'efficacia dei * pacta” nci * bonac fidei indicia’, in Studi urbinali,
1, 1927, 20 553 da wltimo in I sstema romane dei contran?, Totino, 1963, 106 s5.

(") Per tuwtiz Dionow, [stituzioni di divitto romsano®, Milano, 1965, 428 s.
Allre citzioni in Kniiter, op. cit, 105 nt. 19. :

(%) Svovw, Dic formilose Vercinbarung der Aufhebung cines Vertragsverhilt-
nisses im rémischen Recht, in Z5S, 44, 1024, 1 ss.

(®) Kniitee, op. cit,, pasdm. Alira bibliografia, i2f, 105 nt. 19.

() U Knitew, ep. cit., 116 ss. ¢ passin, raccoglicndo ¢ sviluppande uno spunto
del Kaser, Das rémische Privatrecht, 1, Miinchen, 1955, 537, sosticne tuttavia che
giid Paclo, forse per influcnza di qualche dolirina scolastica, tendeva ad individuare
ncl contravins consensus delle parti un negozio civilistico autonomeo che operava ipso
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zione ipso iure della sola emptio venditio, o tutt'al pin anche della
locatio conductio (*), ad un pactum ut abeatur operante re infegra c
inerente a titolo di exceptio alliudicium bonae fidei relativo (V). A
mia volta, ho cercato in altro scritto (™) di sostenere che 1 giuristi del-
Petd classica ebbero consapevolezza tanto del comtrarins consensus
civilistico, valevole per tutti i contratti consensuali ¢ risalente con
tutta probabilith gid al periodo preclassico quanto della prassi spe-
cifica, limitata allemptio venditio, del pactum ut abeatnr. L'evoluzio-
ne postclassica altro non fece che generalizzare il secondo istituto ¢
inquadrarlo entro le grandi linee del primo.

Un punto che resta da discutere in ordine all'accennata questio-
ne ¢ quello relativo al dissensus sociorttm. Di esso parlano per espli-
cito Paolo, D. 17.2.65.3 € Gai Ep. 2.9. 17, affermando che la sua cffi-
cacia & di solvere o dissolvere societatern. Gaio invece non sembra
farvi riferimento (). Altri testi dclla compilazione giustinianea par-
lano in generale, con riguardo quindi anche alla societas, di solutio
dei contratti consensuali per comtrarius consensus, e non per dissen-
sus (*): unica eccezione & quella di Pomponio, D. 46. 3. 80, ove si men-
ziona il contrarins dissensus (%), Infine, tra 1 modi di solatio socie-
tatis Gaio e certi frammenti delia compilazione indicano la renun-
tiatio del singolo socio, facendo sorgere il dubbio, e in taluni contesti
la quasi certezza, che il dissensus sociornm, 1| contrarins consensus
degli stessi, la loro contraria voluntas si identifichi appunto con
essa (14).

- Di qui 1 quesiti che passo ad enunciare. E ciod: g) se in materia
di societas 1t contrarius consensus (o dissensus) sociorum sia stato maj

fure anche al di fuori dell¥wdicium bonae fidei. V. sul punto: Guarwo, Per la
sforie cit,, 273 s.

{5) XniiTEL, 0p. ¢it,, 120 5. Ma v. Guanine, Per lu storia cit., 274 ss.

() Cfr. Knitsw, Die Inhirenz der * exceptio pacti’ im ' bonae fidei indicitm’,
in ZS5, B4, 1507, 133 5.

(1) Guariko, Per la storia cit,, 174 s5.

(Y Gdl. 3.151: manet aqutem societas eo nsque, danec in eodem {condsensn
perseverant; at cum aliguis renuntiqeerit socielati societas solvityr, rell.

(1% Papiniane, D 41.2.46; Paols, D. 50.17.153; Ulpiano, D. s0.17.35; Ne-
f:]ZiD D2 2. 14. 58 T. 3.20.4. ’ -

() Quinto MucioPomponio, D. 46.3. 80 Sul testo: Guarmo, Per la storia
cit, 270 nt. 1, & 276 nt. 3y, ove si aderisce alla tesi secondo cul dissensu & stato sosti-
tuite, per distrazione d1 scrittura, all’originario consenst,

(%) Sul punto, per un completo ragguaglio: GuaniNo, ‘ Solutio societatis’, in
Labeo, 14, 1668, 139 ss
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identificato nclla renuntiatio unius socii; b) sc comunque la possibi-
Iitd della renuntiatio unius socii escludesse, in matcria di societas, la
pratica utilitd o addirittura la configurabilita del dissensus (o contra-
rius consensus) sociorum; c) sc il dissensus sociorum fosse cquiva-
lente al contrariug consensus o avesse un regime totalmente o parzial-
mente diverso. I1 tutto da vedersi, ovviamente, in prospettiva storica,
per Peventualitd che vi sta stata una cvoluzione {possibilmente da in-
dividuare) tra 1 tempi del riconoscimento del contratto di societas in
Roma ¢ quelli della compilazione giustinianca,

2. In ordine al primo quesito (sc in materia di societas il con-
trarins conscnsus, o dissensus sociorum sia stato mai identificato nella
renuntiatio unius socii), mi sia consentito richiamare, per brevitd di
discorso, i risultati di un altro mio studio (). In esso mi & parso di
riuscire a dimostrarc che, contrariamente alle prime apparenze, alle
quali si affida la commaunis opinio- romanistica ('), la renunsiatio
unius socit {c cosl pure la morte del soclo, la sua capitis deminutio, il
suo fallimento, Pesercizio dell’actio pro socio da parte sua) non dette
affatto luogo, in diritto romano classico, alla solutio societatis, ma
dette luogo soltanto allo scioglimento dci rapportt obbligatori tra i
soclo de quo c gii altsi socii: la solutio socictatis si verificava, come
cffctto riflesso, esclusivamente nell’ipotesi (Ia quale ¢ proprio quella
che costituisce il paradigma della trattazione gaiana dell’istituto) di
una socictas a duc soci (). Fu il diritto postclassico-giustinianco ad
cquivocarce ¢d a ritenere (talvolta) sciolta la sociczas, ¢ ciot estinti tutti
i rapporti obbligatori da essa originati, anche per il venir meno di
uno dci partecipanti di una socfetas a pitt soci (). Il che dipese, an-
che, a mio avviso (**), dal fatto che in etd postclassica si ando profi-
lando una concezione «cntistica» della societas assolutamente cstra-
nea alla giurisprudenza preclassica ¢ classica ().

Posto che la renuntiatio unins socii non scioglieva di per s¢, al-
meno in diritto classico, la socictas, nc conscgue che tra i modi di

(") Guarivo, ‘Solutio socictatis’ cit, passior,

(1) Per wutti: Kaser, Rom. Privatrecht, 1, cit., 479 ss.

(Y Per la dimostrazione: Guarino, ‘Solutio socfetatis' cit., 141 ss.

(") Cfr. L 3.25.5 in rclazione a Paolo, D. 17.2.65.10: Guarivo, ‘Solutio
societatis ' cit,, 149 ss. V. anche Guarvo, op. ¢it., 154 ss.

(Y Guarino, ‘Solutio socictalis’ cit, 166 ¢ nt. 136.

™) V. invece Wieacker, Das Gesellschaftsverhiiltnis des klassischen Rechts,
in Z85, 6y, 1952, 310 55.; Knivres, © Contraring consensus’ cit, 128 ¢ nt. 26,

159



ANTONIO GUARINO

solutio societatis non potcva non esservi il dissensus sociornm. In caso
diverso dovremo ritenere che 1 soci, una volta posta in essere la
societas, non potessero operare un ripensamento collettivo, ma fossero
inevitabilmente tenuti (salvo a sottrarsi singolarmente alla societas
mediante renuntatio) a portare a compimento il fine sociale ('}, op-
pure ad attendere che esso si rendesse impossibile (%), o infinc ad
aspettare -fatalmente la morte di tutti (meno uno). Assurdo (7).

Mz prescindiamo pure, per maggior sicurczza di dimostrazione,
dalla tesi che la renuntiatio nmins socii non avesse efletto risolutivo
della societas. Facciamo conto che tra i modi di solntio societatis si
annoverasse la renuntiatio (*). Questo non implica che fosse esclusa
la possibilitt della solutio da dissensus sociorum. Anzi vi sono cle-
menti testuali per ritenere con sicurezza che, comunque, 1l dissensus
sociorum fu considerato, sia in etd classica che in et postclassica, un
modo autonomo di solutio societatis. L'esame di questi clementi ci
permetterd di dare risposta al sccondo dei quesiti propostici.

3. Va esaminato anzi tutto un lunge e ben noto frammento del
commentario di Paolo ad edictum: :

D. 17.2.65.3 (Paolo, 1. 32 ad ed.): Diximus dissensu sol-
vi societatem: hoc ita est si omnes dissentinnt. quid ergo si
unus renuntiet? Cassins scripsit eum g renuntiaverit socie-
tati a se quidem liberare socios suwos, se autem ab illis non

(3 Si noti che il fine sociale poteva essere fissato in perpetunm, senza limi-
tazioni nel tempe o negli scopi da realizzare, CE Paclo, D. 17.2.1 pr.t secietas
coiri potest vel fn perpetuam, Tid est dum vivunt)] vel ad tempus, vel ex tempore,
vel sub condicione. T. pensabile che, in tale ipotesi (si supponga una socictas omnium
bosorum istituita per lo sfruttamento congiuntivo det patrimeni dei socwt), non vi
fosse 1n possibilith per i socif i deliberare di comune accorde lo scioglimento?

(I} St noti che la irrealizzabilith del Gne sociale poteva diventare, ad vn certo
punto, a tutti probabile, anche quando non fosse ancora sicura. & pensabile che, in
questa ipotesi, non vi fosse la possibilith per i socff i porre fine 21 rapporto socie-
tario prima che si verificassero tutti i pregindizi implicati dalla irrealizzabiliti?

{*) Le difficoltd sopra nccennate sarebbero state ridotte nellipotesi di una so-
cietas in tempns coitn {per In quale v. infra, nt. 50). La scadenza del termine, se
anteriore alla morte dei socii, aveebbe posto fine al loro disagio. Comunque, l'oppor-
tunith di sciogliere la societas si snrebbe potuta delineare ai socii anche prima della
scadenza del termine.

() Tale era certamente la situazione del diritto ginstinianeo. St noti peraltra
che, in diritto giustinianeo, accanto alla remuntiatio esisteva, come causa di sciogli-
mento della societas, anche il dissensus socioram: supra, nt 12,
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liberare. quod utique obscrvandum cst, si dolo malo renun-
tiatio facta sit, veluti si, cum omninm bonorum socictatem
inissemus, deinde cum obvenisset uni hereditas, propter hoc
renuntiavit: idcoque si quidem damnum attulerst hereditas,
hoc ad eum qui renuntiavit pertinebit, commodam autem
commaunicare cogetur actione pro socio. [quod si quid post
renuntiationem adquisierit, non crit communicandum, quia
nec dolus admissus est in co) (B) 4. Item si societatem inea-
mus ad aliquam rem emendam, deinde solus wolucris eam
emere tdeoque renuntiaveris socictati, [ut solus emere:,] (26)
tencheris quanti interest mea: sed si ideo renuntiaveris, quia
emptio 1ibi disciplicebat, non tencberis, [quamvis ego eme-
ro] () quia hic nulla fraus est: cague ¢t Iuliano placent. s.
Labeo autem pom;'ﬂ'omm libris scripsit, si renuntiqverit so-
cietali unus ex socits €o sempore, quo mtcrfmt socif non dirimi
socictatem, commitiere cum in pro socio acz:one(m}. nam
st emimus mancipia inita socictate, deinde renunties mihi
¢o tcmporc quo vendere mancipia non expedsz hoc casu,
quia deteriorem causam meam facis, tencri te pro socio tuds-
cio. Proculus hoc ita verum aiz, si [.roc:emzz.f] {sociiy non in-
tersit dirimi socictatem [: semper enim non id, quod prwa-
lim riercst unins ¢x .roczz.r, servari solet, sed quad societali
expedit]. hace ita accipienda sunt, si nitil de hoc in coeunda
societate convenit. 6. Item qui soctetatem in tempus coit, eam
ante tempus renuntiando socium & s¢, non sc a socto liberat:
itague si quid compendii postea factum erit, cius partem non
fert, at si dispendium, acquc praestabit portionem [: nisi re-
nuntiatio ¢x necessitate quadam facta sit] (). [quod si tem-

"(®) Per la dimostrazione: Guarwvo, ¢ Solutio socictatis’ cit,, 148 nt. 49. Ivi I
precedente letteraturz e la difesa del resto del § 3.

(*) Inutile ripetizione. Diversamente Brssieg, in ZSS, 45, 19285, 466, che salva
questa proposizione ed espunge (a causa dell'ideogue) la frase solus - ideoque. Cfr.
anche: Meoicus, ‘Id gaod interest’, Koln-Graz, 1962, 200 e nt. 12

. {#) Cfr. BeszLeg, Joco cit., senza motivazione (forse a causa del gquamvis con
lindicativo). A mio avvisa, I'nciso rompe la fuiditd della frasc sed & ideo - fraus
est od & ulirenco. B ovvio che la questione della fraws, rclativamenie al socio che
abbia cifettuato la rewuntiatio perché contrario alla compra, si ponga anche nel casos
che Paltre socio abbia gid comprato. Comunque, qui il problema & se la renuntiatio
sia dolosa, non se l'altro socio abbia ¢comprato o mena.

() Wieacker, Gesellschaftverhilenis cit., 315. Esagcrato BuseLrer, Beftripe zur
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pus finitum est, liberum est recedere, quia sine dolo malo

id fiar] ().

Lesordia del § 3 (divimus-renuntief) non potrebbe essere pit
esplicito, Con riferimento ad una aflermazione gid fatta in prece-
denza (diximus) ¢ che nella compilazione di D. 17.2 non ¢ stata
trascritta %), Paolo afferma che la socieras si scioglic per dissensus so-
ciorum: vedremo in seguito il valore da conferire a dissensus (*'). An-
che ad ammettere che Aoc ita est — dissentiunt sia una glossa (%), il
valore della affermazione non cambia, Ed ¢ 1mpormnte che la pro-
pOSlZlOnC interrogativa che segue {quid ergo si unus rc‘fmnt:et'o’) pone
il problemq se ed 1n qualc misura anche la renuntigtio umus socit
abbia, sia in ordine alla socicti a due che in ordine alla societd a pi
soci, la efficacia di sciogliere la societas. Dal che si deduce ab mitio
che, anche ad ammettere tale efficacia, la remuntiatio & tuttavia cosa
diversa dal dissensus, non va confusa con esso ¢ non lo supplisce. In-
tenderc il dissensus sociorum come renuntiatio omninm () ¢, In alui
termini, un equivoco che non si pud attribuire 2 Paolo, anche se ¢
probabile che non sia stato estraneo a Giustiniano **).

A conferma di quanto sopra, si prenda atto altresi dell’afferma-
zione che Paolo fa nell’ultimo periodo del paragrafo 5t haec ita ac-
cipienda sunt, si nihil de hoc (sc. de renuntiatione) in cocunda socie-

Kritih der rémischen Rechtsquellen, 111, Tiibingen, 1913, 70, 144, che espunge as
si - fin. (cfr. Kuiicer, Digesta, ad h. 1) per motivi essenzialmente formali.

(®) Wigacker, Gesellschaftverhiltnis cit., 315, ¢ Buskrsr, Beitrige, 111, cit, 75,
144. Sembra evidente Ia stessa mano che nel § 3 ha inserito guod s - fin.: supra, nt. 25,

(®) Diximus ¢ sicuramente di Paolo: Knfrer, * Contrarins consensus’ cit, 124

nt. 3.
Y Infra, § s.
(?) In questo senso Kwirer, * Conlrarins consensus’ cit,, 126, che salva dix-
mus - socictaiénr, Ma il sospetto del Kniitel st basa sul presupposto errate che sia
sufliciente a sciogliere la sociezas il dissensns (nel senso dt remantiatio) anche di va
solo socits.

() Cosi Cirillo, sch. g 2 Bas. 12.1.63 (Seurutema, B I, s11): ddv mwdvree
dmayopebowmow ol xowvavol, Metw § sowovic.

(*} Nello stesso senso & inteso dai comnpilatori Callistrato, D. 17.2.64 (itaque
cHm separatim socii agere coepering et unusquisque corrn stbi negotictur, sine dubio
fees societatis dissolvitur), che & da essi concatenato ad Ulp. D. 17.3.63. 10 (... polun-
tate distrahitur socictas renuntictione): v. tuttavia, sia pure in senso vario, AwraNcto-
Ruiz, La societit in diritto romano, Napoli, 1950, 15T nt. 23 Guarivo, ‘Solutio -
cletatis ' cit., 64; Knirey, * Comtrarins consenstus” cit, 120 at. zo.
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tate convenit (). Tutta la dottrina sulla renyntiatio (dolosa o intem-
pestiva} (*) vale se cd in quanto non si sia pattuito (in continenti)
diversamente. Da D. 17.2. 14 apprendiamo che si pud anche conve-
nirc tra i soci ne intra certum tempns abeatur ): Ulpiano (I 30
ad Sab) cita I'opinionce di Pomponio circa I'inutilitd del patto ¢ vi ag-
giunge di suo che, anche sc il patto sussiste, possono tuttavia csscrvi
ragioni cccezionali di renuntiatio ante tempus (). Sia come sia, certo
¢ che a valvola della renuntiatio non ha un funzionamento equipa-
rabile a quella del dissensus sociorum perche il dissensiis; come ve-
dremo meglio a suo tcmpo (), non subisce limitaziont di sorta - (&
inconcepibile pattuire che non sia ammesso dissentire) mentre la re-
nuntiato di limitazioni pattizic pud invece subirne.

4. Vcdiamo ora pit da vicino la dottrina sulla renantiatio, quale
risulta dal frammento D. 17.2.65. 3-6. Per nostra fortuna, il discorso
¢ notevolmente piit articolato ¢ vario della sintesi semplificatrice che
si trova in Gai 3.1510 (*), di cui ho (ripeto) ccrcato di dimostrare

(*) La dichiarazionce, si badi, ¢ di Pacle, non di Proculo, al cul discorso non
& sintatticamente ricollegabile. Paole con essa conclude wtta Pesposizione precedente,
in ordine sia al recesso dolese che al recesso intempestivo,

(*) Sulla quale infra, § 4.

&) D. 17.2.14 (Ulpiano, L 30, ad Sab.): Si convenerit intér socios, ne intra
certum denipus communts res dividatur, non videtur convenisse, ne socie.
tate abeatur. Quid tamen si hoc convenit, e abeatur [, an valeat]? clegan-
ter Pomponius scripsit [rustra hoc convenive: nam i si non convenit, sf
tamen Intempestive renuntictur societati, csse pro socio actionem, sed cf
si convenit, fle fntra certam tempus socictate abeatur, et ante lempus re-
nrnlietur, pofest rationcm habere renuntiatio. rell,

() Pecr i problemi critici sollevati dal passo (e dai successivi fr. 15 ¢ 16) cfr,,
da vltimo: vaw Ovewn, * Secictas in tempus cofta’, in Studi Avangio-Ruiz, 11, Napoli,
1953, 450 ss., 402 s.; Baetons, * Comsortium ' ¢ * communto’, in Labeo, 6, 1960, 196
¢ nt. 84; ivi bibliograha precedente. A mio avviso, non vi & motivo per conlestare
la genuinitd del testo sino al punto in cui esso & stato riprodotto supra, nt. 37, Forse
interpolato & solo an wvaleat, 11 problema non & se il pactum ne abeatur valga o non
valga, sia valido o nulla (la sua validita ¢ implicitamente affermata dal periedo ini-
ziale, che si suole attribuire giustamente a Sabine), ma se sia praticamente utilizza-
bile o meno: lo contesta, con un’argomentazione paradossale, Pomponio (eleganter
- actionem); non lo contesta Ulplano {sed ot - renuntiatio), anche sc ha cura di se-
gralare la possibilith di sottrarsi cccezionalmente ad esso,

(¥ Injra, § 5.

(%) Swupra, nt. 11. T passo cosi continua: sed plane, si quis in hoc renuntiqverit
societati, ut obvenicns aliquod lucram solus abeat, veluii si mihi totorum bonorum
socius, cum ab aliquo heres essct relictus, in hoc venuntiaqverit socictat, wt heredita-
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altrove il riferimento esclusivo al paradigma della societas a due soci
soltanto (*!). Paclo espone il problema della renuntiatio in ordine alla
ipotesi di una soriefas a due o pitt soci (*¥). Appunto percid egli, a
differenza di Gaio, non parla di solutio socieratis (che ¢ effetto riflesso
della renuntiatio in una societas a due) ed usa la terminologia dirim:
socictatem solo quando riferisce il pensiero {e presumibilmente anche
le parole) di una tesi che Labeone e Proculo hanno esposto con rife-
‘rimento a fattispecie di societ bilaterali (**).

L’'insegnamento del testo paclino, se non erro, & questo. Di re-
gola, giusta quanto affermato da Cassio nel § 3, la remuntiatio di un
socio libera gli altri soci da ogni ulteriore obbligo verse di lui, ma
non libera lui dalle sue obbligazioni verso i consoci: dunque, non
solo la societas a pill socii continuerd negli altri soci (*), ma la stessa
societ} con il socio recedente continuerd limitatamente agli impegni
che egli & tenuto ad assolvere ex fide bona (¥). Naturalmente la giu-
risprudenza romana ha discusso circa 1 limiti da assegnarsi alla bona
fides contrattuale e sarebbe interessante approfondire 'argomento, se
non fosse un fuor d'opera ai fini del nostro studio (*). Basta qui rile-
vare per sommi capi che, stando sempre al testo di Paolo: 4) 1 consoct
non devono subire le conseguenze di un recesso fraudolento, ciod
volutamente in loro pregiudizio (*'); ) il recedente & pertanto tenuto
a mettere in comune con i consoci i guadagni in vista dei quali, per
lucrarli lui solo, egli ha proceduto ad una preventiva renunsiatio (¥);

tem solus Mucri faciat, cogetur hoc lcrnm communicare; st quid vero alind lucr
fecerit, guod non captaverit, ad ipsum solum pertinel. miki vero quidquid omnino
post rennntiatam societatem adquiritur, soli comcedityr.

(%1} Guarine, ‘Solutio societatis’ cit,, 143 ss.

(®y S omnes dissentiunt ... socios swos ... ab ilis..

(¥} Cir. D. 17.2.65.5.

() Guarino, ‘Solutio socfetatis” cit, 147 5. ¢ nt. 48 e 40.

(**} Lo si deduce, nel testo in esame, dal fatto che la lberatio & limitata, per
effetto della renuntiatio & un socio; alle sole sitwaziont attve del recedente. In
ordine alle sitnazioni passive di lui (e cioé ai rapporti ex socictate di cui quelle si-
tuszioni sono -espressione), la liberatio del recedente (e ciot l'estinzione dei rapporti
ex societate di cul sopra) non si verifica se la renuntiatio & dolosa o intempestiva,

. (%) Sul punto, per tutti: Arancio-Ruiz, Sociefd cit, 188 ss,

() Cfr.1§§ 3 ¢4, € v. supra, nt. 2527,

(") Cfr. § 3 1L Gdeogue s quidem damnum attulerit hereditas, hoc ad enm
qui renuntiavit pertinebil, commodum autem communicare cogetur actione pro so-
¢io): i lucri devono essere conferiti ai consoci non a titolo di responsabilitd per
Pavvenuta selutio societatis, ma a titolo di esequzione {che potrd essere pretesa, in
ipotesi di inadempimento, con Facfio pro socio) dei rapporti ex societate ancord in
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¢} se la societd ¢ stata convenuta a termine (), si applica lo stesso
b

regime per il solo fatto che la renantiatio ¢ stata fatta prima della
scadenza (*%); 4) sc la socictd non & stata convenuta a termine, ma &
implicito in cssa che non la si possa altcrare (¢ tanto meno scioglicre)
prima di un certo tempo o di una certa operazione (), del pari il
socio recedente non ¢ liberato dal lato passivo, sicche, se la sua intem-
pestiva rinuncia pregiudica altro socio (o gli altri socif) (%), egli sard
tenuto con lactio pro socio ().

vita. Questo passo, se non vado errata, illumina il senso di Gai. 3.151 (nt. 40}
la cui formulazionc & indubbiamente ambigua. Sulla picna possibilita di esercitare.
Vactio pro secic in costanza di socictd, allo scopo di ottencic l'ndempimento delle
prestazioni dovute: Guarive, ‘ Selutio socictatis' cit, 158 ss.

(®) Cir. § 6, su cui roiro, nt. 2829 ¢ rufra, nt. so. Lipotesi della socictas in
tempus coita & cquiparata dall'Avancro-Rurz, Secictd «it, 151 s, a quella della
socielas con pactunt we intra certion tempus abeatur, di cui parla Paolo, D. 17.2.14
{(nt 37 ¢ 38) Oservazioite praticamcente csatta, purchl si tenga presente che, in una
societd a pill soci, I:lpposmone di un termine rlguardava necessariamente ot i
soci (i quali crano ciot tulti impegnati a non remuntfare prima della scadenza), men.-
tre un pacium fic intra cevtum tempus abeatur potcva anche riguardare singoli soci.
V. anche Guarino, * Solutio socictatis’ cit., 147 nt. 48.

(™ Il van Ovew, ‘Societas in tempus’ cit., 453 5. ritiene il testo totalmente
alterato perché in contraddizione con D. 17.2.17.2 (Paolo, 1. 6 ad Sab.): in socictate
anlcm cocunda mihil attinet de renmuntintione cavere {cundem), guia ipso inre socte-
Zalis intempestiva renuntialio in acstimationem venit, Posto che il passa sia genuino
{per i sospeuti su i esso, da ultimo: Drserer, Unklassische Wirter, in ZSS, 56,
1048, 323) ¢ posto che Pacle non 'potcssc contraddirsi dai Xbri ad edictum a quelli
ad Sabinum (ove la frase in socictale cofunda rell. polrebbe anche essere un lemma
di Sabino), io mi domando se carere de renuntiatione significhi pacisci de renuntia.
tione (come suggerisce Bas, 12.1.17.2, che, oltre tullo, traduce per il resto assai
male il passo: o0dty Jel aupq:mvsw per #ihil atlinet cavcre, xutd oy Tie xowcwlc:q
per ipso iure socictatis). A mio avviso, il senso del testo paoline era questo: & inutile
aggiungere al contratto di socictas una cantio per lipotesi i renuntiatio intempe-
stiva, perché la rennntiatio intempestiva vicne presa in considerazione fpse frre nel-
Vacstimatio litis. Comunque, anchic a non tener per buona questa inlerpretazione, va
opposto al vanr Oven che linutili pratica del pactum ne intra certum tempus abea-
trr non implica I'impossibilith di apporlo al contratto sociale, ¢ in ogni caso (per le
ragioni addolte refro, nt. 40) non esclude I'apponibilitd al contratte di un termine,

(Y Cir. infra, § 5.

(®3) Si ricordi che Labeone ¢ Proculo basano 11 lore discorso sull'ipotesi con-
creta di una socictas a due soci: supra, nt. 43.

(%) Nel § 5 la critica ha giustamente attaccato Iattuale formulazione del pen-
sicro di Proculo, 14 ove i parla di un interesse della socictas (e non dell'altro socio)
a non dirimere la socfctas; v. Index interpolationum, ad ki, (con patticolare riguardo
alla dimosirazicne del Riccobono), nonchdé Pocci, H contratte di societd in diritio
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E quanto basta per concludere, in risposta al secondo dei quesiti
propostici, che la possibilith della renuntiatio unius socii non escludeva
nd la configurabilith del dissensis {o contrarius consensus) sociorum,
né la sua pratica utlita.

5. Resta pertanto da affrontare il terzo quesito: se il dissenmsus
sociorum fosse equivalente al comtrarius consensus, o avesse un regi-
me totalmente o parzialmente diverso. La communis opinio non du-
bita della equivalenza di dissensus (sociorum) a contrarius consen-
sus (), e conforta forse taluno in questo convincimento il contrarius
dissensus che si legge in Pomponio, D. 46.3.80 (*°). Ma in quest'ulitimo
testo & evidente che ci troviamo di fronte ad un errore di trascrizione
(per contrarius consensus) (*%), sicché nel Kaittel (%) & sorto il convin-
cimento che dissensus in materia di societas abbia soltanto il senso di
«venir meno del consensus perseverans tra i socii» (**). Se cid & vero,
sempre secondo il Kniitel, il dissensus sociornm non pud essere stato
concepito come un negozio estintivo della sociefas, ma solo come un
dato di fatto, ciot come l'evento (provocato dalle renuntiationes dei
socti) che rende 1mp0551b1le il permanere dei rapporti sociali ().

Si potrebbe, in linea astratta, contestare questo ragionamento col
rilievo che il comtrarius consensus, anche se non operava ex tunc (%),

romano, 11, Torino, Y934, 124. Condivido la tesi, ma non vedo perché debba giun-
gersi, sulle tracee del Riccobone, al punto di espungere si sociclati - accipienda suns,
con leffetto di attribuire arbitrariamente a Proculo quella che & lopinione (s nihil
de hoc rell) di Paolo,

(*Y Per tutti: Bencer, Funcyclopedic Dictionary of Roman Law, Philadelphia,
1953, 408, s.v. contrarins ronsensus, e 43g, sv. dissensus. Con riferimento a D. 7. 2.
65.3, v. inolire i citatl da Kwirer, * Contrarius consensns’ cit,, 125 nt. 13. Sulla pro-
blematicn complessa del dissensies e del dissentive, da ultimo: Cancerri, swv. Dissenso
(profilo storico), in Enc, dir., X111, Milano, 1964, 235 ss.

(*) Pomponio D. 46.3.80: ..zeque cum emptio vel venditio m’f locatio con.
Iracka esl, qﬁom'am CORSERLN mfrfo contrahi potest, etiamn dissensu contrario dissolvi
portest.

™ Supra, ot 13. Sul testo: Kuu-rn. * Contrarius consensus’ git,, 1o ss,

('} KnurEL," Contrarius consensus’ i, 125 ss.

(*) Con riferimento a Gai. 3.151 (nt. 1) ¢ ad aleei testi (Gal. 3.153, Ga Ep,
2.9. 17, Pomponio D, 17. 2. 37, Diocleziane, C. 4.37.5, 1. 3.25..4), il KniiTey, loco wil.
eit, precisa: «Das hatte seinen guten Sinn, denr im Unterschied zom Kauf har die
societas iiber den Abschlusskonsens hmaus den sop. Duauerkonsens zur Vorans-
setzung 3.

(") Kwiivel, ‘ Contrarius consensus’ cit,, 127,

(*) Guarmo, Per In storia cit., 273,
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tuttavia aveva, a diffcrenza dlla rezuntiatio, la funzione di climinare
la societas in tutte le obbligazioni da essa nascenti € non soltanto nel-
Ie obbligazioni ancora da assolverc (*!). Ma, a parte il fatto che que-
sta obiczionc st bascrebbe sul discutibile presupposto che il contra-
rius conscusus fosse possibile solo re integra (%), sarebbe lecito opporre
che la equivalenza di dissensus a contrarins conscnsys, almeno cntro
certi 1imiti (%), & un guid demonstrandum, non una veritd incontro-
vertibile. Si potrebbe allora, in linea concreta, contestare il ragiona-
mento del Kniitel col rilievo che, se & vero {come & vero) che la re-
nuntiatio del socio non.scioglieva nemmeno re adhuc integra la so-
cictas (%), il dissensus non pud essere qualificato come Ueffetto delle
renuniigtiones socioram, Ma ¢ chiaro che la pit valida risposta circa il
contestato carattere ncgoziale del disseasus sociorum non pud che ve-
nire dall'analisi dei testi: Paolo, D. 17.2.65.3, ¢ Gai. Ep. 2.9.17.

In D. 17.2.65.3 (Paolo, L. 32 ad ¢d.} (%) la parte che qui ci intc-
ressa € quelia iniziale: diximus dissensu solvi societatens: hoc iia est,
st omnes dissentiunt. 11 passo & stato attaccato da molt autori (%),
sopra tutto ncll'uso del terminc dissensus () e nclla esplicazione Aoc-
dissentiunt (%). 11 Knitel salva la prima partc con buoni argomen-

i (¥), ma condanna Ia seconda (foc rell)) (°) ed appunto per cid fa
leva su Paolo, D. 17.2,65.3, a sostegno della sua tesi, Tuttavia io
credo di dover qui confermare la mia difesa dell'intero contesto (1)

(*") Smer, ‘ Contrarins consensus’ cit, %11,

(®) 1 testi relativi al contraring consensus parlano di res adhue integra solo
in quanto vogliono sottolineare che Icliminazione radicale della societas deve obbe- -
dire a quest'ovvie presupposto, Essi non escludono affatto che le parti possano anche
ad esecuzione iniziata climinare comtrarie comsensw quanto resta da cseguire el
negozio.

(®) Per verity, l'onere della prova dovrebbe incombere su chi sostiene che
dissensus non cquivalga a contrarine consentius,

(%) Lo abbiamo visto supra, § 4.

(®) Riportato supra, § 3. :

(%)} StoiL, Formlose Vereinbarung cit, 14 nt. 1, 22; BEseLer, in ZS3S, 45,
1925, 466; Wikacker, ‘Socictas . Hausgemcinschaft wnd Erwerbsgemeinschaft, Wei.
mar, 1936, 288 nt. 13 Sovazzi, Sid recesse del socio, in IVRA, 2, 1g51, 152.

(*) Wieacker, loco ult. cit,, restituisce consensu; SovLazzt, foco cif,, restituisce
voluntaie,

(%) Supra, nt. G6.

(%) Rrirer, *Contrarius consensus’ cit, 124,

(™) Kniiter, ‘ Contrarius consensus’ cit,, 124 55,

(") Guarwvo, ‘ Solutio societatis® cit, 148 nt. 49.
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Ed infati: diximus-societatem non pud essere attribuito ai compila-
tori dei Digesta, o anche ad un possibile (e presumibile) compilatore
pregiustinianeo della «catenas tra Ulpiano, D. 17.2.63, € Paolo, D.
17.2.65 (®), non solo e non tanto perché diximus risponde allo stile
di Paolo, quanto e sopra tutto perche in D. 17, 2.63. 10 (), si legge che
1a societd solvitur... ex voluntate ¢ che la solutio ex voluntate si veri-
fica per effetto della renuntiatio: proprio sulla base di un rilievo di
questo tipo taluni ritengono, peraltro del tutto arbitrariamente, che
dissensn sia stato sostituito da Giustiniano a consensy, oppure a volun-
tate (™). Ma andiamo avanti. Anche Vesplicazione - hoc-dissentinnt
non pud essere adiettizia, ma deve essere, sino a prova contraria, rite-
nuta genuinamente paolina: infatti, se per i compilaton giustinianei
la renuntiato era, come pare (), di per se sola, anche se fatta da un
solo sacio, causa di solutio societatis, & evidente che esst avrebbero chio-
sato il diximus-societatem dicendo che anche un sol sacio pud dis-
sentire € passando poi, sulle tracce di Paole, a spiegare gli cffetti di
questa rinuncia solitaria {*); se i compilatori giustinianei avessero vo-
luto in questo punto distinguere tra gli effetti della renuntiatio om-
nium sociorum e quelli della renuntiatio unius socii (7'), essi avrebbero
scritto hoc ita est, st omnes renuntiant, salvo a chiarire in prosieguo
i limiti posti alla remuntintio unius secii. Dunque, essendo escluso
che i compilatori giustinianei abbiano potuto parlare di dissensus
(omnium) in luogo di renuntiatio omninm sociorum, ia chiosa hoc-
dissentiunt o & scaturita da un’annotazione postclassica (%) oppure &
proprio di Paclo, Ma perché mai non sarebbe genuina? Secondo il
Kniitel (), perché dissensus si dice anche per Yipotesi che una sola
parte dissentisca dalle altre. Ora cid & vero (*), tuttavia proprio per

() Guarno, ‘Solutio societatis’ cit,, 156 nt. 8g.

(™ D.17.2.63.10: ..zolantate distrahitur socictas renuntiatione,

(™ Supra, nt. &7.

% Supra, nt, 72.

(™) Es.: 8 wnus remuntiet, Cassius scripsit eum o se guidem liberare socios
suos, ie qutem ab jlis non liberare,

(M) Cfr. in questo senso Cirillo, sch, g a Bas. 12, 1.63 (Seuretema, B 11, ser).

(" Cosi andrebbe, se mai, modificata Iz teoria del Kniitel.

(" Kniiter,  Contrarius consensus’® o, 12§ s,

(® Cfr, Modestino, D, 40.5.14: Modestinus vespondit Seiae dissensum el
Yus esse momenti. Ma non € sempre cosl: cfr. CTh, 3. 16,2 {Jmpp. Honorins, Theo.
dosins, Constantins, a. q2t): gued si matrimonium solo malwcriy separare dissensu
(sc. vir) rell.
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questo hoc-dissentiunt & espressione giudiziosa ¢ acuta di un insegna-
mento in tutto degno di Paolo. Questi, conscio dell’'ambiguiti del ter-
mine dissensus, ha lucidamente precisato che, in materia di societas,
per dissensus va inteso il dissensus omninm sociorun.

Stabilita autenticitd di wtto il periodo diximus-dissentiunt, sc ne
pud finalmente apprezzare il valore. La socictas cra caratterizzata da
un consensus persevérans, ncl senso che essa rimancva in vita sin
quando durasse il consensus omninm: manct autem societas co usquce,
donce in codem conscnsu per;wcmnt (*1). Questa caratteristica deila
perscocrantia consensus pud aver spinto i giuristi classici, o il solo
Paolo, a parlare di dissensus, ciot di fine del consensus sociorum (82),
allorquando la socictas si scioglicsse ex voluntate sociorum. Ma s
trattd evidentemente solo di una questione di parole, solo di un sino-
nimo usato in luogo di comirarius consensus; ¢ Paolo lo mette in luce
quando dice che occorre il dissensus di tuttd i soci, alfinche la socictas
si estingua. La solutio socictatis, dunque, non ¢ per il giurista clas-
sico Teffetto immediato della remuntiatio o dclle renuntiationes so-
ciorum, perchd in questo caso sarcbbe bastata la remantiatio di tutti 1
socii meno uno oppure, secondo la commanis opinio, la renuntiatio
anche di un solo socio (¥): essa & inveee Peffetto immediato di un
atto giuridico cui devono partecipare tatti 1 socs, nessuno eccettuato,
ciot¢ Peflctto del disscnsus sociorum. Sc questo atto, e piti precisa-
mente questo Negozio, Non si concrctizza in un consensus in idem
placitum, vale a dire ncl contrarius consensus, la solutio societatis
non ha luogo.

6. Indubbiamentc la distinzione tra ipotesi del dissensus socio-
rum ¢ quclla della renuniiatio unius socii, sopra tutto in una sociefas
a due parti, ¢ sottile. Tanto piu sottile, ¢ quasi cvanescente quando s
ritenga che anche la renuntiatio di un sol socio pud determinare (sia
pure indircttamcentc) la solutio socictatis. Si spicga quindi che qual-
che autore moderno possa non averla colta e che, prima di lut, non
'abbia colta I'cpitomatore di Gaio.

Gai Ep. 2. 9. 17: Permanet autem initg societas, donec in
ipso consensu Socii perseverant; quid, Sicit consensi contraki-

(Y Gai. 3.151 {nt. 11}

(®) Dissensus si incontra solo in D. 17.2.65.3, D. 40.5.14 (nt. 80), CTh. 3.
16.2 (nt. 8a), D. 46.3.80 {nt. 13 ¢ 55), Gai Ep.,, 2.9.17 (at. 6).

() Swpre, § z c nt. 16.
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tur, etiam dissensu dissolvitur. dissolvitur ergo societas aut
morte unins socii, aut contraria voluntate, ant capitis dimi-
nutione, id est, si unus ex socits, stcut frequenter supra dixi-
miis, capite fuerit diminutus.

Lepitomatore gaiano, dopo aver fedelmente parafrasato il primo
periodo di Gai. 3. 151 {da solviznr a permanent), ha ritenuto oppor-
tuno commentarlo col periodo guia-dissolvitur, onde poi passare a
riassumere in pochissime battute tutte le cause di solutio -ocietatis di
cui in Gal, 3.151-153. Che cosa si intende nel suo linguaggio per
dissensus? La prima risposta che viene alla mente & che si tratti, come
per Paolo, del comtrarius. consensus sociornm (¥); ma, a meglio ri-
flettere, cid non & possibile perché Uergo del successivo periodo (dis-
solvitur ergo societas rell.) verrebbe a dire, a titolo di conseguenza, che
ipotesi di contrarius consensus sono, oltre la contraria voluntas (%),
anche la morte e la capiris deminutio del socio (). N& dissensus pud
significare renuntiatio socii (o sociorum) perché la renuntiatio & impli-
cata_dal successivo contraria voluntate (V) ¢ perché Pergo continua a
far difficoltd alla logica del periodo. La spiegazione pilt attendibile,
pertanto, ¢ che con dissensus Pepitomatore di Gaio non abbia inteso
un negozio giuridico di sc:oghmento della societas {fosse esso il con-
trarius consensus o fosse invece la remmtmrro) ma la fattispecie della
sopravvenuta mancanza di consenso tra 1 soczi: mancanza del neces-
sario alimento del consensus perseverans che effetivamente pud aversi
sia per contraria voluntas che (a maggior ragione) per morte o captis
deminutio di un socio (*). Gai Ep. 2. 9. 17, insomma, non prova affatto
che dissensus fosse uguale a contrarins consensus per i postelassici (¥),

(®) Cosi Kniiver, ‘ Contrarius consensus’ cit, 131 s, che perd svalorizza la
portata del testo in considerazione della sua origine postclassica.

(*Y Da intendersi (ancom) come c‘orrrmrir:s consensus, o come renuntiotio? Nel
secondo senso: Kniter, ‘ Contravius comsensus’ cit,, 133

(%) Del tutto incredibile 8, 2 mio avviso, la tc51 che ergo non 1bbm nel testo
postclassico il suo consueto significato: Kwniirer,  Comtrarins comsensus' cit, 132
nr. 53.

N Cfr. Gai Fp. 2.0.19, in materia di mandato.

(®) Lo schema del pensiers dell'epitomatore postclassico &, ine altri termini,
questo: a} societas significa consensus perseverans sociorum;, b solutio sacietatis si-
gonifica fine di quel comeensus, ciod dissensus saciornmy c) cause della solutic socie-
tatis, e clot del dissensus socioram, sono la morte, I capitis deminutio, la renuntiatio
di un socio.
(*) Comunque, non ¢ detto che i postclassici abbiano pensato diversnmente di
Paolo, .
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ma prova, sc mai, che l'epitomatore di Gaio non intendeva il termine
dissensus come negozio risolutivo della socsezas (™). D'altro canto la
contrarig volunitas i Gai Ep. 2. 9. v7 include ccrtamente la renantiatio
anins socii '), ma non esclude il comsrarins consensus (%),

7. E allora, cid posto, che cosa rimane a sostegno della tesi che
la societas non andasse sciolta in ctd classica per contrarins consensus,
vale a dire per dissensus sociorum? Rimangono solo il silenzio di Gai
3.151 in ordine al contrarins consensus ¢ it parallelo che molti soglio-
no fare tra socictas ¢ matrimonium. Duc argomenti davvero assai de-
boli, se non addirittura inconsistcati: perche il silenzio di Gaio in
ordine al conzrarius consensus {c¢ non solo in tema di socictas, ma
nelia trattazione di tutti ¢ quattro i contratti consensuali) & pitt che
ampiamente giustificato dal fatto che Gaio parla qui solo di modi
specifici di solutio socictatis ¢ degli altri contratti' consensuali (%); ¢
perche il parallele col matrimonium classico, che oltre tutto vale solo
per la societas a duc soci; non implica nccessariamente che la secietas
dovesse esscre regolata come il matrimoninn, ma potrcbbe anche im-
plicare I'tnverso (),

Tolte facilmente di mezzo anche queste ultime argomcntazmm,
resta confermato che il dissensus (o contrarius conscnsus) sociorum fu
un negozio cstintivo dei rapporti sociali sin dalla ctd prccl'lsmca e
classica.

(™ Quindi, sc si volesse argomentarc ¢ contrario dal icste postclassico, do.
vremmo dire che dissensus come contrarins conscusus ¢ classico.

(") Supra, nt, 8. _

(*8) Bover, Le ' pactum de non petendo ' cn droit civil yomaisi, in RH, 1V¢ S.,
10, 1931, 132 5. :

(¥} Sc mai, pud sorprendere che Gaio now parli del contrarins consensus in
3.168 55, Ia dave parla dei modi di estensione dell'obligatio,

¢*Y) Sulla mia concezione del watrimonio classico: Guariwo, Diriito privato
ramane’, Napoli, 1966, 526 ss. .
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1. ‘Socictas leoning® viene denomipata usualmente,
da sceoli, quella socicta in cui ad un socio si riserva ltulto
il guadagno, si fa ciot la ‘parle del leone’!. Una societa
di queslo tipo ¢ societh solo per modo di dire: appunto
percio i giuristi romani la proclamavano inammissibile e
quindi invalida? Pit accomodante il diritto italiano mo-
derno. Il codice civile vigenle, partendo dal presupposto
che le parti non possano ignorare o disconoscere il principio
legale di una indispensabile ripartizione lra i soci degli
utili ¢ delle perdite 3, parla di un ° patto leonino’ inserito
conira ius nel conlrallo sociale ¢ stabilisce che il patto é
senz'allro nullo, ma la socicld normalmente ¢ valida 4

Il problana che qui propengo ¢ il seguente. Di dove
¢ venuta fuori la formula “ societas leonina’?

Di solilo si afferma che la qualifica emerge dalle fonti
giuridiche romane. E vero, ma sino a un cerlo punto. Tra

¢ Ricluborazione di uno scritlo, dallo slesso titole, dedicato a
I'rungois Dumont ¢ pubblicato in Labeo 18 {(1872) 72 ss.

1 In malering V. Anawcio-Rurz, La societdé in diritto romano
(1950) 93ss., 110ss; A, Guanino, ‘Sociclas consensi coniracta’
{1972} 70 ss.

2 Ampling sul punto: Guamno {nt. 1) 72ss.

3 Cod. civ., a. 2263-2264, su cui, per tutti: F. Gancano, II con-
tratto di societa, Le socictd «i persone {1971) 93 ss.

4 Cod. civ., a. 2265: ‘(Patlo leonine) E nulle il patto con il
aitale uno o pitt soci sono esclusi da ogni partecipazione agli utili o
alle perdile’. Da cid couscguc che all'evenluale patto leenine si
sostituiscono le norme di eui agli a. 2263-2264, giusta il principio
fissato dall'a, 1414 co. 2: Gancaxo (nt. 3} 95s. ¢ nt. 2. Non manca
peralivo chi ritiene nullo il contratio sociale almene in ordine al socio
*leonine”, basandosi sulla poco convincente lesi che la causa del
contratto di socicli sia costituita proprio dalla divisione degli utili ¢
delle perdite in quel certo modo che sia stalo slabililo dai soct: R.
Bovavrr, Lu societd semplice (1917) 371,
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i giuristi di Roma la locuzione non era affatto corrente. La
si incontra una sola volta in un passo di Ulpiano 5, nel
quale si precisa che si trattava di un modo di.dire proprio
e caratteristico di C. Cassio Longino: ‘ Riferisce Aristone
che Cassio ebbe ad affermare, in sede di responso, che non’
si potesse stringere una societd allo secopo di far percepire
ad una parte il guadagno, e di far sopportare all’altra il
passivo, e che egli era solito chiamare leonina una siffatta
societa ’ 6, _

Ulpiano, si noti, non fa propria la terminologia cas-
siana. Si limita a registrarla come notizia appressa per
il tramite di Tizio Aristone, allicvo di Cassio?, e nel ségui-
to del passo, pur approvando picnamente il responso del
maestroe sabiniano, quella terminologia non la riproduce:
‘e noi siamo d’accordo che & nulla una societh fatta in
modo che uno dei due soci si prenda il Jucro e I'altro non
percepisca aleun vantaggio, ma sopporti il danno’8, Non

§ Ulp. 30 Sub. D. 17.2.29.2. Da notare che il tit. D, 17.2 (‘ Pro
socio’) é quello appunto dedicato dai Digesta al contratto di societas
(¢ in particolare allactio pro socio, promessa dal pretore nel: suo
cdilto: efr, Lencr, EP, § 109). Allo stesso argomento Ulpiano dedicd
la seconda parte de! libro 81 del suo commentario ad edictum (cfr.
Lener, Pal. Ulp. 817-929), nonché una parte del libro 30 ad Sabinum
(cfr. Lenmy, Pal. Ulp. 2738-2750). Per D. 17.2.29 ofr. LineL, Pdl,
Ulp. 2742.

6 Aristo refert Cassium respondisse societelem talem coiri non
posse ut dlter lucrum lantum, alter demnim sentire!, et hanc societa-
tem leoninam solitwmn appellare. Per i) séguito v. infra nt. 8. Anancio-
Rurz {nt. 1) 111, richinmandosi anche al riassunto dei Basiliel {cfr.
B. 12,1.29.2), sostienc che ‘tentum’ abbia surrogato, per errore
di amamense, un originario ¢ fottmn ’; ma & congettura, i mio avviso,
non necessaria e imprebabile.

7 Che Tizie Aristone sia skafto allicve di Cassio & confermato da
Pomp, 11 var. fect. D. 4.8.40 (“ Cassium audisse se dicentem Aristo
ait’), Egli fiori 1 cavallo tra il see, I ¢ il see. IT d.C.: W. Kunxpr,
Herkunft und soziale Stellung der rimischen Juristen? (1067} 141 ss,

¥ Et nos consenlimus talem societatem nullam csse, wt alter lu-
crum sentiref, aller vero nullum lucrim, sed damnum sentirel; ini-
qidssimum enim genus societalis est, ex quo guis damnum, non eliom
luerum spectel, Questa parte del testo & variamente sospettata di
interpolazione {Seenit e Pazararomi, cit. in Index itp, ahl; Arancio-
Ruiz [nt. 13 111), ma la sostanza & genuina. Si notino, piuttosto, due
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diversamente da Ulpiano sembrano alleggiarsi i compila-
lori giustinianei, che hauno ritaglialo il passo del commen-
lario ulptanco e lo hanno inserito nei Digesta®.

Si che si pud dire che siamo stati noi posleri, come
spesso succede, a sopravvalutare importanza di una lo-
cuzione, che in realtd era limitata alla persona, sia pure
autorevole, di Cassio 19,

9. Cerchiamo allora i intuire comne venne alle lab-
bra di Cassio la locuzione ° societas leonina’.

Nou vi ¢ dubbio che ai tempi del nostro, nel primo
secolo dell’éra volgare, i leoni, e in particolare i leoni delle
terre africane, fossero largamente -noti ai Romani, ¢ non
solo per seutilo dire !, E anche probabile che i Romani

cose. In primo luogo, il casus configurato dal testo & quello, ¢ tipico’
nella giurisprudenza romana, di una socictd tra mon pin di due per-
sone, mentre la favola di Fedro sulla socicta col lcone (infre n. 4} ¢
relativa ad una socicth fra quatlre parti, In sccondo luogo, Fipotesi
che Cassio definiva come ‘societas leonina’ ¢ che Ulpiano {o chi
altri per Iui) confina nell’ “ iniquissimum’ asscgna ad un socio tutto
Futile, senza nessuna partecipazione alle perdite, ¢ allaliro socio
tuttc lc perdite, scnza nessuma parlecipazione aghi utili: ¢ dunque
pit ristretta di quella prevista dall’a. 2265 cod. civ.

9 11 rilieve acquisterebbe un particolare valore, se il ‘nos’, con
quel che segue, fosse ritemuto maiestatico ¢ fosse altribuito ai com-
pilatori di Giustiniane. Ma Dintervento dei compilatori giustinianei
(anziché, tutt’al piG, di commentatori postclassici) & cstremamente
improbabile.

10 Su Cassio, da ultimo: F. D'Ivrorito, Ideologia e diritlo in
Caio Gassio Longing (1969), con bibliografia. V. anche: Kwnkes (nt.
7Y 130 5. Clr. Pomp. sing. enchir. D, 1.2.2.51: Huic (Sabino) successit
Gaius Cassius Longinus natus ex filia Tuberonis, quac fuit neptis Servi
Sudpicii [: et ideo proavum suum Servium Sulpicium appellail. hic
cansul fuit cum [Quartino] <Surdine> temporibus Tiberii, sed plu-
rimum in civilale auctoritatis habuil eo usque, donec eum Caesar ci-
oitate pelleret, expulsus ab eo in Sardiniam, revocatus a Vespasiano
diem suum obiit. 11 piccolo * resumé” della carriera di Cassio pone in
luece anche lo ascendenze ° givridiche’, tutte in linea femminile, di
lui: Q. Elio Tuberone, nonne materno, ¢ 8. Sulpicio Rufo, bisnonno
nuterno. Sulla linea maschile: infra nt. 27.

Il 1o cliazioni non sono necessaric. Basii ricordare che Uedictum
“de feris’, cmanalo dagli edili curuli verse gli inizi del sec. I a. C.
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“di quei lempi gid fossero copiosamcente inclini a ravvisare
nel leone i “re degli animali’. Ma, parlando di *socictd
leonina’, & chiaro che Cassio si riferiva ad una societh di
cuj facesse parte il Icone, che egli alludeva cioe ad un’ipo-
lesi assolutamente irreale, cssendo assolutamente fuori del-
Ia realtd che un leone possa consociarsi con altri animali,
anziché avventarsi senza indugio sui pi deboli o ritrarsi
con dignitosa prudenza (anche i leoni hanno famiglia) di
fronle ai pit forti. Di pit: ¢ chiaro che Cassio aveva in
menté la scena, ancor pit irreale, del leone che, abusando
dei suoi iimorosi consoci, prende tulto il ricave per sé.
Se neon si trattava di una leggenda, doveva trattarsi i
qualche favola. E siccome di leggende relative a societl
col leone mon ne conosciamo, resta che Cassio alludesse
a una favola.

Di solito le favole si apprendono da bambini e si ri-
cordano con compiacimenlo da grandi. Sard andala cosi
auche per Cassio? Certo pud ben darsi che lo spunto della
societd leonina gli sia venuto dal ricordo di qualche fa-
voletta udita nella sua infanzia dal pedagogo greco o dal
pracceplor di greco ¢ di latino, che, data Pelevata posi-
zione sociale della sua famiglia 2, sicuramente non gli
mancava 13, Mella tarda raccolta greca di Babrio ¥ si in-

(cfr. Lenen, EP. § 295), includeva i leoni tra gli animali che era
vietalo portare, scnza adeguate precauzioni, in giro per Roma,
12 Infra n. 8. Cir. Tac. ann. 12.12.1,

_ 13 Delativamente agli anni della primsa fanciulezza, cfr. Quintil.
inst, or. 1.1.11: Si lmnen non continget, quales maxime velim nutri-
ces, pueros, pecdagogos habere, at unus certe sit adsiduus loquendi
non fmperilus, qui, si gqua erunt ab his praesente alunno dicta vitiose,
corrigat protinus nec insidere illi sinat. Dunque, possibilmente (ad
avere i soldi per procurarseli) nutrici, schiavi ¢ pedagoghi di primis-
sima scelta; altrimenli un preeceptor che sorvegli e corregga a tempor
¢ lnogo gli eventuali stralalcioni di wn personale di scconda scelta.
Ma, aggiunge Quinliliano (ivi 1.2.1), appena sia possibile staccare il
piccino dalle gonne della madre lo si mandi a scucla fuori casa.
Quanio ai primi clementi dell'educazione, Quintiliano non ha dub-
bi: si dia prevalenza al greco (ivi 1.1.12) ¢ si adottino le favoleie
di Esopo, facendole succedere immediatamente a quelle narrate
dalle natrici (ivi 1.9.2).

4 Babrios fiori tra il secondo ed il lerzo secole dell’éra volgare
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contra appunto la sioriclla, non si sa bene se di deriva-
zione csopica, del leonc che cntrd in socictd con l'onagro
¢ alla resa dei conti fece il prepotente 1. Tuttavia riterrel
pitt probabile che ipolesi della societd col leone sia 1i-
masta fitta nella mente di Cassio per aver questi, da adul-
lo, constltato con una certa particolarc atlenzione il pri-
mo libro delle favole di Fedro, I dove figura, tra gli altri,
il notissimo racconto ‘ Vacca ¢t capella, ovis et leo’ 18,

Si dird: non ¢ assurdo che Cassio, womo di quella im-
porlanza, perdesse il suo tempo con le favole di Fedro?
Potrei rispondere che I hobby’ di certe letture {si pensi
agli odicrni fumetti, oppure ai libri giall) ¢ molto pidt dif-
fuso tra i personnggi ad alto livello di quanto non si creda,
non fosse aliro perché procura un benefico lavaggio del
cervello. Ma ho una risposta ancora pitt persuasiva, ed ¢
ad cssa che intendo affidarmi.

3. Intorno a Fedro siamo informali poco ¢ male, né
sar0 certo o a voler dire sulla sua biobibliografia cose
decisive I7. Comunque ¢ abbastanza sicuro che Fedro fu

¢ lo suc favole, in buona parle derivate da’ Esopo, furone larga-
mente utilizzate per imitazioni ¢ spunti, per csempio da Tiziano il
giovane {cfr. Auson. ep. 161 ¢ 16.54) ¢ da Aviamo (cfr. Avian,
pracf.: quas fabulas Graecis iambis Babrins in duo volumina coar-
tavit, Phaedrim cliom partem aliam quinque in lilcllls resolvit).
Proprio perché Ie lavole di Babrio non son tutte esopichc ¢ da ri-
tenere che egli abbia falto capo a raccolte precedenti, di diversa
origine e tradizione, ¢ che pil o meno alle sicsse raccolte abbia
fatto capo, oltre un secolo pritma di lui, Fedro. Su Babrios e sulle
sue raccolle di favole: O. Cnusius, sv. in RE. 2.2 (1896) 2655 ss.;
L. Hesnmany, Babrius et ses pocmes (1973).

15 Cfr. Babr, 67 (Pzany 339).

16 Phacdr, 1.5 {Peuny). Nelle edizioni Brenor e IMaver la fa-
vola porta il numero 1.B.

17 Sy Fedro, da ulimo: A. De Lonexzi, Fedre {1953), con
bibliografia. Questo autorc fissa congetturalmente, ma con convincente
molivazione (v. p. 43 ss.), la nascita di Fedro intome al 18 a. C. Un
vero ¢ propiio rivoluzionamento della biobibliografia di Fedro & stato
teniato da L. Hesnmany, Phédre ef ses fables (1950), che assegna
la nascita del pocta ali'8 d. C., gli attribuisce (riordinandoli a suo cri-
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liberto di Augusto, che serisse il primo ¢ il sccondo libro
delle sue favoletlc sotto Tiberio ¢ che per quelle favole,
o per talune di esse, egli passd seri guai ad opera del po-
lentissimo Seiano B: del che esplicitamente si dolse nel
prologo del terzo libro, pubblicato dopo la caduta di lui 7.

La ragione csatla dei dispiaceri che TFedro incontro
con Seciano non ¢ nota. B facile intuire peraltro clessa
dipese da chi sa quali allusioni diffamatorie che furono
viste qua ¢ 12 nei suot versi?®, Nel citato prologo del Lerzo
libro il poeta parla di una iniziativa di accusator assunta

terio} 4 libri di 40 favole ciascuno, lo riticne anche autore del Culex
(pubblicate nel 47 . C), dell’Apokolecynthosis (pubblicate ncl 54)
e dei Distiche Catonis (pubblicali sotto Domiziano): i supposti quat-
tro libri delle favole sarebbero stali pubblicati dopo il 54 ¢ prima dei
Disticha Catonis. Per una crilica penetranie di questa teoria, v. Dn
Lonenz: 3ss. ¢ passin,

18 Su Sciano ¢ sullo strapotcre che cgli acquistd durante il prin-
cipato di Tiberio: D. Hennig, L. Aclius Seianus, Untersuchungen
zur Regierung des Tiberius (1973), con bibliogmfia. La caduta di
Seiano sotto I'sccusa di allo tradimento nel 81 d. C. fu celcbrata
addirittura con cpigrafi: cfr. CIL. 114170, 9s. = ILS. 157 {* Provi-
dentige Ti. Caesaris Augusti nati ad aecternilalem / Romeni nowminis
sublato hoste perniciosissimo p. R.’),

¥ Infra nt. 21,

® La caccia alle allusioni diffamatoric nei primi duc libri i
Yedro & tra gli ‘ sports’ favoriti di una certa filologia. Per una cre-
stomazia: Dr Lousnzi {nt. 17) 109ss., con considerazioni critiche
picne di misura ¢ buon scnse. A puro litolo di ipotesi, mi chiedo se
le favole principalmente poste sotto accusa non siano proprio quelle
- che oggi non figurano nel primo ¢ nel secondo libro, per essere slate
ad ogni buon conto eliminate nelle edizioni successive dal prudente
Fedro, 5i consideri, a questo proposito, che i cinque libri delle favole
banno rispettivatnente 361, 173, 403, 423, 174 versi: posto che un
normale “liber’, cio¢ un rotolo di papiro di media lunghezza, poteva
contenere 400-425 versi, se ne deduce che il primo, il secondo ¢ il
quinto libre ci sono pervenuti pitt o tneno incompleti oppure con
tagli; e siccome I'ipotesi di incomplelezza (eventualmente, per soprav-
veauta morte dellautore) si adalta come verosimile sole all'ul- -
limo libre, resta per gli alii due libri che essi siano giunti ai posteri
in edizione ‘ purgata’. Quanto al problema delle favole espunte, non
si tralasei di osservare che nel prologo del primo libra (1 prol. 5ss)
Fedro aveva esplicitamente annunciato che aviebbe [atto parlare
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contro di lui’ dd Seiano ¢ aggiunge concitalamente che
questi espletd anche, a suo danno, le parli del testimonio
a carico ¢ del giudice?!; ma lesagerazione € tanlo cvi-
dentc quanto umanamcnle spiegabile. E vero che sino al
31 4.C. L. Elio Seiano fece in Roma il bello e il cattivo
lempo, mma ¢ anche vero che lo fece con legalismo addi-
rittura ostentato, ben sapendo che, se avesse scoperto
troppo il suo giuoco, gli sarebbe potuta andare, come pro-
prio fini per andargli, assai male 2. Anche se € sostanzial-
mente credibile quanto Fedro afferma del suo persecutore,
dobhiamo ritenere che, sul piano formale, le cose abbiano
seguito un corso diverso. Tanto pid che non pare che ac-
cusa contro Fedro, se purc [u mai formalmente intentata,
sia stata collivata sino alla sentenza 2. :

Che  avvenne, dunqueP Probabilmente questo. Inso-
spettito da alcuni versi ambigui dei primi due libri delle
favole, Seiano pensa a promuovere, o a far promuovere
da persona amica, un processo per diffamazione net con-
fronti di Fedro?. Ma vi sono gli estremi per oltenere la

non solo gli animali, ma anche gli alberi: Caltimniari si quis auvlem
voluerit / quod arbores loquantur, non tantum ferae, /- fictis iocari
nos meminerit fabulis. Orbene & singolare che di alberi parlanti, nelle
favele pervenute sino a noi, non se¢ nc trovino affatto (un solo caso
si registra mnella raccolta medioevale di favole, desunie anche da
Fedro, che va sotte il nome di Homulus).

2 Phaedr. 3 prol. vv. 23 ss., 41 ss. (Quod, si accusator alius Scia-
no foret, / si ieslis alius, judex alius denique, [/ dignum faterer esse
me lantis malis, / nec his dolorem delenirem remediis). E logico che
Fedro sisia pubblicamente scagliato contro Seiano dopo la sua ca-
duta: sarebbe stato da pazzi farlo prima. Tultavin questi versi del
prologo del lerzo libro hanne tutta P'aria, come si deduce dal ‘ foret?,
di essere stali composti contemporaneamente ai guai sofferti ad opera
di Sciano (‘composti’, cd cventualmenie diffusi tra amici sicuri,
non vuol dire, ovviamente, ‘ pubblicati’).

2 Sulla caduta di Sciano: Hesmc (nt. E8} 130 ss,

B Sul punto: De Lorenvzi (nt. 17) D7 ss.

M Lipolesi pitt verosimile ¢ appunto quella di un'ectio iniuria-
rum (dunque, di un’azione privata) meditata da Seiano, nei confronti
di Fedro, con richiamo all'editto " ne gquid infamandi causa fiat’ (su
cui, da ultimo: F. Ranen, Grundlagen klassischer Injurienanspriiche
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condanna? Eeco il problema. Sciano deve averne discusso
- con i suoi amici, ed ¢ a questo punlo che puo essersi in-
leressato dell’affare Cassio: o a causa della carica di pre-
tore da quesli riveslita o anche solo, e pid probabilmente,
per la sua gid rilevantc autorita di giurista molto intro-
dotto negli ambienti di corte ¢ ben sistemato nel circolo
di Seiano.

C. Cassio Longino, ci risulta, fu console suffetio, uni-
famenle a L. Nevio Sordino, necl sccondo.semestre del
30 d.C. 3, essendo console ordinario di quellanno, insieme
con M. Vinicio, il fratello maggiore Lucio?. La famiglia,
di illustre discendenza ¥, era tutlora polente € non poteva
pertanto non essere amica di Sciano 2, II consolato del
30 ha fatto supporre con buon fondamento che il nostro

[1969] 56ss.; R. Wirtmany, Die Entwicklungslinien der klassischen
Injurienklage, in Z8S, 91 [1974]1 321ss.). Come risulta da Ulp. 57
ed. D. 47.10.15.27, queste cditto concedeva actio fnuriarum alla
vittima di azioni diffamatorie, lra le quali poteva cssere il “carnien
conscribore vel proponere’, cioé lo scriverc c portare a conoscenza
del pubblico {eventualmente mediante aflissionc: propositio) un car-
me, una canzencina, un libello {ovviamente denigratori) ¢ via di-
cendo. Cfr. anche Gai 3.220 {ad infamiam alicuius libellum aut car-
men scribere), Ulp, 56 ed. D. 47.10.5.9, 10 (librum ad infamiom ali-
cuius pertinentem scribere, componsre, edere, dolove malo facere
que quid eorune fierel; epigrammala aliudve quid sine scriptura in.
notum  aliquorum producere).

- B Cfr. CIL. 10.1233 = ILS. G124: L. Cuassius Longinus M. Vi-
nicius cos., suf. C. Cassius Longinus I.. Nacvius Surdinus. L'epigrafe
& sicuramente relativa al 30 d. C. Sulla base di essa viene comrelto
il “Quartino’ di Fomp. D. 1.2.2.51 {retro nt. 10}.

% Amplius: D’Irpovrro (nt. 10) 19ss,

7 Cassio era figlio di L. Cassio Longine, figlio a sua volta del
Ccsaricida.

2 Cass. Dio 58.3.8 scgnala un Cassio Longine comc accusatore
(nellinteresse di Seiano) di Druso, [iglio’ di Agrippina. maggiore ¢ del
defunte C. Cesare Germanico, nel 30 d. C. Anche se queste Cassio
fu il fratello del giurista, ciod il console ordinario del 30 {v. per tutli:
Hyenoig [nt. 181 96 s, con hibliografia), i buoni rapporti di C. Cassio
con Sciano visultano pid che verosimili. Mi domanda, peralire, se il
Cassio di Dione non sia stato proprio C. Cassio Longine, cui € pre-
sumibile che Scizno abbia aflidato incarichi di suo consiglicre giuridico.
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Cassio abbia rivestilo la prelura non pitt di tre anni prima,
col minimo di intervallo consentito, quindi nel 272, Al
fini di questa indagine non inlcressa precisare quali siano
stati gli alti ¢ bassi della carricra di Cassio negli anni suc-
cessivi alla caduta di Seiano 30, Bastano gli elementi ora
posti in cvidenza a rendere, credo, plausibile, in un modo
o nell’altro, Ja mia ipotesi3l.

Poslo quindi che Cassio abbia scorso, Jird cost per
ragioni di ufficio, le favole del primo ¢ secondo libro di
Fedro, la stima che ho per Jui mi porla a pensare, a titolo
del tutto personale, che egli abbia auterevolmente influito
nel ridimensionare il piccolo scandalo. Le cosi delte allu-

® Clr. D'IreouTo (ut, 10) 20.

3 Sul punto: D'Irrouto (nk. 10) 21 ss.

3 Ipotesi fondamenialmente analoga ¢ formulata da L. Henn-
many, Aulour des fubles de Phédre {(IV. Le partage du lion), in
Latomus 7 {1948} 201. Tutlavia cueslo aulore, conforme alla sua
tesi senerale {reiro nt. 17), sosticte che la favola del leone (da lui
atiribuita al libro 1I) non sia stata pubblicatn prima del 69 d.C. e
che Cassio I'abbia appunto leila dopo il suo richiumo a Roma ad
opera i Vespasiano, Per la critica della tosi geonecale rinvie alle
argomentazioni di De Lonknzt (nt. 17): qui mi corre I'obbligo di
dimostrare la infendatlezza di due esservazioni specifiche del Hermann,
Questi, in primo luogo, cerca di rendere credibile Tattribuzione al
69 d.C., osservando che Aristone non ha potuto essere allievo di
Cassio se non solto Vespasiano: rilicvo esatto, ma che non ticn conlo
della possibility che Cassic abbia letto la favola di Fedro anche pri-
ma del 69 {Aristone, infatli, non dice di aver assistito alla prima for-
mnl'tzione della terminologia ‘ secietas leonina’, ma attesta che Cas-
sio ‘era solito’ parlare di societas leoning). In secondo luogo, & dav-
vero sorprendentc che il Hermann scorge una differenza di opinioni
tra Fedro, che parla di una societd effettuata col leone, e Cassio, che
afferma ‘talem socielalem non passe fieri’: né Fedro probabilmente
dubitava che la socielas leonina fosse gimidicamcntc inamunissibile
(se & vero che parla di societas iniuriue), né comunque Cassio stoli-
damente poneva in discussione che in pratica si facessero delle societi
lconine (tanto vero che si preoccupd di sostenernc I'inammissibilith
givridica), Percid nessuna * quorelle de juristes” e nessun * dissenti-
ment plus prefond” tra i due (un dissenso pit profonde che sarebbe
dipeso, nictitemeno, dalla eristiancfilia di Cassio ¢ dalla cristianolobia
di ledro).
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sioni malevoli a Tiberio o a Seiano potevano parer tali
solo ai cortigiani dalla mente contorta che si assiepavano
attorno al primo e sopra tutto attorno al secondo 2, cosi
come paiono iali, al giorno ’oggi, mi si perdoni, solo a
certi letterati dalla mente piu contorta ancora di quella
di quei cortigiani®. In realtd, lunico giudizio che meri-
tava e che (parlo sempre a titolo personale) il buon Fedro
tuttora merita era ed e, pitt che altro, quello di un pazze-
rellone inoffensivo, autore, diciamolo pure, di versi che
forse non son proprio ‘ viles neniae’ indegne di un vero
poeta, come le qualificavano con suo grande disappunto
certi contemporanei®, ma che poesia di rilievo non son

® Rinvio ancora una volta alle giudiziose osservazioni del De
Lorexzi {nt. 17} 109ss, ricordando peraltro la possibilith che le
favole messe sotto accusa siano state quelle, o sopra tutte quelle, che
ogel non figurano nei libri primo e secondo (v. refro nt. 20). Che sia
meno probabile Tiberio, anziché Seiano, come soggetto passivo delle
presunte diffamazioni, deve dedursi, a mio avviso, dalla favola Phaedr.
2.3, in cui figura nella luce pid favorevole {da un certo punto di
vista, s'intende) per 'appunto Tiberio. Nauseato dalla smaccata adu-
lazione di un servo della villa di Miseno, che si precipita in giardine
ad annaffiargli i sentieri davanti ai pledi affinché non abbia a sof-
- {rire della polvere, Tiberio lo chiama e gli dice, all'incirca: * Guarda,
che tutti guesti meriti non bastano per avere uno schiaffo da me’
(Tune sic iocata est tanta maiestas ducis: / * Non multum egisti et
opera nequiquam perit; / multo maioris alapee mecum veneunt’. Lo
schiaffo, alapa, di cui parla Tiberio, pud essere inteso in due sensi:
in quelle proprio e in quello dell’alapa che si soleva dare allo schiave,
a completamento della sua manumissio, per avviarlo simbolicamente
tra ¢h uomini liberi).

3 Nella favola 1.5, che egli ritiene peraltro pubblicata dopo il
54, il Hermaxy {nt. 17), 51 ss., vede un’allusione malevola al prov-
vedimento con cui Nerone aveva ridotto ad un’ quarto il premio per
coloro che denunciassero i trasgressori della [ex Papia (cfr. Suet. Nero
10.1, in relazione a Suet. Aug. 34.2). A parte linaccettabilitd
della tesi generale, direi che fa tesi specifica & sconcertante.

¥ Phaedr. 3 prol. 10s.: Legesne, quaeso, potius tviles nenias,
/ impendas curas quem rei domesticae? Fedro si rivelge ad Eutico,
al quale dice anche, poco oltre, con trasparente amarezza, che egli,
pur essendo nato nella patria della poesia ed avendo dedicato a questa
tutto se stesso, viene accolto dai circoli letterari con fastidio: fasti-
diose tamen in coetum (poetarim) recipio {3 prol, 23).
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certamente. Il suo posto, come & stato ben detto, & tra i
piccoli poeli, anche se si tratta di un ‘ posto cospicuo’*
e le sue favole non hanno la freschezza e la spontaneiti
di quelle di Esopo, ma tirano, spesso molto artificiosa-
mente, alla moralith ed all’allegoria .

4. La favola della societa col leone, che non sembra
avere ascendenze esopiane e che manchera nella successi-
va raccolta di Babrio ¥, & una delle prime tra guelle del
primo libro 3 e pud essere annoverata, a mio avviso, e mi
spiace di doverlo dire, tra le prove pitt evidenti della limi-
tatezza mentale, oltre che poetica, di Fedro. Ad una per-
sona ‘concreta’, quale doveva essere Cassio magistrato
o giurista, essa non poté non produrre un’impressione al-
quanto scadente. Fu guindi, forse, anche per questo che
Cassio, mentalmente depurando l'episodio delle storture
giuridiche che lo affliggevano, ritenne nella memoria I'im-
magine del leone che si prende tutto per sé come caratte-
ristica di un tipo di societas da rtespingere ¥,

Esaminiamo pid da vicino la favola. La sua morale,
espressa nei versi di apertura e nel verso finale, non &
quella elementare, e purtroppo indiscutibile, del pit forte
che travolge sempre il pid debole®, ma & quella, arzigo-
golata anzi che no, che al pil debole non conviene met-

3 C. Marcuesi, Steria della letteratura lating® (1967 2.80ss.

36 M. Scmanz-C. Hosiwus, Geschichte der rimischen Literatur
24 (1933, rist. 1867) 434 ss.

¥ V., retro nt. 14

3# Nel riordinamento del Hermarn {nt. 17) la favola passa da
15 a 211 . .

¥ Giova segnalare, peraltro, che Fedro non configura un *patto
leonino’, ma una societh in cui il leone, contravvenendo ai patti di
divisione del bottino tra i soci, si prende tutto per sé. V. infra nt
41. A chi si chiedesse come mai, cid posto, Cassio sia stato indotto
dalla favela 1.5 a parlare di ‘societa leonina’ risponderd che quel
che ha colpito la sua immaginazione non ¢ stata linfedelth del leone
al patti, ma la sua improbitas (v. infra nt, 41).

® Caso tipico, e famoso, & quello del lupo e dell’agnello:
Phaedr, 1.1
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tersi in societd col pid forte perché il pid forte non terrd
fede ai patti®!, Sia pure; ma guardiamo alle dramatis
persone. Col leone, nella nosira favola, non si-mette in
societa I'gvaypog, come nella favola riferita da Babrio %,
e nemmeno ci si meite il pid mite dvog, che col leone si ac-
compagna, in una favola di derivazione esopica, per una
partita di caccia®, L’asino, sia selvatico o meno, € un vege-
tariano che solitamente le piglia, ma € anche un duro a
morire; & un animale generalmente sfortunato e bistrattato,
ma pieno di dignitd e di coraggio . Insomma, entrando

4 Phaedr. 1.5 v. 1 5.: Numquam est fidelis cum potente societas: /
testatur haec fabella propositum meum. E in Bre, v. 11: Sic totam
praedam sola improbitas abstulit.

2 Retro nt. 15. Sull’dnager cofr. Cels. 2.18, Mart, 13.97 e 100,
" Varro r.r. 2.6.3 {che lo chiama ocnagrus).

43 Cfr. Phaedr. 1.11. Dalla lettura della favola apprendiamo che
F'asino é, pi precisamente, un orecchiuto gsellus, dunque un animale
minore (‘ wilis hic vulgarisque asellus’: Colum. r.r. 7.1.1), il guale
al lecne fa solo da battitore, ‘ ut insueta voce terréret feras™ (v. B).
Eccone resa verosimile la funzione, non di protagonista ma di com-
primario, ed ecco altresi apparire giustificato I'atteggiamento che verso
di lui assume il leone a caccia finita. All'asino che, tutto tronflo, gli
chiede che gliene sia parso del suo raglio, il leone ironicamente (v.
14 5.): “Insignis’ inquit “ sic ©f, nisi nossem ftuum / animum genusque,
sintili fugissem metu’,

4 Ammetto che in Phaedr. 1.21 P'asino non fa una buona figura
guando, avendo visto prima il cinghiale e poi il toro dare addosso al
leone morente, si avvicina anche lui a guest'ulimo per comportarsi
da uomo, e pigliarlo a calcl. Tuttavia, checché ne dica Fedro per
screditarlo, in 1.29 lasino ha, nei riguardi del cinghiale e del suo
grugno (rostrum), una battuta francamente spiritosa (e singolarmente
anialoga ad un modo di dire vernacelo della Napoli d’oggi): avendo
I'asino salutato il cinghiale con un cordiale * ciao fratello” ed avendo
avute in riposia un ‘come ti permetti di chiamarmi fratello?’, leggia-
mo i latino: asinus demisso pene: ‘ Similem si negas / tibi me esse,
simile est hoc rostro tuo’. Infine, in Phaedr. 1.15 Yasino assurge alle
velte della denuncia sociale: al vecchio padrone che, sentendo il
frastrono del nemici che si avvicinano, lo esorta a scappare, risponde
amaramente * Che m'importa chi sia it padrone, finché porto 1n ba-
sio?”. E bisogna dar atio al poeta che qui commenta bene: In
principatu commutando, scepius / nil praeter domini nomen mutant
pavperes,
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in societd col leone, Pasino di ‘chances’ ne ha pochine,
ma ne ha. Qui invece Fedro, con singolare mancanza di
criterio, fa associare al leone, per andare a caccia del cer-
vo, tre mammiferi deboli e molli per definizione, ed erbi-
vori per giunta, quali sono la vacca, la capretta e finanche
la paziente pecora?s.

Suvvia, anche nelle favole vi sono delle regole del
giuoco, che vanno rispettate. Passi per tre erbivori che
hanno tutta Iaria di volersi comportare a cose fatte da
carnivori ®, ma non li si travesta da cacciatori di un grosso
cervo ¢ tanto meno, se Fedro ha voluto dire che i tre si
unirono al leone come ‘iniurige socii’, come soci ciog al
fine di compiere una mala azione ¥, tanto meno, dicevo,
Ii si travesta da briganti. Non sta bene. Sopra tutte non
sta bene, se si conclude che il cerve fu effettivamente

4 Vacca et capella el patients pm’s iniurize / socii fuere cum
leone in saltibus {v. 3s).

% Un errore del genere & commesso da Horat. ep. 1.7.29-33 nel
ricardare la favola della volpe {vulpecula) che era riuscita ad infi-
larsi attraverso wma stretta fessura in un canestro piene di grano:
poi che, dopo essersi ben pasciuta, stentava a venime fuvor, le disse,
da lentane, la donnola: © Se vuoi scappare, dovrai dimagrire da capo’.
Favola graziosissima a causa del ‘procul’ da cui parla alla volpe,
molto prudentemente, la mustéla, Comunque Terrore di Orazio {che
gualeuno ha preteso di eliminare mutando la culpéeuls in nitédula,
cioé in topolino, ma col risultato di far perdere tutto i1 succo al
racconto) é un errore meno grave di quello di Fedro. Orazio ha ipo-
tizzato che un carnivoro molto vorace, qual’é la volpe, messo alle
strette dalla fame (ridotto, quindi, da vulpis a vulpéeula), si sia get-
tato, in mancanza d’altro, sul frumento. Gli affamati sono capaci di
peggio.

#7 In Phaedr. 1.5.83-4 (refro nt. 43) si dice che la ovis &  patiens
iniurige” o si dice invece che la vacca, la capretta e la patiens ovis
divennero col leone ‘iniurige socii’? 11 dubbio & lecito, ma, a mio
avviso, la seconda interpretazione deve prevalere. sia perché sarebbe
troppo figurarsi che col lecne entri in societd un animale sin da prin-
cpio qualificato come patiens iniurige, ¢ percid sin dallinizio votato
a subimme la sopraffa.none, sia perché mancherebbe, altriment, la
precisazione della ‘ causa’ sociale, dello scopo cui mira la socletd a
quattro (e infatti, in questi due versi, dello scopo di caccia non st
parla). .
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preso con il concorso dell’opera dei quattro: ‘Hi cum
cepissent cervum vasti corporis’. Che hanno -potuto fare
di efficiente i tre erbivori per dare una mano al leone?
Chi non vede che il leone, almeno nella configurazione
di Fedro, ha dovuto fare tutto da solo? . Né & finita.
Ucciso il cervo, si fanno le parti della sua spoglia, che
presumibilmente ‘sono quatire parti eguali. Ed ecco Tedro
mettere in cattiva luce il leone, attribuendogli questo pre-
potente discorso: ‘ Prendo la prima parte per il fatto che
sono conclamato re; non dubito che mi assegnerete la se-
conda perché vi sono consocio; la terza mi spetta perché
sono il pit forte di tutti; e se qualecuno allunga un dito
sulla quarta passerd un guaio grosso cosi’#. Ora il modo
di parlare del leone & fortemente antipatico, né puo con-
testarsi che egli sia venuto meno ai suoi impegni. Tuttavia,
prima di condannare il leone e le sue cattive maniere,
vogliamo badare un po’ al fondo delle cose? Io penso che,
ove il leone si-fosse posto nelle mani di un avvocato, il
cervo sarebbe indubbiamente stato attribuito a lui, e nella
sua interezza.

Cid che importa & che lo avrebbe pensato anche Cas-
sio. Primo: perché egli non pud non aver considerata ille-
cita, indipendentemente da quel che & potuta essere la

% 1a grave pecca non & sfuggita al La Fontaine, quando ha rie-
laborato in francese la favola di Fedro: cfr. J. pE La Foxrare, Fo-
bles 1.6 (* La génisse, la chévre et la brebis en société avee le lion”),
in Fables, Contes et Nouvelles {Bibl. de la Pléiade, 1934) 35 Egli
ha immaginato sottilmente che i quatiro compari non si siano appo-
stati insieme e che il cervo sia stato preso proprio dalla capretta ccl
sistema del laccio: ‘ Dans les lacs de la chévre un cerf se trouva
pris’. Dunque, tutti soci d’opera, ma con ripartizione di compiti.
Nell'ipotesi fedriana, invece, non possiamo nemmeno immaginare un
concorso dei tre erbiveri col leone in funzione, come l'asino {refro
nt. 43), di battitori: lé loro voci non erano certo fatte per spaventare
il cervo. '

¥ Ego primam tollo nomine hoc gquia rex cluo; / secundam,
quia sum consors, tribuetis mihi; / tum, guia plus valeo, me sequetur
tertia; / malo adficietur si quis quartam tetigerit’. (vv. 7-10).
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trascurabile opinione di Fedro in proposito ¥, una societa
tra animali intesa ad ammazzare un loro simile, Se-
conde: perché egli non pud non aver condiviso I'opinione
dell’amico Sabino, seguita dal resto da tutta la giurispru-
denza posteriore, in forza della quale una sociefas con
causa illecita & nulla32 Terzo: perché & naturale che il
leone, essendo di gran lunga il pit forte tra i quattro, che
erano socii solo apparenti, si sia tenuta la spoglia del cervo,
facendo appello, oltre che al fatto di essere il solo carni-
voro, al noto principio giuridico ‘in pari causa turpitudinis
melior est conditio possidentis®33,

Del resto, anche a voler escludere che la societas, -di
cui parla Fedro fosse una ‘societas maleficii’, egualmente
si dovrebbe concludere che il leone, avendo esplicita-
mente o implicitamente convenuto con i sedicenti socii
che avrebbe fatto tutto lui, potesse far valere contro le
pretese dei tre erbivori linvaliditd del contratto. Le fonti
¢t ammoniscono infatti che una societd in cui un socio
non si assume nessun obbligo, né in conferimenti né in
producente attivitd, riservandosi peraltro una parte del
luerum, & una societd che non vale un buco . Nella so-

50 V. retro nt. 47.

31 Certamente illecita ed inescusabile la partecipazione alla so-
cleth dei tre erbivori. Se, come si dice, lupo non mangia lupo, a
maggior ragione erbivoro non mangia erbivoro.

52 Cfr. Ulp. 30 Seb. D. 17.2.37: ... ceterum si maleficii societas
coita sit, constat nullam esse hanc societatem. V. anche: Paul. D.
17.2.3.3; Ulp. D. 27.3.1.14; Gai. D. 461.70.5; Gai. D. 18.1.35.2.
Sul punto: Guammo (nt. 1) 63 ss.

5 R noto che la condictio ob turpem causem non era esercitabile
dal dante, per la restituzione delle cose trattenute dall'accipiente ob
turpem causam, quando il dante si trovasse anche egli in con-
dizione' di turpitudo: cfr Anton. CIl. 4.7.2; Ulp. D. 3.6.5.1; Paul
D. 12.58; Pap. D. 12.7.5pr. Sul punto, con bibliografia: Kaskgr,
‘Rém. Privatrecht 12 (1971) 598 nt. 48. ' : :
© 34 Gai 3.149: ... praevaluit sententin, adeo ita coiri posse societa-
tem..., ut guis nihil omnino damni praestet, sed lucri partem capiat,
si modo opera efus tam pretiosa videatur, ut aequum sit eunr cum hc.:
pactione in societate admitti. Sul punto: Guarmo (nt. I) 72 ss.
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cietas immaginata da Fedro la ‘parte del leone’ se la
volevano fare proprio la vacca, la capra e la pecora. E se
Cassio ha parlato di ‘societas leonina’ & stato perché, di
fronte ai tre erbivori dall’aria mansueta e dall’avide com-
-portamento, il leone, al solito, & esploso incautamente in
invettive e arroganze, reclamando la scena tutta per sé.

5. Col che il discorso sulla ‘societas leonina’ & con-
cluso, ed & confermato che deve essere stato proprio Cas-
sio a far prosciogliere il poeta dallaccusa di diffamazione,
facendo leva perd sul motivo che Fedro era troppo scioc-
co per arrivare a tanto. Tuttavia un breve codicillo non
sara inopportuno.

Quella lingua malefica di Marziale (uomo d’ingegno,
perd) si domanda, in un suo epigramma 5, che stia facen-
do Pamico Canio Rufo. Qui non ci interessa tutta la com-
posizione, ma solo come incomincia: ‘Dic, Musa, guid
agat Canius meus Rufus’, dice il poeta rivolto alla Musa,
e fra tante ipotesi che gli vengono in mente (quello che
Canio stia scrivendo le memorie delle gesta compiute ai
tempi di Claudio, o stia mettendo su carta le imprese glo-
riose attribuite a Nerone da uno storico bugiardo, e via
dicendo) %, egli si chiede anche se Pamico Canio inganni
il tempo cercando di emulare i ‘passi’3 dell’improbus
Fedro: ‘an demulatur improbi locos Phaedri?’.

Perché e in che senso Marziale chiama ‘improbus
Fedro? Vi é tutta una letteratura, ovviamente, in propo-
sito 38, 5i va da un Marziale che, avendo Fedro sullo sto-
maco, lo qualifica di mascalzone, di ardito, di astuto, di
osceno, a un Marziale che fa il verso a Fedro per le fre-

?

5 Martial. 3.20.

5% Utrumne chartis tradit ille victuris / legenda temporum acta
Claudignorum? / an quee Neroni felsus astruif scriptor? / an gemu-
latur improbi locos Pheedri? (vv. 2-5). Il componimento prosegue con
domande oziose dello stesso tipo sino alla risposta della Musa: *Vis
scire quid agat Camus tuus?' ridet’,

57 Altri leggono “iocos’ e traducono quindi ‘gli scherzi®,

58 Cfr. De LoreNzt (nt. 17) 183 ss.
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quenti volte in cui usa ‘improbus’ e ‘improbitas’™, a
un Marziale infine che, simpatizzando con certi loci pun-
genti e piccanti di Fedro, lo segnala percid come anti-
conformista, usando ironicamente il linguaggio che i con-
formisti adoperano per-bollare i loro antagonisti.

Ma direi che non ¢i siamo®, e proporrei di conse-
guenza, con tutte le cautele del caso, una ennesima diversa
splegazione.

Chi ricordi che Marziale studio retorica, quindi ele-
mentarmente diritto, anche se preferl non utilizzare que-
sta odiatissima preparazione impostagli dai suoi®l, nen
pud fare a meno di pensare che nella testa continuassero
a ronzargli fastidiosamente quei versetti delle XII tavole
che i Romani mandavano da giovanissimi a memoria e
che Cicerone chiamava ‘ carmen necessarium’ dello studio
elementare 2, Tra questi versetti ben noto, e citato anche
oggi a pronti contanti da ogni romanista che si rispetti,
e quello riportato da Gellio ¢ * Qui se sierit testarier libri-

% Una delle volte in cui Fedro usa ‘improbitas® & proprio il
verso finale della nostra favola: S8ic totam praedam sola improbitas
abstulit,

# Poco convincente anche I'interpretazione del D Lorenzi (nt.
17) 196s., che parte dal presupposto della simpatia di Marzisle per
Fedro e che vede pertanto nell’ “improbus’®, se ho ben capito, una
benevola allusione, sia pure in termini di scherzosa condamma, aglhi
scriti di Fedro.

81 Su Marziale, per tutti: Marcuest (nt. 33) 2.126ss. A propo-
sito degli studi di retorica, ofr. Martial, 9.73, in cui, dopo aver elen-
cato le fortune di cui é immeritatamente ricco un ciabattino, esclama:
‘At me litterulas stulti docuere parentes® {v. 7).

%2 Cic. de leg, 2.23.59, dopo aver citato testualmente un versetto
delle XII tavole, continua dicendo (ad Attico): ‘ Nostis, quae sequun-
tur; discebamus enim pueri XII ut carmen necessarium; quas fom
nemo discit’. E da dubitare, peraliro, che le * Dodici’ non siano pii
state mandate a memoria dai giovani, sopra tutto negli studi di reto-
rica, dopo gli anni della fanciullezza di Cicerone e di Attico,

¢ Gell. n.a. 15.13.11; ofr. FIRA. 1.62: * Chiunque sia stato chja-
mato a fare da testimonio o da portatore di bilancia (negli atd per
aes et libram), se poi non renda testimonianza (ciod: non con-
fermi in giudizio I'atto cui ha partecipato), sia #mprobus e infestabilis’.
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pensve fucrit, ni testimonium fatialur, inprobus intestabi-
lisque este’. Che cosa significhi in questo contesto ‘im-
probus’ e che cosa significhi © intestabilis’, di preciso non
sa dirlo nessuno; ma all'ingrosso il senso & che improbi
e intestabili sono dei minus habentes, che non danno suffi-
ciente affidamento per cssere ammessi a fare i lestimoni
vegli atti solemnni, ¢ in parlicolare in quelli per aes et
libram %, Nelle Istituzioni di Giustiniano® I'elenco delle
persone escluse. dalla funzione di {festis nel testamento
dell’epoca ¢ costituito dalla donna, dall’impubere, dal mu-
lo, dal sordo, dal pazzo, dail'interdelio per prodigalita e,
a chiusura, da ‘is, quem leges iubent improbum intesta-
bilemque esse’%. Non ¢ da cscludere, direl, che Marziale
abbia definito ‘improbus® Fedro per alludere, non dico
alla sua balordaggine (che sarebbe cccessivo), ma alla
sua scarsa consistenza mentale 9.

Marziale era un maldicenle: ¢ scontale. Ma 1 maldi-
centi non dicono sempre bugie. Spesso hanno il dono di
saper metlere in luce i difetti degli womini.

& i tende a credere, solitamente, che " imprebus’ significhi in-
capace di far piG il libripens ¢ ‘intestabilis® significhi incapace di
farc pit il testis. Sul punto: Guamwo, Dir. privato romands (1376)
296G s.; ma v. Kasen, Rim. Zivilprozessrecht (1966) 87 nt. 87,

6 1. 2.10.6.

% Qui chiaramente le Istituzioni si rifanno, come assai spesso,
adl un testo progiustiniance che st riferiva ad un'epoca in cui gli atti
per aes ef libram avevano ancora una larga circolazione.

§7 Del roesto, la lingua latina denuncia un uso di  improbus™ (e
di “improbe’) ncl senso di non approvato, non apprezzabile a livello
di sullicienza, scadenle: Foncpruse, Lexicen G Latinitatis shy,
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L’editto del pretore prometteva la limitazione della-
condemnatio al socio di una sociefas consensu contracta
nell'ipotesi che fosse convenuto in gindizio dall’altro so-
cio, ovviamente con I’azione ad hoc, cioé con l'actio pro
socio, per I'adempimento delle sue obbligazioni sociali.

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

ni (bona).

11 punto chiave & costituito dalla terza questione, la
quale scaturisce dalla contraddizione tra due frammenti
dei Digesta, entrambi provenienti dal commentario di
. Ulpiano alleditto. Il primo frammento & stato scritto da
Ulpiano in sede materiae, proprio nel libro {I. 31) in cui
illustrava editto sulla societas, ed & riportato dai Digesti
del pari in sede materige, cio& nel titolo (D. 17.2: ‘pro so-
cio?) dedicato alla societd. 11 secondo testo, sia in Ulpiano
(l. 63) che nei Digesti (D. 42.1), appartiene invece all’illu-
strazione dell’actio iudicati, I'azione (a dir cosi di confer-
ma) che il vincitore di un primo giudizio aveva l'onere di
promuovere contro il soccombente che si rifiutasse di pa-
gare 'importo a cui era stato pur condananto. Solo dopo
la sentenza confermativa {che portava, di regola, una
condanna de! soccombente al doppio della prima summa
condemnationis) il vincitore aveva infatti diritto, ove il soc-
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combente persistesse nel non adempiere, ad aprire contro
quest’ultimo ia procedura di esecuzione.

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

D. 17.2.63 pr. {Ulp. 31 ed.): Verum est quod Sabino vi-
detur, etiamsi non universorum bonorum socii sunt, sed unius
ret, attamen in id quod facere possunt quodve dolo malo
fécerint quo minus possint condemnari -oportére. hoc enim
summam rationem habet, cum societas ius quoddmmodo
fraternitatis in se habeat. [Vero & cid che ritiene Sabino:
anche se (i litiganti) non sono soci universali, ma lo sono per
un singolo cespite soltanto, tuttavia il ‘ condemnari opor--
tere’ dei convenuti deve poter essere limitato allid quod
facere possunt, nonché a ¢i6 che essi abbiano dolosamente
fatto per figurare meno solvibili, Infatti questa soluzione
¢ la meglio giustificata, se & vero che la societas compor-
ta tra i soci una sorta di rapporto giuridico di fratellanzal.

D. 42.1.16 (Ulp. 63 ed.): Sunt qui in.id quod facere
possunt conventuntur, id est non deducto aere dlieno. et
quidem sunt hi fere, qui pro socio conveniuntur (socium
‘autem omnium bonorum accipiendum est) ... [Visono {soc-
combenti nel primo giudizio) che vengono convenuti (con
Vactio iudicati) nei limiti dellid quod facere possunt, cioé
senza deduzione di quanto altro- debbgno ad altri eredi-
tori, e certamente si trovano spesso in questa situazione
coloro che vengono convenuti pro socio: ma si deve in-
tendere il socio universale]. :

Ambedue i testi non sono esenti da mende formali:
per esempio, il periodo finale del primo & piuttosto. enfa-
tizzante e il fere del secondo (da me tradotto ad sensum
con l'avverbio-‘ spesso’ perché ho pensato che non sem-
pre, ma solo causa cognita, si concedeva la condemnatio
limitata) & tutt’altro che chiaro, anche se non inconsueto
in- Ulpiano. Ma cerchiamo di andare pid 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 co-
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gnitio) dovesse limitare la concessione della taxatio, alme-
no in linea di principio, alle sole ipotesi di societd univer-
sale, ma troviamo poi affermato in chiarisime lettere che
Massurio Sabino (primo cinguantennio d.C.), pienamente
approvato da Ulpiane. aveva sostenuto che non solo” di
fronte alla fattispecie della societas universorum bonorum,
ma persino di fronte all’estremo opposto, rappresentato
dalla societas unius rei, il magistrato potesse, ritenendolo
concretamente opportuno, inserire la nostra taxatic nell’iu-
dicium. Sembra un discorso sensato e accettabile, e invece
sulla base del secondo frammento (socium autem omnium
bonorum accipiendum est) & stato sostenuto da aleuni che
Ia vera opinione di Ulpiano (e di Sabino) fosse quella della-
limitazione della faxetio alla societd universale e che Giu-
stiniano, volendo operare una riforma estensiva, abbia in-
terpolato il primo frammento rovesciandone il senso (senso
originariamente rappresentato dalle parole: “ Verum est
quod Sabino videtur... si... universorum bonorum- socii
sunt, ... in id quod facere possunt ecc.’). Ora, io osser-
verei che la dizione del secondo testo nen implica che sia
stato interpolato il primo: sia perché I'interpolazione. del
frammento in sede materiae sarebbe consistita in un cin-
cischiamento o, se si preferisce, in un’opera d’intarsio poco
compatibile col carattere deciso, ‘legislativo” degli inter-
venti dei compilatori giustinianei {ai quali sarebbe bastato,
ad esempio, inserire un non tra verum ed est per rove-
sciare il senso della frase di Ulpiano); sia perché proprio
D. 42.1.16 é palesemente glossato da un lettore posiclassico.
Le glosse di questo frammento sono, pill precisamente,
due: “id est non deducto aerc alieno’, con la quale si- e
voluto dire (come vedremo a suo tempo) una cosa esatta,
ma la si & detta in punto inopportuno, facendo equivoca-
mente quasi intendere che la limitazione allid guod de-
bitor facere potest equivalga (“id est’) al non tenersi conto
dell’aes dlienum; e ‘ socium autem omnium bonorum acci-
plendum est’, che & frase anch’essa qui poco opportuna e
scritta inoltre in cattivo e frettoloso latino (in luogo, ad
esempio, di ‘socii autem omnium bonorum accipiendi
sunt”’), con la quale & evidente che il lettore di Ulpiano
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ha preso posizione, a modo suo,. sulla stessa controversia
Oiurisprudenziale di cui Ulpiano faceva cenno (risolven-
dosi perd per la tesi di Sabino) nel libro 31 del suo com-
mento, edittale. E significativo, oltre tutto, il passaggio in-
glustlﬁcato 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 sa-
pere come la pensassero Sabino e Ulpiano, ma & di poter
desumere tanto da D. 17.2.63 pr. (anche se interpolato)
quanto dall’ “ accipiendum est’ di D. 42.1.16 (anche se ge-
nuino) che in periodo elassico si discuteva, quanto meno
sino all’etd di Sabino (ma presumibilmente vi sard stato
qualche proculiano o non proculiano poco convinto della
tesi di Sabino anche dopo), in periodo classico si discuteva,
ripeto, sul se la taxatio fosse da applicarsi a tutti i tipi di
societd {omnium bonorum, omnium quae ex quaestu ve-
niunt, unius negotiationis, unius rei ece) o solo alla so-
cietas universorum bonorum. Questo postula che la clau-
sola edittale sulla faxatio dovesse parlare di socii in gene-
- rale, (senza specificazione alcuna)-e che, a maggior ragio-
ne, la formula edittale dell’actio pro socio non fosse limi-
tata all'ipotesi della societas omnium bonorum. Il Lenel
"+ invece (sulla base anche di altri indizi da me confutati
altrove) ha ricostruito induttivamente Pactio pro socio ¢ la
~correlativa faxatio proprio con questa limitazione, e per
far cid_ha dovuto supporre che Sabino, prima e piti che
con altri giuristi di parere diverso, abbia polemizzato con
- la stessa formulazione ediitale, sostenendo cioé che 'actio.
pro socio andasse elargita anche fuori dellipotesi ristretta
della societd universale, che sarebbe quella prevista dall’e-
ditto. Ma é tesi, questa, contraddetta non solo dal buen
senso, ma anche dal gid 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 possint con-
demnentur, causa cognita se facturum praetor edicit),

La conclusione cui siamo giunti non ci consente cer-
to di conoscere la formulazione della clausola edittale-
sulla texatio in id quod socius-facere potest, ma ci per-

- 198



IL “socwys’

mette di essere ragionevolmente certi del suo contenuto
e di supporre, sempre nei limiti del ragionevole, che la
taxatio, conformemente a quanto ha ipotizzato il Lenel,
non fosse inserita nella formula edittale dell’'actio pro
socio, ma fosse promessa in una dichiarazione separata -
e successiva alla formula dell’azione: infatti la taxatio
sarebbe stata inserita nell’iudicium solo se e quando la
specifica causae cognitio lo avesse consigliato. Dal che
si deduce che la nostra clausola tanto pud essere stata
introdotta nell’editto insieme all’actio pro socio, quanto
puo essere stata introdotta in esso in un momento po-
steriore, comunque in un momento sicuramente antece-
dente a Sabino, citato da Ulpiano, ed eventualmente (ma
non possiamo dirlo con sicurezza) antecedente anche ai
libri iuris civilis di Q. Mucio, commentati da Pomponio.
_ A mio avviso, Vactio pro socio fece il suo ingresso
nell’editto del pretore urbano {(quello che inter cives fus -
dicit) verso gli inizi del sec. II a. C. Infatti & ben noto
che la societas consensuale fu riconosciuta e regolata dal
pretore peregrino {qui inter cives et peregrinos vel inter
peregrinos in urbe Roma tus dicit) nell’etd della grande
espansione commerciale mediterranea, nella seconda me-
ta del sec. III a.C., e si pud supporre che il nuovo isti- .
tute non abbia dovuto attendere molto a diffondersi an-
che tra i cittadini romani, nei loro reciproci rapporti,
per essere quindi giurisdizionalmente tutelato anche dal
pretore competente per le liti tra Romani, il pretore ur-
bano. Quel che vale per lactio pro-socic non vale perd
per la taxatio. In un periodo di grande floritura com-
merciale (sia pure, come tutti sanno, a grave detrimento
dei piccoli proprietari terrieri} quale fu quello del sec.
II a. C., almeno sino ai Gracchi (133 a. C.), é difficile
‘pensare che le ‘alleanze’ éommerciali tra operatori eco- -
nomici (tali” erano, in buona sostanza, le soci¢tates basate
sul nudus consensus e sulla fiducia reciproca, oggi si di-
rebbe sulla stretta di mano) potessero prosperare sotto
la spada di Damocle di un’eventuale limitazione della
condanna all’d quod debitor facere potest. Di phi: Vactio
pro socio era unactio famosa (infamante), nel senso che
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chi fosse condannato in base ad essa subiva per buona
misura le gravissime conseguenze della cd. infamia, e
cid porta a ritenere che la partecipazione ad una societas
comportasse per il socio un impegno speciale a non
esporre l'altro socio a perdite, quindi una responsabilita
piena e inescusabile quando egli (beninteso, non a causa
della comune gestione societaria) non fosse in grado di
assolvere 1 suol personali impegni verso l'altro socio.

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

Il richiamo al fus quodammodo fraterniiatis € vera-
mente significativo, ma bisogna vedere perché. Qualcuno,
non dubitando della sua genuinitd ulpianea, lo esalta
perché confermerebbe. la test che la societas romana de-
rivd dall’antico consortium fratrum suorum e che pertan-
to la sola ipotesi regolata dall’editto pretorio fu quella
della societas omnium Dbonorum: tesi esegetica che si
potrebbe definire ardita, se non fosse addiritiura teme--
raria per i motivi di fondo indicati poco fa.. Altri riten-
gono invece interpolato tutto il periodo finale di D.
17.2.63 pr. perché il linguaggio non & dei pit rigorosi e
perché il quodammodo sarebbe un chiaro sintomo del-
Iapprossimativismo postclassico, indegno della linearita
del linguaggio di Ulpiano. Per quanto mi riguarda, non
vedo perché la frase debba presumersi interpolata. A
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parte il fatto che qui il quodammodo ¢ tutt’altro che
indice di approssimazionc concettuale, ma & piuttosto il
mezzo espressivo piti adatto. cui Ulpiano potesse far ri-
corso per mcttere in cvidenza lanalogia intercorrente
tra i socii (tuili i socii di ogui tipo) e le persone legate
da un- vincolo di fraternith, mi scmbra che analogia
ulpianea sia la pid cHicace per illustrare la logica, la
ratio (anzi la summa ralio) che stava a base della con-
demnatio limitata di un socio rispetto all’azione promossa
dell’altro socio. E si ricordi, a conforto di questa inter-
pretazione, che, per ormai comune riconoscimento, una
grande somiglianza di situazione ecconomica °recessiva’
esistette tra il sec. 1 a.C. e il sec. III d. C,, il sccolo di
Ulpiano. o
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