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I. PRELIMINARI

1. Le pagine che seguono espongono in sintesi
un ‘ corso di diritto romano’ o, come si diceva in
altri tempi, un ‘ corso di Pandette’. Esse cio@ rias-
sumono un piccolo ciclo di lezioni, e di connesse
esercitazioni di seminario, che ho svolto nell'anno
accademico 1981-82 allo scopo di guidare gli stu-
denti (prendendo non di rado consiglio anche da
loro) nello studio approfondito, sul piano tecnico.
giuridico e su quello storico, di un ‘istituto’ del
diritto romano: quello del mandatum pecunige cre-
dendae o, in corrente italiano, del mandato di
credito.

Ecco il motivo per cui risolvo senza indugio e
senza esitazioni il problema della dedica. Dedico il
libro ai miei studenti di oggi e di ieri, e forse do.
vrei aggiungere anche di I'altro ieri. Alcuni dei qua-
Ii (parlo di avantieri, si intende) mi sono attualmen.-
te collaboratori o colleghi, mentre altri, lo so e mi
piace, degli studenti attuali sono i genitori, se non
addiritura (& possibile che ve ne siano gia alcuni?)
i nonni.

2. Visto che 1i ho citati parliamo un momento
dei nonni. Non dei pochi e, tutto sommato impro-
babili giovani di una volta che siano stati miei stu-
denti negli anni comunque tanto lontani in- cui
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iniziai (fu nel 1938-39, se ben ricordo) il mio inse-
gnamento universitario, ma di quelli {di quelli che
restano, dovrei precisare): di quelli, voglio dire, che
furono con me e prima di me gli allievi dei corsi
biennali di diritto romano (corsi che erano allora
obbligatorii per tutti, si badi) impartiti nelle Uni-
versita italiane da illustri ed austeri studiosi. Stu-
diosi che ci parlavano (e ci scrivevano, nei loro li-
bri a litografia od a stampa) con la tranquilla cer-
tezza che il nostro bagaglio di nozioni di rifer-
mento (alla storia del diritto romano in generale e
agli istituti del diritto privato romano in partico-
lare) fosse non solo notevolmente cospicuo, ma
pronto in ogni occasione a sovvenire la memoria.
E con la sicurezza, si aggiunga, che il latino ed il
greco, di cui letteralmente ¢i inondavano, noi lo
capissimo, anche nelle sottigliezze, a colpo d’occhio.

Chi, ad esempio, ha frequentato I'Universita di
Napoli negli anni trenta (e lo stesso pud dirsi per il
decennio precedente e per quello successivo) & sta-
to necessariamente allievo (piti 0 meno assiduo, non
so) di Siro Solazzi e ricorderd ancora di Iui, non
senza qualche sgomento, i densissimi due tomi sul
diritto ereditario, o i quattro volumi sulle servitd
prediali, o quelli sull'estinzione delle obbligazioni e
sulla compensazione, ¢ quelli ancora sul concorso
dei creditori, o infine, di gran lunga il pit aspro di
tutti, il corso sulla revoca degli atti fraudolenti. Un
libro, I'ultimo, di cui il primo capitolo toccava le
cento pagine e portava il lettore alle soglie della
allucinazione nella ricerca inesorabile, in polemica
serratissima con i piti risonanti nomi del Gotha ro-
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manistico internazionale, di quel che si potesse con-
getturare essere stato il tenore gemuino, ‘ classico’,
dei due malconei editti pretorii pervenutici attra-
verso 1 Digesta di Giustiniano.

Per un complesso di ragioni, sulle quali non vale
la pena di fermarsi, questi tempi ‘ eroici’ (e anche
parecchio mitizzati, intendiamoci, da quelli che, co-
me me, ne sono gli smunti superstiti) sono tempi
ormai superati e, almeno in parte, giustamente su.
perati. Al giorno d'oggi, in Italia, il corso di diritto
romano © approfondito” non & piti obbligatorio, nel-
la maggioranza degli Atenei, per gli studenti di
giurisprudenza e non pud essere comungue pid im-
partito, agli studenti che scelgono di seguirlo, pre-
tendendo dagli stessi una conoscenza delle lingue
* classiche superiore al ‘ quantum’ ed al ¢ quale’ (tra
noi ci si intende, nevvero?), che viene loro insegnato
negli anni della scuola preuniversitaria. D'altra par-
te, se lo studente & autorizzato a decidere di seguir-
lo oppur no, & chiaro che egli deve essere posto in
condizione di sapere preventivamente, non diciamo
“a che gli serve’, che fa tanto brutto, ma diciamo
piuttosto ¢ perché’, sotto quale profilo culturale, in
vista di quale miglioramento della sua preparazio-
ne di base, gli pud convenire di immettere il bien-
pio di diritto romano nel suo ‘ piano di studi’, af-
frontando liberamente una fatica non del tutto tra-
scurabile.

Le pagine di questo libro non sono di certo il
Tuogo adatto per fare un discorso ¢ generale” sullo
studio del diritto romano, che potrebbe tanto aver
laria delYorazione di Marco Tullio Cicerone * pro
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domo mea’. Vediamo piuttosto, in succinto, quali
sono le motivazioni ‘ specifiche ” di un invito rivolto
dal docente (dal particolare docente che qui si fir-
ma) ai discenti (ai particolari discenti che sono
disposti a tenergli compagnia nell'indagine) affinché
tutti insieme ci si dedichi ad una ricerca storica sul
mandatum pecuniae credendae romano.

In fondo, non & difficile rispondere, sia pure, &
bene ammetterlo, in modo volutamente accatti-
vante,

In primo luogo, ha la sua importanza il ¢ giuo-
co’, in cui la ricerca praticamente si concreta. Vi
& poi, in secondo luogo, l'interesse delle riflessioni
che la ricerca praticamente sollecita in ordine al
diritto moderno, e in particolare in ordine al diritto
italiano vigente.

3. Parliamo del © giuoco’, anzi tutto.

Non lo si intenda, banalizzando, come diverti-
mento e spasso. Tra un corso di diritto romano e le
“strisce* del bracchetto Snoopy e dei suoi pensosi
compagni sono di gran lunga piu divertenti (e tal-
volta piti intelligenti} queste ultime. 11 corso di di-
ritto romano non é solitamente in grado di far ride-
re o sorridere chi lo segue, anche se non & detto
che debba essere ad ogni costo un indigesto maci-
gno. Non vi ¢ dubbio, peraltro, che esso, se & un
vero corso di diritto romano, cioé un esercizio di
ricerca storica applicata ad un problema giuridico,
ha i suoi misteri da risolvere, le sue sorprese da re-
gistrare, i suoi appostamenti da compiere, le sue
deduzioni da svolgere.
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Pia o meno, lo avete capito, come in un ‘ mi-
stery’, in un ‘libro giallo’, almeno di quelli alla
vecchia maniera, imperniati su investigatori ragio-
nanti come Sherlock Holmes, Philo Vance, Hercule
Poirot.

L’accostamento esplicito dell'indagine storica al
gioco (al ‘ ludus’, come dicevano i Romani) & gia
stata fatta in maniera mirabile dall’'olandese Johan
Huizinga, autore di un saggio famoso sull’ ¢ homo
ludens’. L'accostamento, in particolare, della ricer-
ca storica all'investigazione poliziesca (beninteso,
“ mutatis mutandis ’, ¢si parva licet parare magnis’,
“ salvis iuribus~ eccetera eccetera) non & a sua volta
il prodotto del mio estro personale, o piu precisa-
mente di una mia personale estrosita, sulla quale
chi sa quanti sdegnati colleghi ‘romanisti~ subito
salterebbero addosso, a tutela della propria severa
rispettabilita. Anche questo accostamento, che pi
precisamente & una costatazione, ¢ stato fatto gia
da pit di uno storico ad alto livello ed & di eviden-
za, starei per dire, solare.

La sola differenza tra un libro di storia ed una
¢ detective story ~ & che, mentre Tautore di questul-
tima i personaggi e le vicende se le inventa a suo
criterio, dando modo al suo eroe di fare immanca-
bilmente una bella figura nella scena finale, lo sto-
riografo la sua materia (almeno di solito) non se la
inventa, ma la trova cosi come & (o, a meglio dire,
cosi come sembra). Si che, quando egli si mette a
fare il Poirot e fa debitamente funzionare le sue
< cellulette grige’, non sempre ha la fortuna di giun-
gere alla soluzione del mistero. Anzi, per verita,
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alla soluzione non vi giunge quasi mai, perché vi &
sempre, prima o poi, qualche astioso rivale che,
mettendosi a fare a sua volta il Nero Wolfe o il
Perry Mason, conferisce ai fatti diverso rilievo (o
magari scopre altre tracce) e arriva a conclusioni
anche radicalmente diverse.

Caratteristico della ‘ storia’, rispetto alle °sto-
rie* di tipo poliziesco, & che V'assassino non confessa
mai, ed anche quando confessa bisogna chiedersi
(come sempre, del resto, con la confessione} se la
confessione & veritiera. Ragion per cui I'importante
{e il fascinoso) della ricerca storica, ivi compresa la
ricerca storico-giuridica, non ¢ nel risultato cui si
perviene, che & un risultato sempre provvisorio e
sempre approssimativo, ma & proprio nella ricerca,
nei suoi metodi sempre pid elaborati, nelle sue fi-
nezze sempre pit penetranti, nelle sue astuzie sem-
pre pit sottili. Nel ¢ giuoco’, insomma. In un giuoco
che si perfeziona ogni giorno di pia, e che ogni
giorno di pit diventa interessante, addirittura ecci-
tante, in certi casi appassionante, man mano che
ai primi storiografi si aggiungono, in competizione
dialettica, altri storiografi per rivedergli cortese-
mente, ma spietatamente le bucce.

Sotto questo profilo, la storia del mandato di cre-
dito nel diritto romano non sar3 fascinosa e stuzzi-
cante come quella dei rapporti tra Antonio e Cleo-
patra, ma una sua congrua considerazione la me-
rita. E dico subito uno dei principali perché. Per-
ché se ne discute da secoli, ma ancora non si &
capito bene per quale motivo uno tra i pit grandi
giuristi di tutti i tempi romani, Servio Sulpicic Rufo,



abbia preso (almeno cosi sembra) il mandatum pe-
cunige credendae a malvolere, sino al punto da con-
testare (almeno cosi dice Gaio) la sua cittadinanza
giuridica.

Se si trattasse di un fatto personale, sarebbe po-
ca cosa. Ma Servio Sulpicio esprime, e con partico-
lare autorevolezza, un modo di pensare, che non &
solo il suo e di cui bisogna pur rendersi -conto.
Dunque, non fosse altro che per risolvere questo
‘mistero” di Servio, il mendatum pecuniae creden-
dae va perquisito ancora una volta nelle sue molte-
plici pieghe., E chi sa che da questa ennesima per-
quisizione non salti fuori, finalmente, la * soluzione
del caso’, o qualeosa che in qualche modo le so-

migli.

4. Sospendiamo per ora questo discorso e ve-
niamo ‘al secondo motivo per cui, almeno a mio
parere, se prendiamo un po’ di interesse alla storia
del mandato di credito, il giuoeco di cui si diceva,
tutto sommato, vale la candela.

Semplice. Dato che del nostro istituto, come di
una sottospecie del contratto di mandato avente
funzione di garanzia delle obbligazioni, parlavano
autorevolmente le fonti del diritto romano, e in par-
ticolare quelle raccolte mel Corpus furis civilis, il
mandato di credito & stato applicato alla pratica de-
gli affari, cosi come tanti altri istituti del buon vec-
chio diritto romano, anche nell’etd postromana. In
Germania esso & stato utilizzato, per essere precisi,
sino alla notte di San Silvestro dell'anno di gra-
zia 1899.
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Ovviamente, sono occorse molta buona volonta
ed altrettanta, se non maggiore, ingegnosita per
adattare la forma antica (antica anche per la lin-
gua ormai morta in cui si esprimeva) alle esigenze
notevolmente diverse della societd moderna. Ma si
sa quale ¢& stata la situazione in Germania nel secolo
scorso. Mentre altri importanti paesi europei si era-
no decisi sin dagli inizi del secolo a rinunciare alle
Pandette ed a formulare in lingua viva dei proprii
codici moderni pit 0 meno ¢ rivoluzionarii ~ (sia det-
to subito: pit meno che pif), la Germania questo,
per molto tempo, ha evitato di farlo, risolvendosi a
dare vigenza ad un suo elaboratissimo codice civile
(il famoso * Biirgerliches Gesetzbuch’, o BGB) solo
il 1° gennaio del 1900,

Una nascita tanto ritardata, quella del BGB,
che questo codice, pur ammirevole nella sua severa
impalcatura ‘ dogmatica’, lascia non poco perplessi,
almeno certi lettori come noi, per Iarretratezza so-
ciale di molti suci regolamenti. Regolamenti che,
come € stato pia volte osservato, altro non sono se
non il frutto di un riversamento in paragrafi di codi-
ce di quanto si legge nel piti famoso fra i trattati
di Pandette del secolo scorso, quello di Bernardo
Windscheid: quindi un rifacimento modermno del
diritto remano raccolto da Giustiniano I nella sua
compilazione del sesto secolo.

I1 mandato di credito, che nel codice Napoleone
del 1805 e nei codici da esso derivati, tra cui il
nostro codice civile del 1865, era assente (ed era
percid rimesso integralmente all'autonomia dei sog-
getti giuridici), non ha invece mancato di figurare
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nel BGB, che lo ha disciplinato nel § 778, dopo
lavori preparatori particolarmente industri. Portato
sulle orme del BGB, anche il Codice svizzero delle
obbligazioni del 1911 ha ritenuto opportino dedi-
care ben quattro articoli, gli articoli 408-411, al
nostro istituto. E sulla stessa strada ¢ venuto a por-
si, da ultimo, con gli artt. 1958 e 1959, il nostro
nuovo Codice civile, quello entrato in vigore, nel te-
sto unificato, eon il 1° gennaio 1942. Il che non &
successo, come mostrano ostinatamente di credere
certi sciocchi che ancora vagano nel nostro paese,
per ragioni politiche connesse col regime di gover-
no a quel tempo imperante, ma & avvenuto, in -que-
sto e in molteplici altri casi, come la lettura dei la-
vori preparatorii dimostra, al cinquanta per cento
a causa delforgoglio nazionale (deprecabile anche
esso, sia chiaro) di aver vissuto in antico 'esperien-
za del diritto romano, e al restante cinquanta per
cento in virtd della reverenza profonda, ma forse
alquanto servile, che si & avuta da noi, per tutta la
prima metd del secolo ventesimo ed anche oltre, ver-
so il maestoso BGB (oggi finalmente surrogato da
un pit moderno ZGB, ¢ Zivilgesetzbuch’, nella Ger-
mania Orientale) e verso la vigorosa scienza civi-
listica fiorita in Germania attorno ad esso.

Ora, lasciando andare la Germania, la Svizzera
ed altri paesi dipendenti indirettamente dal BGB, di
cui qui non possiamo interessarci, la domanda che
si pone, per cid che concemne il mandato di credito,
¢ questa: vi & proprio una esigenza attuale che
porti ad aver bisogno di questo istituto? Va bene
che il Yegislatore civilistico deve adeguarsi alle istan-
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ze della societd e accortamente disciplinarle nel mo-
do migliore; ma vi & in Italia, per non parlare degli
altri paesi europei ed extraeuropei, una istanza
‘ reale” del mandato di credito, in luogo di qualche
istituto meglio atto a favorire lo sviluppo del cre-
dito?

In altri termini: la funzione sociale che esplica
oggi, nel mondo degli affari, il mandate di credito
sarebbe soddisfatta meglio da pit appropriati ed
aggiomnati istituti? Vale veramente la pena di aval-
lare legislativamente questo curioso contratto?

Sono quesiti, quelli ora esposti, cui la ricerca
storica non & certo in grado di rispondere da sola,
ma alla cui risposta la nostra indagine ¢ certamente
in grado e in diritto, con le altre discipline di vario
genere, di concorrere, come suol dirsi, ‘ per quanto
di spettanza’.

Per secoli e secoli, come tutti sanno, i naviganti
si sono affidati nei loro viaggi a quell'ingegnoso
strumento che si chiama lastrolabio. Poi avvenne
che fu inventata la bussola e le cose andarono me-
glio. Ma cid non escluse che durante molti e molti
anni il novissimo aggeggio fosse guardato male da
parecchi capitani di vecchio stampo, i quali man-
tennero ostinatamente in uso l'astrolabio ereditato
dagli avi. Bene, quando nel mondo del diritto vi &
e vien fatto tuttora funzionare, come spesso, qual-
che istituto che * viene da lontano’, la domanda che
doverosamente si pone & se quellistituto non debba
considerarsi ormai superato, se non convenga cioé
metterlo da parte, o riformarlo radicalmente, acché
non gli accada il destino dell’astrolabio.
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E appunto cid che qui ci si chiede in ordine
al mandato di credito. Il mandato di credito, nella
ferma determinazione di tenerlo in piedi che mo-
stra il nostro legislatore, non sard per caso diventato
come un astrolabio, che ritarda ed intralcia, supe-
rato dai tempi, la navigazione della societd cui vie-
ne in qualche modo imposto?

5. A chiusura dei preliminari di questo corso,
vediamo ora di fissare, in linea di larga approssi-
mazione, il programma della nostra escursione esplo-
rativa tra le fonti romane relative al mendatum
pecuniae credendae.

Dico subito che terremo conto, come ¢ dovero-
so, della * letteratura” modema che ci ha preceduti.
Ma penso che sia bene avvertire che solo sino ad
un certo punto ne seguiremo le tracce.

La letteratura di tipo ¢ pandettistico’, cioé quel-
la essenzialmente intesa ad inquadrare listituto del
mandatum pecuniae credendae sulla traccia delle
fonti giustinianee, per poi adattarlo alle esigenze
dei secoli XVIII e XIX, ¢ piena di sottilissime in-
terpretazioni e di spunti pratici altamente apprez-
zabili, ma & dominata per I'appunto dalla precccu-
pazione di tracciare un panorama unitario rappor-
tato esclusivamente alla situazione giustinianea. Es-
sa risponde quindi ben poco alle esigenze di uma
ricostruzione storica degli assetti e delle vicende del
mandato di credito attraverso i secoli. Quanto alla
letteratura storico-critica (per la quale c¢i limitiamo
a ricordare lindagine specifica de! Bortolucci, i
corsi generali sul mandatum del Sanfilippo, dell'A-

2 —— A. GUARINO
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rangio-Ruiz e del Watson, le pagine del Frezza
nellambito di un suo corso sulle garanzie delle ob-
bligazioni), cid che in essa non mi convince gran
che & la subordinazione di tutto il discorso ai pa-
ragrafi delle istituzioni di Gaio, nel testo del codice
¢ Veronese ', in cui si discute della inerenza del man-
dato di credito alla categoria del mandatum tua
gratia. Questa impostazione non falsa la ricostru-
zione del mandatum pecunige credendae nell'etd
classica avanzata (del II-IIf secolo dopo Cristo), né
certamente ostacola il discorso sulla storia succes-
siva dell'istitato sino a Giustiniano, ma tronca sul
nascere ogni velleita di chiedersi se il mendatum
pecuniae credendae sia vemuto in essere, alle ori-
gini, proprio come istituto di garanzia delle obbli-
gazioni e se la sua genesi non possa essere altrimen-
ti ricostruita. '

L’itinerario della presente ricerca e della relativa
esposizione sara pertanto, se cosi si pud dire, l'iti-
nerario del salmone. Come il salmone, giunta I'op-
portuna stagione, risale il fiume dalla foce alle fonti
per deporre presso queste le uova, cosi faremo noi,
risalendo dall'assetto finale a quello originario del
mandatum pecuniae credendae {0 ¢ mandatum cre-
dendi’, come preferiremo, a suo tempo, qualifi-
carlo).

Cominceremo percid (nel cap. II) col tracciare
un quadro generale dell’assetto giustinianeo dell’s-
stituto. E siccome ci accorgeremo immediatamente
che il mandato di credito e la fideiussione sono, nel
Corpus iuris civilis, tanto vicini tra loro, da essere
praticamente intercambiabili, ¢i domanderemo se
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questa quasi completa equiparazione sia stato il
prodotto di un’improvvisa riforma giustinianea o sia
stato invece il risultato di un processo di accosta-
mento avvenuto (o almeno iniziato} ben prima nel
tempo. Vedremo abbastanza agevolmente, a tale
proposito, che tutto induce a concludere nel secon-
do senso e che le premesse dell'assetto giustinianeo
si ritrovano gia nell’assetto che Tistituto ebbe sul
finire del periodo classico e sul principio del periodo
postclassico: diciamo, all'ingrosso, nel terzo secolo
dopo Cristo.

Fissato questo primo punto, passeremo {nel cap.
IIT} a disegnare un quadro pi articolato dell’as-
setto del mandato di credito, sempre posto a con-
fronto con la fideiussio, nella fase adrianea del pe-
riodo classico, ciod in quella etd della storia giu-
ridica romana alla quale dette lo stampo premi-
nente della sua personalita I'imperatore Adriano.
L'etd, fra Taltro, in cui (pid precisamente, sotto il
successore di Adriano, Antonino Pio) il giurista Gaio
scrisse le sue institutiones, a noi direttamente per-
venute, e traccid nelle institutiones (almeno, cost
sembra) quel profilo del mandato di credito che tan-
to influenza le moderne trattazioni dedicate al-
Iistituto.

Identificato 'assetto adrianeo del mandatum pe-
cuniae credendae, cercheremo di andare ancora pit
indietro nel tempo e ci porremo (nel cap. IV) il
problema se il mandatum pecuniae credendae sia
stato sin dall'inizio concepito come mandato di ga-
ranzia, cioé come istituto concorrenziale rispetto alla
fideiussio. Rispondere con sicurezza non ci sard pos-
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sibile. Ma, sia pur muovendo in parte sul piano del-
le congetture, potremo finalmente capire le ragioni
per cui il mandatum credendi fu fieramente avver-
sato, in periodo preclassico, da Servio, e capiremo
anche perché esso, tra la fine dell’etd preclassica e
la fase ¢ augustea’ dell'etd classica, passd ad essere
impiegato in modo nuovo.



H. L’ASSETTO GIUSTINIANEO

6. Nella compilazione giustinianea del 530-534
d.C. il mandatum pecuniae credendaee ci si pre-
senta con le caratteristiche di un  contratto misto’,
e precisamente di un contratto che ha Yapparenza
esteriore del mandatum, ma esplica la funzione obiet-
tiva della fidejussio. 1 pandettisti che hanno parlato
per esso di ‘mandato di garanzia’, o di ¢ malleve-
ria mediante mandato’, hanno colto in modo mol-
to efficace la figura di questo ambiguo istituto.

Quanto all'apparenza, ciog alla struttura forma-
le, del mandato di credito giustinianeo, non vi &
dubbio che essa sia esclusivamente quella del con-
tratto consensuale di mandato. Non a caso, nella
esposizione giustinianea, l'istituto, a prescindere dal-
la sua denominazione caratteristica di mendatum
(con la precisazione ‘ pecunige credendae’ o altra
consimile), ha per sede sua propria (per ¢ sedes ma-
teriae’, come si dice) il titolo 3.26 {* De manddaio’)
delle Institutiones, il titolo 17.1 ( Mandati vel
contra’) dei Digesta e il titolo 4.35 (‘ Mandati’) del
Codex lustinianus. Tuttavia, se guardiamo alla de-
stinazione pratica del nostro istituto, costatiamo
facilmente che essa non & quella tipica e normale
del mandato. La sua evidente funzione obiettiva
(la sua ‘ causa’, per dirla con uma certa terminolo-
gia tecnica) & di far si che il mandante (mandator),



22 MANDATUM CREDENDI

mediante I'incarico conferito al mandatario (menda-
tarius) di concedere un certo credito ad un terzo
individuo, garantisca il mandatario di rimborsarlo
(tecnicamente di * risarcirlo ’) nell'ipotesi che il ter-
zo individuo, debitore del mandatario, non estingua
il suo debito, procurandogli un danno patrimoniale.

In diritto giustinianeo, insomma, vi erano due,
anzi pid negozi di garanzia personale sostanzialmen-
te equivalenti tra loro.

11 posto di onore lo aveva la fideiussio, che era
oltre tutto ritenuta il sinonimo di malleveria in ge-
nere.

Una specie molto vicina alla fideiussio era l'ad-
promissio, istituto di origini anche pia antiche della
fideiussio stessa, la quale veniva utilizzata per fare
assumere in una volta sola, anziché in due momenti
successivi, sia l'obbligazione principale (del debi-
tore verso il creditore principale) sia "obbligazione
di garanzia (dal garante, adpromissor, verso il cre-
ditore principale).

Vi era poi il constitutum debiti alieni, conven-
zione successiva ad un'obbligazione gia esistente,
mediante la quale il garante prometteva al credi-
tore principale di pagarlo, se alla scadenza {0 ad
una successiva data convenuta) non avesse provve-
duto il debitore.

Infine, a tacer di figure minori, si poteva ricor-
rere al mandatum pecuniae credendae, che si diffe-
renziava dalle altre figure negoziali per il fatto di
non far riferimento ad una obbligazione sorta prima
della sua costituzione o contemporaneamente ad es-
sa, ma per il fatto di coprire con la garanzia offerta
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dal mandante un’obbligazione successiva, se ed in
quanto realmente sorgesse, alla sua costituzione.

7. Vien naturale chiedersi a questo punto, qua-
le particolare utilita offrisse, in diritto giustinianeo,
il mandatum pecuniae credendae nei confronti della
fideiussio. E se una particolare utilita del mandatum
credendi non vi era, vien fatto di domandarsi come
mai Giustiniano, pur essendo pienamente libero di
eliminare i doppioni e i relitti {“il troppo e il vano’,
per dirla con Dante), lascid invece sussistere, ac-
canto alla fideiussio ed al resto, quel singolare ¢ cock-
tail* di contratti che era il mandato di credito.

La risposta al primo quesito, come vedremo an-
che meglio di qui a poco, ¢ che il mandatum cre-
dendi offriva rispetto alla fideiussio quasi soltanto
il vantaggio di poter essere costituito anche tra per-
sone lontane tra loro (non necessariamente tnter
praesentes): vantaggio, peraltro, pii apparente che
reale, dato che la necessith della compresenza del
fideiussore e del garantito era, in pratica, tuttaltro
che insuperabile. Dunque, se Giustiniano si astenne
dal togliere di mezzo il ‘ monstrum’ del mandatum
credendi, non fu certo per la considerazione che
esso servisse o potesse servire a qualcosa di rilevante
nel quadro della vita sociale dei suoi tempi. I1 man-
datum credendi non serviva, praticamente, a nulla
che gid non fosse comodamente realizzabile median-
te la fideiussione.

Occorre pertanto rispondere al seconde quesito
e chiarire i motivi per cui Giustinianc non proce-
dette ad una ‘ristrutturazione’ del patrimonio di
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istituti di garanzia personale delle obbligazioni che
aveva ricevuto in ereditd dalle epoche precedenti.
Non lo fece in questo caso, e non lo fece nemmeno
in molti altri casi analoghi, essenzialmente in omag-
gio alla linea politica generale cui la sua famosa
compilazione legislativa era ispirata.

8. E appena il caso di ricordare, a questo pro-
posito, che il disegno politico perseguitc ed attuato,
con indubbia genialitd, dal grande imperatore il-
lirico (dal eui nome non pud essere disgiunto quel-
lo dellimperatrice Teodora e, sul piano della legi-
slazione, quello del quaestor sacri Palatii Tribonia-
no} fu il disegno di una ¢ restaurazione’, in termini
modernamente validi, della antica e gloriosa ‘ro-
manitd’, con specifico riguardo al mondo romano
del principato, cioé dei primi tre secoli dopo Cristo.
Il ripristino dell’antico, accortamente adattato ai
tempi nuovi, fu ' * instrumentum regni” su cui fece
leva Giustiniano e di questo grandioso programma
fece parte il recupero del celebrato diritto classico.

Quando si dice di Giustiniano che fu un ‘ clas-
sicista’ (un classicista, si & aggiunto, con punte di
¢ arcaismo ', cioé di compiaciute reviviscenze forma-
li di istituti antichissimi, ormai morti da secoli), si
dice, insomma, upa cosa molto giusta: sempre che
non si trascuri che Giustiniano fu anche e sopra tut-
to uomo del suo tempo, mai disposto a spingersi
sino al punto di sacrificare alla tradizione classica
le esigenze vitali dell'epoca sua, e in particolare le
esigenze vitali del potere imperiale.

Posto cio, chi consideri la ¢ compilazione ™ giu-
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stinianea del 530-534 (cioé, per intenderci meglio,
i Digesta, le Institutiones ed il Codex repelitae prae-
lectionis), cercando con limmaginazione di metter-
si nei panni di quei soggetti giuridici del sesto se-
colo ai quali la compilazione imperativamente si ri-
volgeva, non puo fare a meno di andare col pen-
siero a quei cittadini inglesi del tempo nostro, cui
la giustizia viene ancora impartita nelle corti da
personaggi in toghe e parrucche dei secoli andati
e con J'uso di un linguaggio circonvoluto e arcaico
che si fa forte di principii e argomenti che risalgono
a lontani antenati. Nessun dubbio che sia tutta una
‘messa in scena’ e che, quando occorra, l'esigenza
di risolvere questioni giuridiche schiettamente con-
temporanee venga assolta in modo adeguato; nes-
sun timore, dunque, che Tordinamento giuridico in-
glese sia tuttora fermo alla * Magna Charta’ di Gio-
vanni Senza Terra o ad ingialliti * bills” elisabettia-
ni. Tutto sta nella sana ripugnanza di gettar via un
patrimonio giuridico ancora in qualche modo uti-
lizzabile e nella saggia convinzione che, almeno in
materia di diritto, la ¢ parola del passato’, ¢ spesso
una voce che suona pia autorevole.

Ebbene lo stesso, e a maggior ragione, valeva
per le genti del mondo giustinianeo cui la compila-
zione del 530-534 era indirizzata. Anche a costo di
creare in loro qualche piccola o grossa confusione,
Giustiniano segui, sopra tutto nei Digesta e nelle
Institutiones, il metedo di porle in reverente cospet-
to di una massa ingentissima di testi giuridici del
passato, solo in parte ammodernati con interpola-
zioni di pugno suo (o meglio, di pugno di Tribo-
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niano e soci), contando molto, ai fini della loro as-
similazione pratica, sui chiarimenti e le specifica-
zioni introdotte dalle costituzioni imperiali {(sue e
dei suoi predecessori) raccolte nel Codex, nonché
sull’'opera di adattamento al caso per caso esercitata
dai funzionari-giudici da lui dipendenti e in supre-
ma istanza, per via di appellatio, dello stesso impe-
ratore ‘ legibus solutus’. Quanto agli anni successivi
al 534, & noto che hanno provveduto a introdurre
innovazioni a volte anche profonde le cosi dette
Novellae (constitutiones) di Giustiniano e dei suoi
successori: ma si € trattato di innovazioni che non
hanno intaccato, dal punto di vista formale, il mo-
numento ormai consolidato della compilazione del
030-534.

Non deve quindi stupire, concludendo, se Giu-
stiniano, pur avendo a che fare con due istituti di
garanzia personale quasi del tutto simili, la fideius-
sio e il mandatum pecuniae credendae (cui si ag-
giungevano, per buona misura, la gia citata adpro-
missio ed il constitutum debiti alieni), non si pro-
pose di lasciarne in vita uno soltanto, € nemmeno
si preoccupo troppo di equiparare a puntino i regi-
mi relativi. Da un lato, il classicismo lo induceva
a non eliminare il ricordo della varieta di istituti
fioriti, sia pure in condizioni sociali diverse da quel-
le attuali, nell'ambiente del diritto romano delleta
classica. Dall'altro, il pragmatismo lo spingeva, la
dove @' ‘ exaequatio’ non fosse stata perfettamente
attuata in sede normativa, a contare sull'accortezza
dei giudici o anche, se ¢ vero che ‘ habent sua sidera
lites’, sulla benevola protezione delle stelle.
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9. Prima di fermarci sul mandatum pecuniae
credendae & necessario che conosciamo un po’ pit
da vicino il contratto di garanzia per antonomasia
del diritto giustinianeo, la fideiussio. Di essa un
quadro succinto si legge nelle Istituzioni (1. 3.20) °.
Ma una vera conoscenza della fideiussio giustinia-
nea {o pia precisamente, di quel che era diventata
la fideiussio in etd giustinianea) non & realizzabile
se della fideiussio non si tracei per sommi capi la
storia, aijutandosi principalmente con Gaio e con i
molti Testi classici (peraltro interpolati) che si in-
contrano nei Digesta (D. 46.1, cfr. CI. 8.40).

In questa sede potremo anche lasciar da parte
T'etd arcaica del diritto romano, ma dell'etd preclas-
sica (sec. IV-I a.C.) non potremo evitare di occu-
parci. In periodo preclassico, dunque, la funzione
di garanzia personale delle obbligazioni comincid
con l'essere espletata da due contratti formali, e pid
esattamente da due negozi verbali, che erano la
sponsio e la fidepromissio.

La sponsio, forma di gran Junga pid antica, era
riservata ai cittadini romani e si concretava in una
domanda di colui che voleva essere garantito (in
veste di stipulans) e in una congrua risposta adesiva
di colui che accettava di essere il garante (in veste
di sponsor): ‘idem dari spondesP’ chiedeva il pri-
mo; ‘ spondeo’ replicava il secondo. L'idem, cioé
la ¢ prestazione stessa’ del debitore principale, che
lo sponsor prometteva di dare o comunque di fare
ottenere (‘ dari’) al garantito, era quello indicato
preventivamente dal garantito con riferimento ad
una separata stipulatio, mediante la quale era stata



28 MANDATUM CREUENDE

costituita I'obbligazione tra lui e un terzo, il cosi
detto debitore principale.

La stessa struttura della sponsio ebbe la poste-
riore fidepromissio, la quale era perd una stipulatio
‘{uris gentium’, che evitava l'uso del verbo spon-
dere ed era percid aperta anche agli stranieri (pere-
grini): ‘idem dari fidepromittis?’, * fidepromitio’.

I limiti della sponsio e della fidepromissio erano
principalmente due: di essere i due contratti uti-
lizzabili solo a garanzia di obbligazioni nascenti da
stipulatio, e di essere essi validi solo in vita dello
sponsor o del fidepromissor. Ma a questi limiti, da-
to il dilagare disordinato dei rapporti di affari e
delle pretese di connesse garanzie verificatosi a par-
tire dalla seconda metd del sec. III a. C., altri ne
furono aggiunti da numerose leges publicae, giu-
stamente preoccupate di tutelare i soggetti giuri-
dici dall'eccessiva facilitd con cui potevano indursi
(e, per quanto sappiamo, effettivamente si induceva-
no) a promettere 'idem promesso da un debitore
principale. Veniva loro sin troppo naturale, infatti,
impegnarsi a tutela di un debitore principale, se
questi sul momento non desse segni di insolvenza
e magari insistentemente li pregasse (con I'eventua-
le aggiunta di qualche versamento in contanti di
sottobanco} di promunciare a suo favore una sem-
plice ‘ paroletta’ (cioé uno ‘spondeo’ o un *fide
promitto ).

Fu percid che la prassi degli affari, accortamen-
te guidata e consigliata dai giureconsulti, escogitd
e fece affermare, sullo scorcio dell'etd preclassica,
il nuovo istituto della fideiussio.
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10. Anche la fideiussio era una stipulatio, ma
era una stipulatio molto ¢ sui generis’, e basta a ren-
derlo chiaro la lettura della sua formula. ‘ Quod
Titius debet (con relativa descrizione del debito di
Tizio), id fide tua esse iubes?’, chiedeva l'aspirante
garantito; ¢ iubeo’ ribatteva prontamente il garante.

L'obbligazione garantita (* quod Titius debet’)
poteva anche non essere stata contratta mediante
stipulatio, ma derivare da un fatto causativo diver-
so, cioé da una causa obligationum che non fosse
necessariamente idem della stipulatio. L'impegno
del garante, scaturendo non da una semplice  pro-
messa’ per il futuro, ma da un ‘fussum’, ciod da un
atto di volizione ancora pit intenso, con cui il fi-
detussor faceva in qualche modo ‘suo’ (e del suo
patrimonio, e dei suoi successori mortis causa) il
debito di Tizio, non si estingueva con la morte del
garante, ma si trasmetteva ai suoi eredi E final-
mente, a tacer daltro, lintensitd dellimpegno fi-
deiussorio implicava che, se il garantito preferiva
chiedere 'adempimento dell’obbligazione al fidedus-
sor, piuttosto che al debitore principale, il fideius-
sore doveva tacere e pagare e mancava, a Trigore,
anche di una specifica azione di regresso verso il
debitore. Al pit, secondo quanto giunse a ritenere
la giurisprudenza, il fideiussore poteva citare il de-
bitore principale davanti al pretore con lactio
.negotiorum gestorum (contraria), per aver utilmente
gerito col pagamento del suo debito un affare (ne-
gotium) di sua spettanza; oppure poteva citarlo con
Yactio mandati contraria, ma solo nell'ipotesi che
il debitore avesse assistito senza opporsi alla pre-
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stazione della fideiussio, con ¢id implicitamente man-
dando al fidetussore di essergli garante.

Come le altre due stipulazioni di garanzia, la
fideiussio dava luogo ad unactio ex stipulatu a fa-
vore del garantito e contro il fideiussor che fosse
riluttante a mantenere limpegno. Si trattava di
un'actio stricti iuris, sottoposta a particolari rigori
processuali. Basti pensare {con riferimento, benin-
teso, al processo per formulas) che lo iudex privatus
era bensi libero di valutare a proprio prudente cri-
terio le prove addotte dalle parti in causa, ma man-
cava di ogni potere di valutazione discrezionale del-
la questione nel suo insieme: se riteneva adeguate e
sufficienti le prove addotte dall’attore a sostegno
della sua domanda, egli doveva condanmare il con-
venuto, attenendosi rigorosamente ai limiti prefis-
sati per questa ipotesi dalliudicium uscito dalla
fase in iure, mentre in caso diverso non gli restava
che assolvere.

I molti vantaggi comportati dalla fideiussio ri-
spetto alla sponsio ed alla fidepromissio determi-
narono, nel corso dell'etd del principato, non solo
la prevalenza, ma addirittura il trionfo della fideius-
sio sugli altri due negozi. Nessuno pensd ad abo-
lire la sponsio e la fidepromissio, ma nella vita degli
affari i due contratti vennero quasi del tutto ab-
bandonati.

11, Anche la fideiussio comincid a rivelarsi, col
passare del tempo, un po’ troppo scomoda per i
gusti dei soggetti giuridici del mondo romano.

Giusto era ritenuto che il fidefussor assumesse
Su se stesso e garantisse con tutto il suo patrimonio
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il rischio del mancato adempimento di un’obbliga-
zione, ma altrettanto giusto non era che il debitore
non fosse spremuto ben bene, dal creditore princi-
pale o da lui stesso, prima che egli, il fideiussore,
dovesse abbandonare ogni speranza di rifarsi in tut-
to o in parte. Né era giusto che, ove la garanzia
fosse stata data da pint fideiussori, il creditore prin-
cipale non si scomodasse 2 chiedere a ciascuno la
sua quota, ma si avventasse per il pagamento del
tutto sul fideiussore pit solvibile.

Gia si sono accennati gli espedienti escogitati
dalla giurisprudenza classica per permettere al fi-
deiussore, dopo aver pagato il creditore principale,
di agire in via di regresso contro il debitore: l'actio
negotiorum gestorum e, se del caso, Uactio mandati
contraria. Gli altri problemi fuorono superati, tra
Tetd classica (adrianea) e la successiva eta postclas-
sica, dal concorso tra giuristi, in veste di consiglieri
del principe, e imperatori, attraverso le loro costitu-
zioni, e si riassumono in tre cost detii ‘ beneficia’
imperiali: il beneficium divisionis, il beneficium ce-
dendarum actionum e il beneficium excussionis.

11 beneficium divisionis, introdotto da una epi-
stula di Adriano sulla quale dovremo tornare, fu
relativo allipotesi di pit fideiussori di uno stesso
creditore principale. Esso comporto che, ove il cre-
ditore chiamasse in giudizio per il pagamento del
tutto un solo confideiussore, questi potesse opporgli,
mediante una exceptio, di essere tenuto a versargli
solo la propria parte, pi1 una quota aggiuntiva per
cid che non fosse stato dato da confideiussori rive-
latisi insolventi.
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Il beneficium cedendarum actionum, gid soste-
nuto dalla giurisprudenza classica, ma regolato com-
piutamente solo da Giustiniano, fu relativo all'ipo-
tesi che il fideiussor avesse pagato il debito di un
debitore escusso senza successo dal creditore ga-
rantito. Nonostante che Tazione del creditore ga-
rantito contro il debitore fosse stata gid esercitata e
fosse percid © consumata’, il fideiussor fu ammesso
ad esercitarla nuovamente, come cessionario del
creditore garantito, per vedere se gli riuscisse di
ottener lui qualcosa, attraverso un nuovo Processo,
dal debitore.

Infine, il beneficium excussionis (o ordénis), lun-
gamente e inutilmente invocato prima, venne in-
trodotto da Giustiniano solo dopo la chiusura della
compilazione {con la Novl. 4.1). 1l fideiussor e 1'ad-
promissor furono ammessi a bloccare mediante una
exceptio 'azione de] creditore garantito, se (e fin-
tanto che) questi non avesse esperito inutilmente
Tazione esecutiva contro il debitore principale.

A parte i beneficia ora ricordati ed altri minori
ritocchi, le caratteristiche della fideiussio furono
apparentemente sempre le stesse, tanto in et clas-
sica, quanto in etd postclassico-giustinianea. Ma so-
lo apparentemente. In realtd, profondi mutamenti
si produssero per effetto riflesso di una trasforma-
zione pill generale di tutto il sistema contrattuale
romano.

12. Le sole caratteristiche che rimasero sempre
tali e quali furono quella del riferimento (normale,
peralito, e non pit essenziale) della fideiussio ad
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una obbligazione gid sorta ¢ contemporaneamente
sorta (non ad una obbligazione futura) e quella del-
Taccessorieta de! contratto alla obbligazione princi-
pale, il cui venir meno implicava il venir meno del-
I'obbligazione fideiussoria. Solo apparentemente i-
dentiche a se stesse si mantennero invece, nel corso
dei secoli considerati, altre tre caratteristiche: del-
la formalitd verbale, della necessaria compresenza
delle parti e dell'azionabilitd mediante T'actio ex
stipulatu  stricti furis’.

In ordine ad esse distinguere tra aspetto classi-
co ed aspetto postclassico-giustinianeo & indispen-
sabile.

La formalita verbale e la connessa esigenza del-
lincontro personale tra le parti (Y'una per porre la
domanda, Yaltra per rispondere aderendo) non ven-
nero mai negate in modo esplicito, ma si ridussero
progressivamente ad una finzione, cioé a qualcosa
che si dava fittiziamente per avvenuto.

In etd postclassica si ritenne sempre piti convin-
tamente bastevole un documento probatorio scritto,
nel quale si indicava il contenuto dell'accordo e si
inseriva, in particolare, la cosi detta ¢ clgusula sti-
pulatoria’: una clausola affermante che alla do-
manda dello stipulans il promissor aveva risposto
di si ( fideiussor interrogatus spopondit’). Era sem-
pre rtichiesto, ovviamente, che la convenzione vi
fosse stata, ma nella prassi non si faceva piti dipen-
dere l'esistenza del contratto dalla effettiva e con-
testuale pronuncia dei verba fidetussionis tra le
parti.

E siccome vi poteva essere sempre qualcuno

3 — A GUARINO
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che contestasse la prassi in nome di un principio
giuridico mai formalmente abolito, Giustiniano, in
una famosa costituzione del 532 diretta agli avvo-
cati di Cesarea, stabili che la clausola stipulatoria
potesse essere contrastata solo dalla prova, peraltro
difficilissima a darsi, che per tutto il giorno indi-
cato come quello del contratto I'uno o laltro con-
traente non si fosse mai, nemmeno per un istante,
trovato nella localitd indicata come luogo del con-
tratto, 0 comunque nella stessa Jocalitd in cui si tro-
vava la controparte {cfr. I. 3.19.12, in relaz. a CL
8.37.14.9) °.

Infine, per cid che attiene all'actio ex stipulatu
contro il fidetussore, bisogna dire che gid dalla etd
classica avanzata i litiganti avevano preso l'usanza
di non tradurla in un processo formulare, ma piut-
tosto in un processo extra ordinem. Questa usanza
divenne in etd postclassica, dopo I'abolizione della
procedura per formulas, addirittura la regola. E la
ovvia conseguenza fu che, venuta meno la distin-
zione tra fase in iure e fase apud iudicem, le ecce-
zioni erano proponibili per tutto il corso del pro-
cedimento, il funzionario-giudice aveva pid libertd
di inquisire e di adeguare la propria sententia alle
particolaritd del caso, contro la sententie di primo
grado era ammessa l'eppellatio. Tutto, o quasi, co-
me per le azioni che non fossero qualificate stricti
iures.

13. Le accennate trasformazioni dell’assetto del-
la fideiussio nell’ambito del diritto postclassico-giu-
stinianeo fanno abbastanza facilmente capire per-
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ché in quellambito, ¢ particolarmente nel diritto
di Giustiniano, differenze apprezzabili tra manda-
tum credendi e fideiussio non ve ne fossero.

Non tanto era cambiato il mandato di credito,
quanto era cambiata la fideiussione, anzi tutta quan-
ta la categoria delle obligationes verbis contractae.
Lo schema generale della conventio, come accordo
tra due o pid parti per costituire, regolare o estin-
guere un rapporto giuridico patrimoniale anche non
obbligatorio {quello che é oggi, per l'art. 1321 del
codice civile italiano, lo schema generale del ‘ con-
tratto’) aveva parificato al mandatum credendi la
fideiussio. Ed il processo di equiparazione era stato
agevolato dall'abbandono della procedura formu-
lare e dal principio per cui una stipulatio fideiussoria
attestata documentalmente per avvenuta fosse da
ritenere, pur se con praesumptio furis tantum, come
realmente avvenuta (‘ in stipulationibus fideiussorum
sciendum est generdliter hoc accipi, ut, quodcum-
que scriptum sit quasi actum, videatur etiam
actum’: 1. 3.20.8).

Tuttavia le differenze, e notevoli, vi erano sta-
te. Se anche non ce lo dicesse il manuale di Gaio
e se anche non ce lo indiziassero molteplici fram-
menti classici accolti nella compilazione giustinia-
nea, ¢ lintitolazione stessa dei luoghi dei Digesta
e del Codex che ci induce a ritenerlo. Gia si & detto
che la ‘sedes materiae’ del mandatum pecuniae
credendae nella compilazione di Giustiniano & quel-
la del mandatum, ma non si pud non rimarcare che
la ‘sedes materiae’ della fidejussio & intitolata * de
fideiussoribus’ solo nelle Imstitutiones (3.20). Nei
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Digesta (tit. 46.1) e nel Codex (tit. 8.40) l'intesta-
zione ¢ ‘ de fideiussoribus et mandatoribus’: segno
evidente che la prassi pregiustinianea (sia extra-
giudiziale sia giudiziale) si rifaceva largamente non
solo alla fideiussio, ma anche, a titolo alternativo,
al mandatum credendi. Né son rari (ce ne accorge-
remo) i casi in cui nei Digesta si denomina il ga-
rante di un'obbligazione < mandator’.

In attesa del discorso piG lungo ed approfondi-
to da dedicare all'assetto adrianeo dell'istituto, sa-
ra opportuno dedicare fin da ora qualche cenno a
quellassetto, allo scopo di mettere in evidenza che
in eta classica avanzata il mandaum pecuniae cre-
dendae costituiva un’alternativa molto importante
nei confronti della fideiussio e degli altri negozi
verbali di garanzia.

14. Nel mandatum pecuniae credendae del di-
ritto romano adrianeo Tobbligazione di garanzia del
mandator derivava dal fatto che egli (chiamiamolo
Tizio) desse incarico al mandatario {diciamo a Caio)
di aprire un credito (eventualmente sino ad un
‘tetto’ massimo) a Sempronio (¢ d'uso che cosi si
denomini, negli esempi, il ‘terzo uomo’) e che il
mandatarius Caio accettasse I'incarico, dal quale era
posto in condizione di sentirsi coperto alle spalle.

La forma del contratto era libera, occorrendo
solo che si raggiungesse inequivocamente l'intesa
tra i due contraenti, Né i contraenti, cioé Tizio e
Caio, erano tenuti ad incontrarsi di persona, po-
tendo la contrattazione avvenire inter absentes, cioé
a distanza, magari attraverso uno scambio di let-
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tere o con lintervento di un messaggero (nuncius)
chiamato Mevio oppure, se schiavo di Tizio o di
Caio, chiamato Stico. Se poi il debitore non pagava
il suo debito, il creditore, ricordandosi di aver avu-
to un mandatum credendi, poteva esercitare contro
il mandator garante I'actio mandati contraria. Dato
che Tactio mandati era un iudicium bonae fidei,
il pretore si sarebbe astenuto dal formulare per il
giudicante una troppo rigida e dettagliata  regola
di giudizio’ (cosi detto ‘iudicium’), ma avrebbe
rimesso al giudicante ampi poteri discrezionali sul
modo di giungere ad una decisione il pit possibile
giusta e commisurata al caso. La questione si sa-
rebbe dunque dibattuta liberamente tra le parti
davanti all'iudex privatus. 11 giudice avrebbe sen-
tenziato che il mandatario garantito (Caio) avesse
effettivamente diritto al rimborso, ed avrebbe per-
cid condannato il mandante-convenuto Tizio, solo
se ed in quanto gli risultasse che Caio avesse avuto
cura di fare, sia pure inutilmente, tutto il possibile,
sul piano sostanziale e su quello processuale, per
ottenere da Sempronio I'adempimento.

Questi i vantaggi. Quanto agli svantaggi, quel
che indeboliva il mandato di credito, messo a con-
fronto con la fideiussione, era (sempre con riferi-
mento allassetto adrianeo) di non essere un con-
tratto accessorio del rapporto di credito garantito,
anzi di essere un contratto, in certo senso, ¢ preli-
minare’ rispetto al copiratto di mutuo {o, pit in
generale, rispetto all'atto causativo di un credito)
interveniente tra mandatario garantito (Caio) e ter-
zo debitore (Sempronio). Per conseguenza, non so-
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lo era inconcepibile il mandato di garanzia relativo
ad un credito gid sorto, ma era inammissibile che
il garantito, cioé il mandatario, Caio, citasse in fus
il garante, ciocé il mandator pecuniae credendae,
Tizio, se prima non avesse sparato tutte le sue car-
tucce contro il debitore Sempronio.

Inoltre al mandante di credito non furono mai
espressamente riconosciuti i beneficia che sappia-
mo essere stati pit o meno largamente concessi
sin dall’eta classica al fideiussor: il beneficium di-
visionis e il beneficium cedendarum actionum.

15. Intercorsero, dunque, differenze non picco-
le fra i due istituti in eti classica avanzata. E fu-
rono differenze che, se da un lato dovettero certa-
mente indurre gli operatori economici dell’eta clas-
sica a reputare utile la molteplicitd dei mezzi di
garanzia a loro disposizione (e cid gid si & detto),
dall’altro lato dovettero altrettanto sicuramente de-
terminare sin da allora tendenze di vario genere, ¢
di diversa motivazione, ad assicurare alluno isti-
tuto quelli che erano reputati i vantaggi dell'altro e,
naturalmente, viceversa.

Il risultato di queste tendenze fu, in periodo
postclassico, che si pervenne, anche per effetto del-
le trasformazioni generali gid indicate, ad una
‘ exaequatio’ sostanziale quasi completa tra man-
datum credendi e fideiussio.

Siccome la nostra indagine & centrata sul man-
datum pecuniae credendae, solo dall'angolo visuale
di quest’ultimo, cercheremo di stabilire sino a che
punto, e possibilmente in quali tempi, esso si & man



L'ASSETTO GIUSTINIANEOD 39

mano accostato alla fideiussio. Ma prima di farlo in
dettaglio, quando c¢i fermeremo sull'assetto adria-
neo dellistituto e sulle modifiche postclassiche ap-
portate ai testi della giurisprudenza classica ad esso
relativi, & opportuno, per concludere questo ‘ ex-
cursus = sull’assetto giustinianeo, che si esaminino
in via preventiva gli indizi che, almeno a mio avviso,
militano a favore, non di una evoluzione integral-
mente postclassica, bensi di un chiaro inizio, gia
nell'etd classica, o0 meglio tardo-classica, del pro-
cesso di accostamento tra mandato di garanzia e
fideiussione.

La cesura che solitamente si opera tra ° classi-
co’ e ‘postclassico-giustinianeo” &, infatti, oppor-
tunissima ai fini di un quadro generale della storia
del diritto romano, Ma solo un ingenuo pud cre-
dere che dal diritto classico al diritto postclassico
i Romani siano passati quasi varcando la soglia di
divisione tra due stanze, e non attraverso processi

ben pitt lunghi e laboriosi.

16. La tesi della verosimiglianza di un imizio
tardo-classico del processo di avvicinamento del
mandato di credito alla fideiussio si basa, senza
con cid voler pregiudicare l'esame esegetico che
faremo a suo tempo, su una riflessione che gid ab-
biamo in parte anticipato, ma che troppo spesso
si ha il torto di trascurare.

In etd classica avanzata, ciog in quella che ab-
biamo detto poter essere chiamata la ¢ fase adria-
nea’ del periodo classico del diritto romano, gli isti-
tuti sorti nell’ambito dei modi di produzione giuri-
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dica tipici della libera respublica, subirono tutti, in
linea generale, un livellamento progressivo nell'uni-
co sistema detto del ius vetus, dunque del diritto
“ vetusto : non solo per il fatto di essere contrap-
posti alle innovazioni ed ai ritoechi del cost detto
#us novum, essenzialmente imperniato sulle costitu-
zioni imperiali, ma anche e sopra tutto per il fatto
di realizzarsi processualmente attraverso il ius no-
vum e le sue procedure extrg ordinem. Non che il
processo antico (quello per formulas, dell’ordo iudi-
ciorum privatorum) fosse stato abolito. Esso era
sempre a disposizione delle parti, ma le parti erano
sempre pil d’accordo (e non ¢ detto che a questo
accordo si adattassero sempre volentieri) nel pre-
ferire il ricorso alla giustizia extra ordinem facente
capo al principe, ai suoi funzionari, o a magistrati
repubblicani da lui eccezionalmente incaricati di
risolvere certi particolari tipi di questioni.

Il nuovo tipo di giustizia spesso funzionava me-
glio dell’altra, ma in ogni caso era, per ovvie ragioni,
dell’altra molto pit autorevole, e quindi anche piit
efficace. Potendo usare sia il vecchio che il nuovo
sistema, il soggetto giuridico comprensibilmente fa-
ceva uso del sistema nuovo. Quanto alla giurispru-
denza dei tempi, il suo sforzo, altamente apprez-
zabile, era di tenere in vita sul piano concettuale
le vecchie istituzioni e di riferirle imperturbabil-
mente alle vecchie (e praticamente neglette) proce-
dure loro proprie, cioé alle procedure tuttora for-
malmente valide dellordo fudiciorum privatorum.:
con il che gia i suol rappresentanti compivano una
opera meritoria di perenne richiamo dei principes
al rispetto del veechio diritto.
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Le possibilitd, e aggiungiamo le intenzioni, del-
la giurisprudenza classica non arrivavano pero si-
no al punto di osteggiare il novum ius e le sue pro-
cedure, sconsigliando eventualmente alle parti il ri-
corso a queste ultime. Sarebbe stato assurdo. Non
solo i giuristi classici se ne astennero, ma quelli ope-
ranti specificamente nell'etd severiana (principal-
mente Papiniano, Paolo e Ulpiano) addirittura de-
dicarono degli scritti appositi alla illustrazione de-
gli istituti e dei procedimenti extra ordinem.

Per ci¢ che particolarmente attiene ai rapporti
tra mandato di garanzia e fideiussio, fu inevitabile,
oltre che fondamentalmente gradito al pubblico, che
il loro sempre pit frequente apparire (e mettersi
indirettamente a confronto) davanti ai funzionari-
giudici del processo extra ordinem, cioé di un pro-
cesso largamente alieno dai formalismi, compor-
tasse una specie di osmosi, entro i limiti del ragio-
nevole, delle loro caratteristiche. Fu inevitabile, in
linea specifica, che per ovviare a quelle che pare-
vano le manchevolezze delluno si ricorresse, in li-
nea di analogia, a quelli che parevano i pregi del-
Ialtro istituto.

Certo, in un ambiente in cui il fus vetus conser-
vava ancora molta vitalit e tutta la sua funziona-
litd processuale, non si sar osato pensare, mettia-
mo, a scolorire il formalismo verbale della fideius-
sto e a svalutare il carattere stricti {uris dellactio
da essa scaturente, cosf come non si sara osato pen-
sare, per converso, a considerare il mandato di
credito come un accessorio de! rapporto obbliga-
torio principale. Ma non pud e non deve scanda-
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lizzare la possibilita che altri, meno vistosi, accosta-
menti vi siano stati, magari non sul piano delle af-
fermazioni generali, ma piuttosto su quello del
‘caso per caso’. Stupirebbe forse l'accertamento
del contrario.

Beninteso, la possibilita ora lumeggiata non de-
ve affatto indurei a presumere che gid in etd clas-
sica avanzata l'avvicinamento tra mandatum pecu-
niae credendae e fideiussio si sia realizzato al di la
di qualche incerto stadio iniziale, né deve affatto
distoglierci dal sottoporre i testi della compilazione
giustinianea ad accurata esegesi critica per accer-
tare se hanno subito alterazioni postclassiche di ca-
rattere sostanziale e innovativo. Checché ne dicano
certi studiosi troppo radicalmente insofferenti della
ricerca interpolazionistica svoltasi tra la fine del se-
colo scorso e il primo cinquantennio del nostro se-
colo (ricerca che ¢ caduta indubbiamente in non
pochi deplorevoli eccessi), la presunzione su cui
bisogna fondare I'analisi dei testi di fonte classica
raccolti nella compilazione giustinianea ed in qual-
che minore silloge postclassica & la presunzione che
essi, se ed in quanto presentino segni rilevanti di
impurita formale, o di intime contraddizioni, o di
contrasto con altri e pitt sicuri dati relativi al dirit-
to romano classico, ¢ cosi via dicendo, siano stati
alterati, a fini vari e sopra tutto a fini di aggiorna-
mento, da mani postelassiche, a culminare con Giu-
stiniano. Si tratta perd solo di presunzione, che non
esclude affatto la ragionata difesa della possibilita,
talvolta della probabilita e persino della estrema
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probabiliti, se non proprio della certezza del con-
trario.

17. Se guardiamo, in quest'ordine di idee, alle
fonti giustinianee, non solo vi troveremo interventi
espressamente firmati da Giustiniano, vale a dire
qualificati dalle costituzioni che di lui portano il
nome, ma vi incontreremo altresi alcuni testi di
apparente derivazione classica, sui quali i sospetti
dell'alterazione, sopra tutto dell'alterazione postclas-
sica, ma pregiustinianea, non possono non adden-
sarsi. E valgano per tutti due esempi.

In primo luogo va segnalato Cl. 4.18.3 (a. 531),
dove Giustiniano si richiama ad una costituzione di
cui gia abbiamo parlato: quell'epistule Hadriani che
introdusse il cosi detto beneficium divisionis tra pit
fideiussori. Egli dispone che lo stesso regime si ap-
plichi anche al patto di constitutum debiti alieni,
cui anche si era soliti ricorrere sin dalletd classica
a fini di garanzia personale delle obbligazioni *.

La motivazione del provvedimento contiene pe-
10 una sorpresa. L'imperatore, dopo aver procla-
mato che Yequitd esige che il beneficio sia uguale
per tutti gli istituti di garanzia (affermazione giu-
stissima), continua dicendo della epistula Hadriani
che essa “de periculo dividendo inter mandatores
et fideiussores loquitur’. Egli, dunque, attribuisce
ad Adriano la concessione del beneficio non solo
ai plures fideiussores, ma anche ai plures mandato-
res (pecuniae credendae), mentre noi sappiamo da
Gaio (3.121) che Adriano si occupd solo dei fideius-
sori (‘nunc ex epistula divi Hadriani compellitur
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creditor a singulis, qui modo solvendo sint, partes
petere . . .; sed ex fideiussoribus, etsi unus tantum
solvendo sit, ad hunc onus celerorum quoque per-
tinet’) °.

Chi si & sbagliato: Giustiniano o Gaio? La let-
- tura di un responso di Papiniano, autore fiorito suc-
cessivamente a Gaio, inviterebbe, a tutta prima, a
ritenere che l'errore sia stato di Giustiniano. Ma
prima di giungere a questa conclusione radicale oc-
corre esaminare pit da vicino il frammento papi-
nianeo,

La fattispecie cui si riferisce Papiniano (3 resp.,
D. 27.7.7) consta di tre ‘tempi’ successivi ®*. Pri-
mo: un tutor (Caio) aveva prestato al pupillo (Sem-
pronio), prima di assumere la tutela, la cautio rem
pupilli salvam fore (cioé la promissio, provocata
da una domanda del pupillo in veste di stipulans,
di fare correttamente tutto cid che competesse al
suo ufficic) e a garanzia del pupillo erano inter-
venuti a confermare la cautio del tutor pit fideius-
sori, nelle persone (diciamo) di Tizio primo, Tizio
secondo e Tizio terzo. Secondo: finita Ia tutela e
diventato il pupillo Sempronio adulescens, cioé di
etd pubere, era risultato che il tutore Caio aveva
provocato delle perdite al patrimonic pupillare, sf
che T'ex-pupillo aveva la scelta, a tutela dei propri
diritti, tra lesercizio dell'actio ex stipulatu nei con-
fronti del tutore Caio e I'esercizio della stessa nei
confronti dei fideiussori Tizio primo, secondo e ter-
zo. Terzo: a questo punto i confidetussori (i tre
Tizii del nostro esempio) avevano chiesto all'ex-pu-
pillo il favore di citare in ifus anzitutto il tutore
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(tutorem adulescens ut ante conveniret petierant)
e gli avevano promesso in cambio, mediante una
nuova stipulatio, che gli avrebbero restituite tutte
le spettanze che egli non fosse riuscito ad ottenere
dal tutore Caio. Cid posto, ecco la domanda: 'azio-
ne ex stipulatu per il residuo (azione non derivan-
te direttamente dalla fideiussione) poteva essere eser-
citata dal pupillo contro uno qualunque dei pro-
missores, o doveva essere divisa tra coloro che fos-
sero solvibili?

La risposta di Papiniano non ci & pervenuta nel
suo testo genuino, ma figura riassunta con queste
parole: ‘ placuit inter eos, qui solvendo essent, actio-
nem residui dividi, quod onus fideiussorum suscep-
tum videretur’ (si ritenne che I'azione per il residuo
fosse da dividere tra i soli promissores solvibili, per-
ché dagli stessi era stato rilevata la situazione pas-
siva dei fideiussori). Ed & una risposta da cui risulta
con sufficiente chiarezza che Papiniano, pur non
citando espressamente V'epistule Hadrigni sui f§i-
deiussori, I'aveva tuttavia ben presente.

Senonché il frammento papinianeo non termina
qui. Esso contiene un ultimo periodo dedicato a da-
re una giustificazione (lo si deduce dal ‘nem’ ini-
ziale) della tesi secondo cui il principio cui si rifa
T'epistula Hadriani & applicabile per analogia anche
ad una ipotesi contigua a quella dei plures fideius-
sores: ‘nam et si mandato plurium pecunia creda-
tur, aeque dividitur actio: si enim quod datum pro
alio solvitur, cur species actionis aequitatem divi-
sionis excludit? .

11 discorso & alquanto contorto, anzi nella secon-
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da parte (da si enim in poi) pressoché incompren-
sibile, ed ha dato luogo a molteplici congetture di
guasti subiti dal dettato originario. 1l senso gene-
rale, comunque, sembra questo: la divisio del de-
bito tra i promissori (solvibili), pur non trattandosi
di confideiussori, va ammessa perché anche nel caso
di un mandatum pecuniae credendae conferito da
pit mandatores T'azione si divide e perché, dunque,
non si vede, a lume di equitd, quale sia il motivo
per non applicare il regime della divisio ad ogni
ipotesi in cui si sia tenuti in piG persone a pagare
per altri (quodam modo pro dlio solvitur, secondo
la convincente correzione proposta dal Mommsen).

In altri termini, Papiniano sembra farsi forte del
fatto che il beneficium divisionis si applica anche
ai plures mandatores, oltre che ai plures fideiusso-
res, e sembra dedurne, sia pure in forma di dubbio,
Fapplicabilith generale della divisio alle obbliga-
zioni comunque assunte da pild persone a copertura
di un debito altrui.

18. Stabilita questa interpretazione del passo
papinianeo, si potrebbe essere fortemente tentati
di chiudere la discussione, affermando che la te-
stimonianza di Gaio, quando parla dei soli confi-
deiussori, & falsa, perché Papiniano dimostra che
VYepistula Hadriani riguardava anche i plures man-
datores: cid darebbe pienamente ragione a Giusti-
niano. Oppure si potrebbe sostenere che Gaio non
aveva motivo, in 3.121, di riferire tutta quanta V'epi-
stula Hadriani, visto che in quel punto delle sue
institutiones egli si occupava solo della fideiussio,
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non anche del mandatum credendi: cié salverebbe
il buon nome di Gaio.

In ogni caso, Papiniano dimostrerebbe, mtegran-
do la notizia di Gaio, che Adriano realmente intro-
dusse il beneficium divisionis sia in ordine all'ipo-
tesi dei plures fideiussores, sia in ordine all'ipotesi
dei plures mandatores. Giustiniano, che a tutta pri-
ma (secondo le precise parole da me usate) pareva
essersi sbagliato, in realtd non si sarebbe sbhaglato
affatto. Né pud seriamente dubitarsi che egli, quan-
do ha redatto la costituzione del 531, avesse sotto
occhi appunto il responso di Papiniano.

Eppure, queste conclusioni ancora non convin-
cono. In primo luogo, ¢ discutibile che Tepistula
Hoadriani si sia occupata tanto dei plures fideiusso-
res, quanto dei plures mandatores, dal momento
che le epistulae principum, nella gamma delle costi-
tuzioni imperiali, appartenevano alla tipologia che
si disse delle “ leges speciales’, cioé¢ delle costitu-
zioni dirette a risolvere (in modo autorevole ed
esemplare, certo} casi pratici singoli, piuttosto che
volte a stabilire principli generali: dunque, o un
caso di plures fideiussores, oppure un caso di plures
mandatores, non tutte e due le serie di casi. In se-
condo luogo, il riferimento dell’epistula di Adriano
alla sola ipotesi dei confideiussori & reso probabile
dal fatto che Gaio, nel paragrafo 3.121, pone U'epi-
stula Hadriani a confronto con la lex Furia de spon-
su, mettendo in evidenza le diversita di regime che
essa, rispetto a quella lex, comporta per i plures fi-
detussores. In terzo luogo, il frammento di Papinia-
no, dato che si riferisca all'epistula Hadrieni, ha
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tutta laria di riferirvisi solo per il caso dei plures
fideiussores, mentre il caso dei plures mandatores
da Timpressione nettissima di essere addotto in ag-
giunta ad un argomento che si deduce dall’'epistola
di Adriano e di essere pertanto estraneo alle previ-
sioni di quell'epistola.

Diremo allora che I'epistula Hadriani, origina-
riamente relativa alla sola ipotesi dei confideiussori,
& stata estesa dall'interpretatio prudentium, nel pe-
riodo intercorrente tra Gaio e Papiniano, anche al-
lipotesi dei plures mandatores?

La cosa & possibile, ma non pud tacersi che il
pericdo finale del frammento papinianeo & stato
sospettato da molti autori, e bisogna dire con buoni
argomenti stilistici, di interpolazione: per alcuni, da
“nam’ in poi; per altri, da ‘ si enim’ alla fine. Dun-
que, pud¢ darsi che l'estensione ai plures manda-
tores del principio da cui era partito Adriano per
regolare il caso dei plures fideiussores sia stata fatta
in periodo postelassico, prima che Giustiniano redi-
gesse la costituzione del 531.

Un autore recente, lo Schindler, si & spinto ad-
dirittura a sostenere che nella costituzione del 531
Giustiniano non parlasse ancora della pluralitd dei
mandatores, che l'idea gli sia venuta leggendo il
frammento di Papiniano da sistemare nei Digesta
e che allora egli non abbia esitato a compiere quel-
la che potremmo definire, con linguaggio preso in
prestito ai penalisti, una ‘ interpolazione continua-
ta’. In attuazione dello stesso ‘ disegno’ interpola-
torio (quello di estendere il beneficium divisionis
anche al mandato di credito), egli ha prima inter-



LASSETTO GIUSTINIANEO 49

polato (da nam alla fine) il brano di Papiniano ac-
colto nei Digesta e poi ha interpolato addirittura
se stesso, cioé la sua costituzione del 531: cosa che
ha fatto, pitt precisamente, quando, nell'anno 534,
ha inserito quella costituzione nel Codex repetitae
praelectionts.

Non € opportuno, in questa sede, soffermarsi sul-
la teoria estremistica ora enunciata. La verosimi-
glianza & a favore dell'ipotesi (pin semplice, meno
lambiccata) che Giustiniano, redigendo la costitu-
zione del 531, avesse davanti a sé il frammento di
Papiniano gid alterato in epoca precedente e che,

“influenzato dalla lettura di quel frammento, egli gia
nel testo del 531 abbia riferito l'epistuls Hadriani
tanto ai plures fideiussores, quanto ai plures man-
datores. A parte cid, tutto & ammissibile: sia che
I'estensione sia stata escogitata in etd postclassico-
pregiustinianea, sia che essa sia stata riconosciuta
gia in etd tardo-classica e sia stata solo registrata
come avvenuta, nel suo stile confusionario ed oscu-
1o, dall’annotare postclassico dei libri responsorum
di Papiniano.

19. Il secondo esempio di sicuro, o quasi sicu-
ro, intervento postclassico nel processo di equipa-
razione tra fideiussio € mandatum pecuniae creden-
dae & offerto da un frammento di Salvio Giuliano,
nell’opera ad Urseium Ferocem, che si mcontra nel
tit. 17.1 (il titolo dedicato al mandatum, ricordia-
molo) dei Digesta.

Il caso & esposto da Giuliano (3 ad Urs. Fero-
cem, D, 17.1.32) * in prima persona, che ¢ un modo

4 — A, GUARDND
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non infrequente dei giuristi romani di trattare, ¢ do-
cendi causa’, una quaestio teorica. Il protagonista
andrebbe pertanto qui designato come Ego, ma si
vedra subito perché, rifuggende oltre tutto da lin-
guaggi di sapore freudiano, preferird denominarlo
Caio.

Caio & stato, dunque, istituito erede da un terzo
ed & in dubbio se accettare ¢ non accettare l'ere-
dita. Solo se fosse stato istituito dal proprio pater
familias, egli sarebbe stato heres necessarius, co-
stretto a tenersi Tereditd. 11 fatto che egli, eviden-
temente non & un heres necessarius, ma ¢ un heres
extraneus (non sottoposto al testatore da vincoli di
patria potestas), lo mette in condizione di decidere
se effettuare o non effettuare I'accettazione (aditio).

Le ragioni del dubbio di Caio non sono dette
esplicitamente, ma sono facilmente intuibili. L'he-
reditas potrebbe rivelarsi, alla stretta dei conti, pas-
siva (damnosa, come usava dirsi in termini tecnici)
e in tal caso Caio ci verrebbe a perdere, o addirit-
tura rischierebbe di essere sottoposto ad una bono-
rum venditio, con infamia conseguente, provocata
a suo danno dai creditori del de cujus. Intanto i
creditori del testatore (cui daremo il nome di Ti-
zio primo, Tizio secondo e Tizio terzo) fanno pres-
sione su Caio affinché accetti e passi a pagarli fure
hereditatis in lnogo dello scomparso (oppure fanno
pressione su lui per analoghi motivi i legatarii).

Finalmente Caio scioglie la riserva, dicendo agli
interessati che fard Taditio subordinatamente ad una
cautio mediante la quale gli si prometta di rilevarlo
da ogni perdita se Thereditas risulterd passiva. Gl
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interessati accettano, ma invece di garantire Caio
con una ceutio {che & sinonimo di stipulatio), lo co-
prono mediante un mandato di adire 'ereditd (man-
datum adeundae hereditatis). Quesito: se incontre-
ra delle perdite, potra Caio esercitare actio man-
dati (contraria) per farsi rimborsare dai suoi man-
danti?

Leggiamo cio che risponde Giuliano. Egli rispon-
de che non vi & dubbio che Caio possa contare sul-
Tactio mandati, perché & nelle normali previsioni
di un mandatum adeundae hereditatis che here-
ditas possa essere damnosa, Quando si da imcarico
a taluno di acceitare una certa eredita, implicita-
mente ci si addossa il rischio che Teredita si riveli
passiva. E qui il giurista, per mettere in maggiore
evidenza la sua tesi, indica una ipotesi che porte-
rebbe invece alla conclusione opposta: lipotesi di
un mandatum rilasciato ad un legatario affinché
non rifiuti un certo legato (‘ ne legatum a se repel-
lat®). Se dal legato derivano delle perdite patrimo-
niali al legatario (per esempio, a causa della co-
stosa manutenzione della res legata), questi non po-
trd prendersela con i suoi mandanti perché il legato
&, per definizione, un acquisto, un incremento per
il suo patrimonio (‘ legatum adquisitum numquam
ili damno esse potuit’). Dopo di che il fram-
mento formula una regola generale: ¢ ef in summa
quicumque contractus tales sunt, ut quicumque
eorum nomine iussor obligari posset, et manda-
ti obligationem consistere puto: neque enim multo
referre, (utrum) praesens quis interrogatus fideiu-
beat, an absens vel praesens mandet’, :
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¥ un latinaccio difficile da tradurre alla lettera,
ma abbastanza facile da intendersi alla buona. 11
senso approssimativamente & questo: che, in defi-
nitiva (in summa), tutte le volte in cui si configura
la possibilita di un valido contratto di fideiussto,
deve ritenersi configurabile anche un altrettanto
valido contratto di mandato (un contratto che da
luogo, ciod, ad una valida obligatio mandati), né
fa molta differenza se uno presta fideiussio rispon-
dendo ad una interrogazione fatta a lui presente o
se uno di mandato da assente o da presente.

Tutto sommato, & esatto. Ma & stato proprio
Giuliano a gettar gii questo periodo?

Accodandomi ad una lunga processione di pre-
cedenti studiosi, io, francamente, lo escluderei. Non
mi scandalizza il fatto che la frase esca dal semi-
nato dell'ipotesi della cautio e del mandatum adeun-
dae hereditatis: visto che qui si trattava di una
quaestio, & ben possibile che Giuliano abbia tratto
spunto dal ‘casus’ per impostare analogicamente
un discorso relativo ai rapporti tra fideiussio e man-
datum pecuniae credendae. Tuttavia Giuliano ave-
va tutto il tempo e la capacitd di scrivere in un la-
tino decoroso e in una maniera meno aggrovigliata,
Chiaro, dunque, che il “ puto’ (con tutto cid che ne
dipende) non & suo, ma di un tardo annotatore della
sua quaestio o, sia pure, di un tardo epitomatore
di qualche suo pit lungo e articolato discorso.

Sia che si accolga la prima, sia che si accolga la
seconda conclusione esegetica, Yintervento dei com-
pilatori giustinianei & poco probabile. Essi non a-
vrebbero usato il ¢ pufo” in prima persona singolare,
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né avrebbero perso tempo nel cincischiare mala-
mente il testo. Ancora una volta si delinea come pro-
babile un interessamento al mandatum credendi che
ha radici ed aderenze postclassiche, ma pregiusti-
nianee.






III. L’ASSETTO ADRIANEO

20. 1 due frammenti dei Digesta, Yuno di Pa-
piniano € l'altro di Giuliano, che abbiamo poc'anzi
esamipati mettono, dunque, in chiara evidenza che
la sostanziale commistione del regime del manda-
tum pecunige credendae con quello della fideiussio
non fu operata da Giustiniano soltanto, ma ebbe i
suoi inizi ben prima della compilazione giustinia-
nea e si attud progressivamente lungo tutto l'arco
dell'etd postclassica. Anzi non & da escludere, co-
me pure abbiamo visto, che gli spunti piti lontani
del processo di accostamento si siano avuti gia nel-
Tambiente delVavanzato diritto romano classico. -

Pii in 1a, peraltro, non si pud andare. Nono-
stante che le fonti relative al mandato di credito ci
siano pervenute, la massima parte, attraverso la
compilazione giustinianea, esse rappresentano, mal-
grado i guasti che hanno sofferto in etd successiva,
un quadro del diritto classico in cui il mandato di
credito & nettamente distinto dalla fideiussione e
da ogni altra stipulazione di garanzia. Anzi, se te-
niamo presente che tutte le fonti classiche sono di
epoca adrianea, rimontano ciod al secondo ed ai
primi decenni del terzo secolo, possiamo dire qual-
cosa di pit: che l'assetto adrianeo del mandatum
pecuniae credendae era quello di un negozio di ga-
ranzia, ma di un negozio di garanzia del tutto di-
verso dagli altri tipi di malleveria.
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L’istituto non aveva ancora assunto la caratte-
ristica di un contratto misto, di un ‘ mandato di ga-
ranzia ', ma era un contratto autonomo, un contratto
di mandatum come tutti gli altri, normalmente ¢ col-
legato’ peraltro con uno o pii contratti finalizzati
ad operazioni di mutuo con o senza interessi. Tenen-
do presente che nulla vietava il collegamento con
mutuj non aventi ad oggetto pecunia, ma aventi ad
oggetto altre cose fungibili (‘ res quae pondere nu-
mero mensura constant’), la denominazione che
meglio si attaglia ad esso & quella di ‘ mandatum
credendi’.

Le particolarita del regime del mandatum cre-
dendi rispetto a quelle del mandatum in generale,
verranno analizzate con la dovuta attenzione pit in
1A, Tuttavia, per maggior chiarezza dell'esposizio-
ne, non sard male tracciare qui, subito, un pano-
rama approssimativo del regime del mandatum cre-
dendi nella fase adrianea del periodo classico, da
Celso figlio sino ad Ulpiano ¢ Modestino.

21. 1l quadro generale dellassetto adrianec del
mandatum credendi si riversa nei cinque ‘punti’
qui appresso indicati.

Primo. II maendatum credendi &, per l'appunto,
un mandatum, con tutte le caratteristiche di que-
sto contratto consensuale, cosi detto ¢iuris gen-
tium’: libertd della forma di contrattazione; possi-
bilita di contrattare a distanza (inter absentes); es-
senziale gratuitd della prestazione del mandatario,
al quale cioé non spetta un compenso; sfocio pro-
cessuale in un fudicium bonae fidéi (fondamental-



L’ASSETTO ADRIANEO 57

mente rimesso, con larga elasticitd di valutazioni,
alliudex privatus); spettanza di un'ectio mandati
(directa) al mandante; spettanza di un’actio man-
dati contraria al mandatario. Si applicano, dunque,
all'istituto anzi e sopra tutto le regole relative al
mandato, ai suoi caratteristici limiti di realizzabi-
litA (per esempio, nullita del mandatum post mor-
tem, revocabilitd dell'incarico da parte del mandator,
rinunciabilita dellincarico da parte del mandate-
rius), a certi suoi regimi caratteristici (per esem-
pio, in tema di eccesso del mandatario dai limiti
del mandato), alla peculiare misura della responsa-
bilita del mandatario per l'inadempirento.

Secondo. Oggetto del mandatum credendi ¢ la
apertura di un determinato credito, con o senza in-
teressi, che il mandatario si impegna verso il man-
dante di fare ad un terzo ben determinato. Sicco-
me il mandator non rifiuta il rischio (periculum)
dell'operazione, il quale fa naturalmente parte del-
le richieste che il mandatarius potra al caso rivol-
gergli con l'actio mandati contraria, basta ¢id a qua-
lificare il mandatario come un soggetto che opera
in nome proprio, ma per conto del mandaior. Giu-
ridicamente irrilevante, anche se praticamente mol-
to interessante, & stabilire a chi giova o a chi in-
teressa tutta la fattispecie. Una cosa sola & evidente,
e cioé che la fattispecie non ¢ pensabile come pre-
disposta, almeno sul piano formale, nell'esclusivo
interesse de! mandatario.

Terzo. Funzione tipica del mandatum credendi
¢ quella di garantire con lintero patrimonio del

mandator il mendatarius di fronte all'eventualitd
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che il suo debitore principale non paghi, o non sia
ritenuto in grado di adempiere, in tutto o in parte,
la sua obbligazione. Dato che il mandatario si &
impegnato a ‘ credere’ (ad una certa persona, en-
tro un certo limite di valore, generalmente sino ad
un certo termine esplicito o iroplicito) e non si &
impegnato ad ottenere 'adempimento dal debitore
principale, o comunque a fare il possibile per farsi
pagare da lui, egli ha la scelta tra I'agire giudizia-
riamente prima contro il debitore e poi, in caso di
mancato o inesatto pagamento, contro il mandator,
ed il rivolgersi per il pagamento, sia in sede giu-
diziale e sia in sede extragiudiziale, direttamente
al mandator, purché gli ceda, a sua richiesta, le
azioni contro il debitore principale. Del resto, lo
stesso mandator pud, se crede, pagare di sua ini-
ziativa per il debitore e agire poi contro il man-
datario con lactioc mandati (directa) per ottenere
la cessione delle azioni. In cid, almeno inizialmente,
un’ altra forte differenza tra mandator credendi e
fideiussor: il quale ultimo pud ottenere la cessio
actionum dal suo garantito (sempre che questi non
sia disposto ad effettuarla volontariamente) solo
chiedendola formalmente, una volta che sia conve-
nuto con lactio ex stipulatu, nella fase in iure del
processo.

Quarto. Se vi sono plures mandatores pecuniae
credendae a favore di un unico mandatario e per
lo stesso credito, bisogna distinguere tra Iipotesi
di garanzia data con una pluralitd di mandati e
Iipotesi di una garanzia data con un mandato uni-
co. Nella prima ipotesi & evidente che il garantito
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puo rifarsi di tutta la perdita, a sua scelta, su uno
qualunque dei suoi mandatores. Nella seconda ipo-
tesi, analoga a quella dei plures fideiussores (i quali
sono tenuti insieme dalla partecipazione ad un uni-
co atto o dal riferimento con pit fideiussiones ad un
idem debitum), non & riconosciuto il beneficium
divisionis, si che il mandante, proprio come nella
prima ipotesi, pud citare per il solidum il mandator
che preferisca.

Quinto. Tra mandato di credito e credito garan-
tito esiste un collegamento, non un rapporto di
accessorietd come nella fideiussio (itp. ¢ D. 46.1.71
pr.). Dunque: se il mandatario agisce contro il
debitore principale, la litis contestatio con costui
non fa perimere l'azione contro il mandante, e se
il mandatario agisce contro il mandante, resta espe-
ribile Tazione contro il debitore principale (cfr.
Paul. 2.17.15-16). Ancora: contro il mandataric il
mandante pud far valere solo le eccezioni connesse
col suo rapporto obbligatorio, non anche quelle
spettanti al debitore (cfr. Paul. 4 guaest., D. 17.1.
58). Infine: l'obbligazione del mandante & valida
anche se sia invalida quella del debitore principale,
purché cid non avvenga ¢ contra bonam fudem’ (cir.
Ulp. 31 ed.,, D. 171.12.13; Ulp. 11 ad ed., D. 4.4.
13 pr.).

I punti dianzi fissati non eranc ovviamente al-
trettante manifestazioni di assoluta certezza. Dato
che il diritto romano delletd classica era un diritto
eminentemente ‘ giurisprudenziale ’, scaturente cioé
da successivi aggiustamenti della giurisprudenza,
la gran parte delle sue conclusioni, oltre ad essere
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perfettibili 0 anche mutabili, scaturivano da una
dialettica, a volte blanda e a volte tesa o molto
tesa, tra soluzioni e relative argomentazioni diver-
se. Comunque, le linee tracciate nel quadro che
precede costituiscono la sigla di problemi che pos-
sono dirsi tutti, almeno provvisoriamente, ‘ chiusi’,
cioe definiti, risolti, sistemati.

Pagsiamo ora ad un esame piil ravvicinato dei
problemi maggiormente discussi.

22. Un dubbio preliminare era gquesto. Nell'ipo-
si di un Tizio che, senza ricorrere e poter ricorrere
ad una formulazione determinata e come tale si-
gnificativa, incarica, esorta, sprona un Caio affin-
ché compia un negozio od una serie di negozi, che
sono predisposti nell'interesse esclusivo di Caio e
che nessun vantaggio arrecheranno in nessun caso
a Tizio, si pud parlare davvero di mandato, gene-
ratore di actio mandati, o si deve parlare solo di
generico consiglio, cioé di una fattispecie impro-
duttiva di effetti giuridici?

Non si risponda che, se Caio ha accettato (e
subordinatamente eseguito) l'esortazione di Tizio,
si & realizzato il ‘ consensus in idem placitum’, e
che conseguentemente il contratio di mandato, con
la scorta delle sue azioni, & sorto. E facile replicare
che la societd in cui viviamo noi oggi, e cosi pure
la societd in cui vivevano gli antichi Romani, & pie-
na di persone che dispensano liberalmente consigli
(talvolta anche buoni, addirittura ottimi) ed & piena
altresi di persone che quei consigli fiduciosamente
li seguono (talvolta con esiti buoni e talvolta con
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esiti cattivi). Se tutti coloro che, avendo aderito ad
un consiglio ricevuto ed avendo riscosso risultati
svantaggiosi dall’atto compiuto, potessero chiamare
in giudizio i loro persuasori per chiedere il rim-
borso dei danni patrimoniali sofferti, le aule di giu-
stizia non avrebbero pid capienza per ospitare i
processi relativi; oppure (cosa peraliro assai meno
probabile) la categoria di coloro che danno consi-
gli come fossero cioceolattini {a volte anche utili,
spesso addirittura richiesti) si assottiglierebbe sino
a sparire.

D'altra parte, non basta a realizzare il ¢ consen-
sus in idem placitum’ il fatto che Caio faccia pro-
prio cié che Tizio gli ha detto di fare nel suo inte-
resse (nellinteresse di Caio). Afinché la risoluzione
di Caio, sia pure determinata dal consiglio di Tizio,
non sia una risoluzione unilaterale, ma Yespressione
di una volizione bilaterale (di Tizio e di Caio), cioé
di un contratto, occorre che Caio si impegni verso
Tizio a compiere I'azione che Tizio gli ha proposto
e occorre che Tizio accetti questo impegno di Caio.
1l che significa che Tizio, per essere veramente
mandante e non semplice e distaccato consigliere di
Caio, deve poter anche pretendere, se del caso, che
Caio compia lattivitd, sia pure nel proprio inte-
resse, che si & obbligato verso di lui a compiere.

Ecco il motive per cui deve ritenersi che un
mandato contratto nellesclusivo interesse del man-
datario sia una contraddizione in termini. Il con-
tratto (o, in termini pit generali, la conventio) & in-
fatti, per definizione, la risultante dei divergenti
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interessi di due o pit soggetti, i quali appunto per-
cid vengono tecnicamente designati come ‘ parti’.

Le considerazioni che precedono sarebbero ai
limiti dell'ovvio, se il mandaium fosse stato, in etd
adrianea, un contratto sempre € in ogni caso ricono-
scibile come tale, Sarebbe stato facilissimo, in una
situazione come questa, individuare le ipotesi di
mandato apparente (apparente perché contratto nel-
Vesclusivo interesse del mandatario) e dichiararle
giuridicamente invalide. Siccome il mandatum ro-
mano era invece, come sappiamo, un contratto a
forma estremamente libera, che a volte era im-
plicato persino da significativi silenzi di una delle
parti, non pud stupire che sorgessero in pratica,
molto spesso, i dubbi circa la validita di un man-
datum avente per sua funzione (tecnicamente si
direbbe oggi avente per sua “ causa’) il compimento
di un’attivita di interesse del mandatario, quale po-
teva essere, ed era spesso, la concessione di un cre-
dito ad un terzo.

Dato che il mandatum era per definizione gra-
tuito, ed escludeva quindi ‘a priori’ ogni possibi-
lita di vantaggio economico per il mandante, cera
0 non cera, in queste ipotesi, l'interesse del man-
dante al suo espletamento? Pit precisamente: da
che cosa si poteva e doveva concretamente desu-
mere lesistenza e la dimensione di questo inte-
resse?

23. Secondo una fortunata formulazione di Ma-
surio Sabino, riferita in un passo di Gaio (3.158)
che ci siamo proposti di esaminare compiutamente
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pit in la, il mandatum pecuniae credendae, e pid
precisamente il mandatum pecuniae fenerandae
(cioé il mandato a far credito ‘ sub usuris’, perce-
pendo il mandatario gli interessi) era valido, quin-
di obbligatorio, purché fosse ben determinata la
persona del mutuatario e fosse obiettivamente pre-
sumibile che il mandatario non avrebbe fatto cre-
dito a questultimo se non ne avesse avuto il man-
dato, se non risultasse incontestabilmente linterve-
nuto consenso tra le arti: ‘ quia non dliter . . . credi-
disses, quam si tibi mandatum esset’. Da altri te-
sti, & in particolare da Gai 2 rer. cott. D. 1712, ¢
da 1. 3.26, apprendiamo che valido era, alle stesse
condizioni, anche il mandato a far credito senza in-
teressi (‘ si, ut sine usuris crederes, aliena tantum
gratia intercedit mandatum’).

La rilevanza determinante del mandatum cre-
dendi ai fini dell'apertura di un credito era il modo
pid ovvio per stabilire se non ci si trovasse di fron-
te ad un consitlium, improduttivo di obblighi per
chi lo desse. Ed & significativo, a questo proposito,
non solo per il suo contenuto, ma anche e sopra
tutto per il suo tono, un parere espresso in materia
affine a quella del mandato di credito dal giuri-
sta Pomponio, secondo quanto riferisce (approvan-
dolo) Ulpiano.

Ulpiano (30 ad ed., D. 16.3.1.14) * riporta, pia
precisamente, una quaestio teorica discussa da Pom-
ponio, questa. Caioc voleva depositare una cosa
presso Tizio e Tizio gli ha risposto invitandolo
(tusseris) a depositare la cosa presso il suo liberto
Sempronio, il quale poi non ha restituito a Caio la
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cosa depositata. 11 quesito & se Caio possa citare
Tizio, anziché il suo liberto, con l'actio depositi. Ri-
sposta di Pomponio: se Caio ha effettuato il depo-
sito presso Sempronio sulla base di una chiara as-
sunzione di responsabilitd da parte di Tizio (tuo no-
mine), quasi che la custodia della cosa fosse stata
assunta dallo stesso Tizio, I'ectio depositi spetta a
Caio proprio nei confronti di Tizio; se invece Tizio
si limitd a convincere Caio (suaseris) a depositare
la cosa presso il proprio liberto, e non presso di
lui, Factio depositi non spetta a Caio nei suoi con-
fronti, ma nei confronti del liberto Sempronio; né
Caio puo citare Tizio con lactio mandati contraria,
perché é chiaro che egli si ¢ determinato al depo-
sito presso il liberto Sempronio per sua autonoma
iniziativa (‘nec mandati teneris, quia rem meam
gessi’). E qui aggiunge Pomponio (oppure lo stesso
Ulpiano: *sed si mandasti mihi, ut periculo tuo
apud eum (libertum) deponam, cur non sit mendati
actio, non video’ (cioé: se Tizio ha risposto a Caio di
depositare presso il liberto, non suo nomine, tutta-
via assumendosi il rischio connesso alla mancata re-
stituzione, non si vede perché non sia esercitabile
Tactio mandati da Caio contro di lui).

Il passo di Pomponio-Ulpiano chiarisce ancor
meglio le condizioni di validitA di un mandatum
nell'interesse del mandatario. Il mandato ¢ valido,
checché possa sembrare a tutta prima in contrario,
se il mandante si ¢ addossato il rischio (periculum)
della mancata esecuzione e dei danni connessi. Ma
il rischio dell'inesecuzione grava sul mandante pro-
prioc e solo se il mandato ha consistenza giuridica,
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€ non mera apparenza di mandato: propric e solo
quando sia intervenuto tra le parti il consenso in
ordine ad una ben determinata attivitdh del manda-

tario, in ordine cioé ad una ben determinata fonte
di rischio.

24. Alle stesse conclusioni di Pomponio e Ul-
piano porta, proprio con riferimento specifico al
mandato di credito, un frammento di Giuvenzio
Celso figlio, caposcucla dei Proculiani nell'etd di
Traiano ed Adriano, cioé¢ nell'epoca iniziale della
fase adrianea del diritto classico. Leggere il fram-
mento con particolare attenzione & necessario an-
che perché si tratta, almeno a mio avviso, di un
passo ingiustamente maltrattato dalla moderna cri-
tica esegetica: la quale, essendosi Sabino espresso
per la validitd del mandato di credito entro i limiti
che sappiamo, si ¢ visibilmente sforzata di ravvi-
sare in Celso, corifeo della scuola opposta a quella
dei Sabiniani, per lo meno un forte disagio nellam-
mettere la validitd dell'istituto.

Celso (7 dig., D. 17.1.48.1-2) ® esordisce dicendo
che, se Tizio dd mandato a Caio di far credito ad
un terzo, Sempronio, nel proprio suo interesse, a
proprio rischio, allo scopo che il credito gli sia attri-
buito e nelle sue mani vada a finire il guadagno,
in questo caso il mandato pud assumere consistenza
giuridica (puto mandatum posse consistere): se Caio
accetterd l'incarico di ’I'imo il contratto sorgeré e
sard valido.

Nulla di pi¢t giusto: Ma leggiamo il séguito. Ivi
si afferma che, se Tizio il suo mandato lo confe-

5 - A, GUARIND
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risce nel senso che Caio debba gestire Uaffare nel
suo proprio interesse, che Caio debba far dipendere
il credito dal suo proprio arbitrio, insomma che Caio
faccia credito a chi voglia lui {‘id est cuivis credas’)
(non a chi gli dice Tizio), che intaschi gli interessi
e che lasci a Tizio solamente il rischio, la fattispe-
cie ripugna al contratto di mandato, al modo stes-
so in cui lo sarebbe l'ipotesi di' Tizio che desse in-
carico a Caio di comprargli un fondo qualunque, a
sua scelta (‘ quemadmodum si mandem, ut mihi
quemvis fundum emas’).

Sulle orme del Bortolucci, in uno seritto del Ion-
tano 1908, gli esegeti di questo secolo sono tutti
(0 quasi) concordi nel ritenere sostanzialmente ge-
nuino il paragrafo 1, ma profondamente alterato
il paragrafo 2, in cui i giustinianei {0 un precedente
glossatore) avrebbero inserito le frasi “id est cuivis
credas’ e ‘ quemadmodum st mandem - fin.”. Ma
davvero non se ne vede il perché, tanto pitt che,
anche privo di quelle due frasi esplicative, il pa-
ragrafo ha chiaramente il senso che non si rientra
nel perimetro del mandatum pecuniae (alicui) cre-
dendae laddove, pur essendo il periculum assunto
dal mandante, la scelta della persona del debitore
sia lasciata alla integrale discrezionalitd del manda-
tario (¢ tui arbitrii sit nomen’). Non vi & seria possi-
bilitd per il mandante di obbligarsi a sostenere il
rischio, se ne ignora I'entitd. II mandatario potrebbe
anche far credito al primo venuto, ad una persona
notoriamente insolvibile, ad una persona facile allo
spreco € difficile alla restituzione: sarebbe troppo.

11 Frezza, che tutto ci6 lo ha esattamente intui-
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to, ha per¢ talmente subito il fascino della pretesa
interpolazione, da scrivere che Celso ha cercato di
osteggiare la ‘vittoriosa avanzata del post-sabinia-
no principio del periculum mandatoris” (in base al
quale il nostro mandato sarebbe stato valido) e lo
ha fatto opponendo alla vittoriosa avanzata il nuo-
vo ostacolo della mancata scelta del mutuatario da
parte del mandante: un ignoto glossatore sarebbe
poi venuto in aiuto a Celso, confrontando la fatti-
specie gia da lui rifiutata ad un ‘ mandato invalido
per imperfetta determinazione dell'oggetto del man-
dato . Dove si vede sino a che punto pud spingere
un pregiudizio: nella specie, il pregiudizio che Celso
fosse ostile al mandato di credito, di cui sarebbero
stati difensori i °vittoriosi’ Sabiniani. E solo in
omaggio a questo pregiudizio, infatti, che si attri-
buisce ad un oscuro annotatore de! periodo della
decadenza (o ai soliti commissarii giustinianei) un
rilievo esattissimo, che non si vede perché non
sarebbe potuto provenire proprio dalla penna di
Celso (né si vede, aggiungo, perché non sarebbe
stato gia implicito nel pensiero dello stesso Sabino
e dei suoi seguaci).

La prevenzione, del tutto infondata, che Celso
fosse, a differenza di Sabino, contraric in linea di
principio allo schema contrattuale in cui si inseri-
sce il mandatum credendi si manifesta in altri modi
anche in uno studioso cauto, oltre che acuto, come
IArangio-Ruiz. Questo autore non pone in dubbio
neanche egli le due interpolazioni sopra indicate,
attribuendole ai compilatori giustinianei in quanto
‘ depositarii della grande e vittoriosa tradizione
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contraria facente capo a Sabino’. Egli pensa inoltre
che i giustinianei ¢ hanno tolto ogni efficacia alla
distinzione di Celso’ (‘ mandato si” ne! primo pa-
ragrafo, ‘mandato no’ nel secondo paragrafo) at-
traverso ['assurdo di un ¢ invito a prestare alla per-
sona che il supposto mandatario preferisca’.

Ora io sono daccordo che non & ammissibile
un mandato a far credito a persona scelta a sua
piena discrezione dal mandatario. Ma su questo pun-
to (mi si conceda di insistere) era d'accordo anche
Sabino ed era presumibilmente d’accordo qualun-
que altro giurista romano di buon senso. Dimodo-
ché nulla di criticabile, e di sostanzialmente diverso
dal  vittorioso’ pensiero di Sabino vi &, a ben ve-
dere, nel pensiero di Celso.

11 quale Celso (sia detto per rispondere ad un
poco convincente rilievo dell’Arangio-Ruiz), quando
nel paragrafo 1 scrive ‘ mando ibi’ e nel paragrafo
2 sottintende egualmente ‘ mando tibi’, non pensa
al verbo < mendare’ in due significati diversi (teeni-
co nel primo caso, atecnico nel secondo caso), ma
attribuisce, con tutta evidenza, a ‘mando tibi’ il
senso di ‘ti propongo un mandato’ (un mandato
che tu devi accettare): salvo che, mentre nel pri-
mo caso il mandato & stato accettato da Caio ed &
valido, nel secondo caso la proposta del mandante
Tizio, pur se accettata da Caio, ha un contenuto
che non basta ad integrare un contratto valido.

25. L'insegnamento di Giuvenzio Celso ora ri-
cordato non & contraddetto, ma & confermato da
un frammento di Ulpiano, che addirittura cita il
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giureconsulto del secolo precedente. E bisogna an-
che aggiungere che il passo ulpianeo ha messo in
tanto grave imbarazzo la romanistica tuttora domi-
nante, che, essendo stato ritenuto a torto interpo-
lato il frammento di Celso, la dotirina prevalente
¢ stata in certo qual modo costretta a dichiarare
anche esso, ma ancor pia a torto, alterato,

Procediamo con ordine. In un passaggio del suo
libro trentunesimo ad edictum, relativo appunto al
mandato, Ulpiano (D. 17.1.8.6) ® sottolinea (e non
¢ affatto male che lo faccia) una cosa ovvia: che
condizione essenziale per la spettanza dell'actio
mandati directa & che vi sia un interesse attuale del
mandante alla attuazione del contratto. Se Yinte-
resse del mandator all'esecuzione viene meno, vie-
ne menc lazione (‘mandati actio tunc competit,
cum coepit interesse eius qui mandavit: ceterum si
nihil interest, cessat mandati actio, et eatenus com-
petit, quatenus interest’).

Non direi col Frezza che ci troviamo in cospetto
di una  innovazione di Ulpiano’, con la quale que-
sti farebbe ‘il tentativo di affiancare al criterio del
rischio quello dell'interesse del mandante, come fon-
damento della protezione giuridica del mandato .
Premesso che il principio vale anche per l'actio
mandati contraria (quella del mandatario), a me
pare evidente che Ulpiano, nel testo considerato, si
riferisca al requisito della * perseverantia consen-
sus’, cioé alla esigenza che il mandante e il man-
datario tengano fermo momento per momento il con-
senso seriamente manifestato allinizio; essendo scon-
tato che, se Tuno o Tl'altro venisse meno a quella
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perseverantia, da quel momento il mandato si estin-
guerebbe per recesso umilaterale (renuntiatio).

Chiarito questo punto, vediamo che cosa aliro
scrive Ulpiano, sempre nello stesso libro aed edictum
(31 ad ed., D. 17.1.6.4-5), a proposito dell'interesse
delle parti nel mandato. Egli dice (traducendo in
italiano): ‘ Se ti ho dato mandato in ordine a qual-
cosa che non era di mio interesse, come nelle ipo-
tesi del mandato di garanzia per Seic o di fare cre-
dito a Tizio, io avrd l'actioc mandati directa contro
te, come scrive Celso nel settimo libro dei suoi
digesta, se non adempirai la tua obbligazione, men-
tre per il resto sono, a mia volta, obbligato ex
mandato nei tuoi confronti’.

E appunto quello che abbiamo letto nel fram-
mento di Celso, limitatamente al ¢ mandatum wt
Titio credas’ e sotto Yangolo visuale dell'obligatio
mandatoris, quindi dell'actio mandati contraria del
mandatario contro il mandante. Ma Ulpiano vuole
essere ancora piu dettagliato e cosi, significativa-
mente, continua il suo discorso nel paragrafo 5:
‘ A maggior chiarimento (plane), se ti ho dato man-
dato in ordine a qualcosa che era di tuo interesse
{(quod tua intererat), non vi sard nessuna actio man-
dati (directa o contraria) se la faccenda non sia stata
anche di mio interesse; tuttavia, se emerge dai fatti
che tu non avresti compiuto quell’azione ove io non
te ne avessi dato incarico, l'actio mandati vi sara
anche se la cosa non sia stata di mio interesse (aut,
st non esses facturus, nisi ego mandassem, etsi mea
non interfuit, tamen erit mandati actio)’.

Questa seconda parte del discorso ulpianeo, cer-
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tamente piuttosto aggrovigliata, vuol confermare la
prima, precisando che, ai fini dell'esistenza di un
valido mandato, la regola & che esso corrisponda
allinteresse del mandante, mentre l'eccezione &
quella del ‘ mendatum ut pro Seio intervenias’, o
del ¢ mandatum ut Titio credas’, o di qualunque
altro mandatum che non sia nell'interesse del man-
dante, ma sia stato assunto dal mandatario sola-
mente perché il mandante se ne & addossata la re-
sponsabilita, il rischio.

Se linterpretazione che precede & attendibile, le
ipotesi di interpolazione da pii parti avanzate sono
tutte da respingere. La contraddizione col fr. 48.1-2
di Celso non vi ¢, anzi vi & la conferma di quell'in-
segnamento, D’alironde se la contraddizione vi fos-
se, davvero mon si riuscirebbe a capire la estrema
leggerezza con cui i compilatori dei Digesta avreb-
bero disposti, nello stesso titolo D. 17.1 e a cosi
poca distanza tra loro, due passi cosi contrastanti.

26. 11 mandadum credendi, essendo anzi tutto
ed essenzialmente un maendatum, non poteva, dun-
que, venir meno all’'esigenza di una ‘ causa’, di una
funzione obiettiva (e obiettivamente riconoscibile}
che giustificasse I'mcarico conferito dal mandator
al mandatarius: il che, nellipotesi di mandato ad
aprire un credito, si traduceva nella esigenza di de-
terminare il credito quel tanto che, sia pure al mi-
nimo, giustificasse il conferimento e laccettazione
dell'incarico. A parte cid, il credito, cui il mandatum
si riferiva, doveva anche essere tale da non ledere
il buon costume (oltre che, ovviamente, quello che
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oggi vien detto I'“ ordine pubblico’, cioé le norme
dell'ordinamento statale inderogabili dalla volontd
privata): doveva essere, insomma, rivolto a finalitd
lecite.

L'esigenza del rispetto dei boni mores & espres-
sa, in termini generali, da Gaio (3.157): ‘dillud con-
stat si quis de ea re mandet, quae contra bonos
mores est, non contrahi obligationem’. 11 mandato
di - attivitd contra bones mores, solitamente detto
mandatum rei turpis, non produce effetti, non fa
nascere le obbligazioni ex mandato, il che significa
che & un mandato invalido. Questa regola generale
viene sostanzialmente confermata, con riguardo spe-
cifico al mandato di credito, in un frammento sin
troppo famoso, che & tra i pitt discussi e torturati
dalla moderna critica esegetica: Ulp. 31 ad ed.,
D. 17.1.12.11 ", ;

Ulpiano espone due casi, tra loro in qualche mi-
sura analoghi, che hanno entrambi a protagonista
un ‘ adulescens luxuriosus’, un giovanotto dedito ai
piaceri, che & stato evidentemente preso al laccio
dai vezzi di una meretrice. La cosa non & certo fat-
ta per meravigliarci, cosi come non ci pud meravi-
gliare il fatto che il giovanotto di danarc liquido
per andare incontro alle richieste della donna non
ne ha, o almenc non ne ha pit, avendolo speso tut-
to: non a caso nel Trinummus di Plauto, proprio
nel primo verso del prologo, la Lussuria si rivolge
alla Miseria, chiamandola ‘figlia mia’ (¢ gnata’).
Fortuna per il nostro adulescens luxuriosus, cui da-
remo senz altro il nome di Tizio, che vi & a sua di-
sposizione il compiacente Caio, pronto a favorire
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con il proprio patrimonio le sue inclinazioni per
Sempronia, la meretrice. Pud anche darsi che Caio
(questo Ulpiano non lo dice) si metta a disposizione
di Tizio per amicizia, oppure per dabbenaggine; ma
la cosa pit probabile (e per quanto sappiamo, pit
rispondente alle usanze della societd romana) ¢ che
Caio sia uno spericolato usuraio, che si espone al
rischio di non essere rimborsato da Tizio contro un
vistoso corrispettivo. E l'impressione che Caio sia
tutt’aliro che uno sprovveduto & confermata dal-
I'esame del primo caso: il solo, tra i due esposti da
Ulpiano, che dia veramente adito, dal punto di vi-
sta del diritto, al dubbio.

Nella prima ipotesi del testo ulpianeo, Tizio,
Yadulescens luxuriosus, dA mandato a Caio di pre-
stare una fideiussio a favore della meretrice Sem-
pronia (dunque, gli di mandato di garantire con
fideiussione un debito assunto da Sempronia nei
confronti di un estraneo mutuante, Mevio} e Caio
si sobbarca consapevolmente (‘sciens’) a questo
mandato. Perché Ulpiano sottolinei la scientia di
Caio & evidente: questi sa bene che il prestito con-
cesso da Mevio a Sempronia per intercessione di -
Tizio, é la condizione posta da Sempronia per elar-
gire i suoi favori al giovane. Caio, insomma, & per-
fettamente a giorno del fatto che tutta 'operazione
& architettata per un fine immorale, ed & appunto
percio che egli, per meglio mascherare il combino,
il danaro a Sempronia non lo ha prestato diretta-
mente, ma ha atteso (o provocato) che il prestito
fosse fatto da Mevio, cioé da persona che alle pre-
stazioni della meretrice notoriamente non aspira.
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Senonché Ulpiano, dopo aver messo in evidenza
la scientia di Caio, fa leva proprio su di essa per
sostenere che in questo caso il mandato di Tizio a
Caio sia invalido, e cioé che Caio non possa citare
in ius Tizio, con actio mandati contraria, nell'ipo-
tesi che Sempronia non abbia restituito il mutuo a
Mevio e che Mevio si sia fatto rimborsare da lui.
Rivolto idealmente a Caio, il severo giurista gli dice:
‘& come se tu avessi messo consapevolmente la tua
borsa a disposizione di uno che il danaro fosse stato
sul punto di perderlo’ (‘ simile est, quasi perdi-
turo pecuniam sciens credideris’).

Ecco come si spiega, nel frammento di Ulpiano,
la presenza del secondo caso, che & quello di Tizio
che abbia dato mandato a Caio di prestare diretta-
mente (senza ricorrere all'interposizione di Mevio)
la somma a Sempronia. Si tratta stavolta di un vero
e proprio mandatum credendi (o meglio di un man-
dato di credito non dissimulato) e non vi & dubbio,
afferma il giurista, che in questo caso Iobligatio ex
mandato (di Tizio nei confronti di Caio) non pren-
da addirittura vita giuridica, essendo essa quasi in
contraddizione con lo stesso requisito della bona
fides delle obligationes iuris gentium. L'ipotesi, per
dirla in altre parole, viene qui prospettata non per-
ché dia luogo ad incertezze, ma perché aiuta ad
eliminare la ratio dubitandi che invece sottende 'al-
tra ipotesi.

E sia chiaro che la scientia di Tizio non viene
in questo caso taciuta perché non sia rilevante, ma
perché essa & addirittura ovvia. Nulla impediva, in-
fatti, che si dessero validamente danari in prestito
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ad una meretrice, o che per essa si operasse un va-
lido mandatum credendi, quando la meretrice non
intervenisse nella fattispecie ‘ per la qualita’, ciod
in vista delle prestazioni specifiche della sua pro-
fessione.

La nostra interpretazione di Ulp. D. 17.1.12.11
avrebbe bisogno, per verita, del complemento di
una discussione minuziosa delle varie interpreta-
zioni divergenti e, sopra tutto, dei non pochi so-
spetti di interpolazione che sono stati formulati al
riguardo dalla dottrina romanistica. Ma & meglio, in
questa sede, sorvolare. Che il testo presenti dei
guasti formali & abbastanza chiaro; ma ¢ anche ab-
bastanza chiaro, a nostro avviso, che sono forte-
mente azzardate sia la tesi del carattere interpo-
latizio della prima ipotesi, sia la tesi del carattere
interpolatizio della seconda ipotesi.

27. Passiamo, phuttosto, ad un rapido esame di
un altro passo di Ulpiano (Ulp. 81 ad ed., D. 17.1.
12.13) *, il quale ci illustrerd ancor meglic il punto
che il mandatum credendi non vale se collide con
le esigenze dei boni mores. E siccome il testo fa ri-
ferimento ad un senatusconsultum, che altro non &
€ non pud essere se non il senatusconsultum Mace-
donianum, cominciamo col dire qualche parola ad
illustrazione di questo famoso provvedimento, emes-
so dal senato sotto il principato di Vespasiano (in-
torno al 69-70 d. C.).

Sin dai tempi di Plauto e di Terenzio, che ne
fanno ampi riferimenti nelle loro commedie, era
diffuso 2 Roma il malcostume, coltivato da profes-
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sionisti dell'usura, di fare prestiti, naturalmente
contro promessa di elevatissimi corrispettivi, a co-
loro che fossero nella condizione di filii familiarum
e che, come tali mancando di soggettivita giuri-
dica, fossero in attesa della morte (o della capitis
deminutio) dei rispettivi patres. Beninteso, il rischio
di questi prestiti < a babbo morto” era grosso (ecco
perché erano ingentissimi gli interessi): non solo
il figlio poteva premorire al pater familias (¢ in
questo caso addio pecunia mutua), ma il pater fa-
milias poteva anche morire senza lasciare un patri-
monio sufficiente a soddisfare i creditori propri e
quelli degli eredi, oppure poteva, prima di mori-
re, aver diseredato il figlio crapulone. A ridurre
queste sgradite possibilita, I'unica era che il pater
familias si affrettasse a chiudere gli occhi. E spiace
di dover dire che non mancavano i casi di figli sna-
turati che, sollecitati al mal fare dai loro spietati
creditori, affrettavano artificialmente Yevento di
morte, oppure lasciavano a ‘killers’ specializzati
(assoldati da loro o dai creditori stessi) di compiere
la relativa operazione.

A quanto narra Ulpiano (29 ad ed., D. 1461
pr.), un giovinastro di nome Macedonio si compor-
to, alla morte del padre, in maniera cosi cinica-
mente scoperta, che, se anche non si poté accusarlo
con certezza di avere ucciso il genitore, certo lo si
sospettd largamente di averlo fatto, e in ogni caso
un’onda di indignazione percorse Roma e giunse
sino al livello del senato. Di qui il senatoconsulto,
detto solitamente Macedoniano, con il quale si vie-
tarono, in linea di massima, i mutui ai filii famsliarum.
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Non perod che i contratti di mutuo fossero dichia-
rati invalidi, potendo i creditori ben promuovere
Vactio certae creditae pecuniae ed ottenere la con-
danna dei debitori al rimborso, ove questi non si
opponessero. Piuttosto il pretore e gli altri magi-
strati giusdicenti furono invitati a dar peso alle
opposizioni dei debitori, generalmente promosse sot-
to forma di exceptio, e ad assolvere questi ultimi
quando il mutuo non fosse giustificato da ragioni
tali da impegnare alla restituzione proprio il pater
familias: come nel caso che quesi avesse concesso
al figlio un peculium, o avesse tratto personalmente
vantaggio dal versamento totale o parziale della
somma nel suo patrimonio (in rem versio), o addi-
rittura avesse invitato {(con un fussus) il mutuan-
te a prestar danaro al figlio.

Esaminiamo ora il passo ulpianeo. Tizio ha man-
dato a Caio di dare una somma in prestito al filius
familias Sempronio, il quale non ha’ introitate la
somma contra senatus consultum, ma I'ha incame-
rata per uno di quei titoli (de peculto, de in rem
verso, quod fussu patris) che rendono obbligato alla
restituzione il pater familias; essendo lecito il mu-
tuo, lecito & indubbiamente anche il mandatum pe-
cuniae credendae. Di pit (aggiunge qui Ulpiano):
se Caio & in dubbio circa Uinapplicabilitd del divie-
to del senatusconsultum al mutuo richiesto da Sem-
pronio e Tizio (o chiunque altro} interviene a dirgli
esplicitamente che assume a proprio rischio anche
I'eventuale contrarietd del mutiuo al Macedoniano
(* periculo meo crede; bene credis’), in tal caso il
mutuo potrd pure rivelarsi discutibile, ma il man-
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datum pecuniae credendae sara valido e Caio, se
non rimborsato da Sempronio, potra sempre agire
contro Tizio con lactioc mandati contraria.

La regola che il mandatum credendi, non & va-
lido, se si riferisce ad un mutuo conira bonos mores
(0, nel nostro caso, contra senatus consultum Mace-
donianum) trova nel primo periodo una piena con-
ferma. Né ¢ in contraddizione con essa il seconde
periodo, 1a dove Ulpiano si spinge a dire (‘ hoc am-
plius dico’) che il mandatum credendi pud essere
valido anche se il mutuo da esso garantito si ma-
nifesta contra senatus consultum. A parte il fatto
che di questa contrarietd vi era stato motivo per
dubitare seriamente, nella nostra ipotesi il manda-
tum credendi & sorretto da una specifica assunzione
di responsabilitd del mandator Tizio. E nessuno pud
contestare a Tizio o a chicchessia di dare o far dare
una somma di danaro ad un filius familias, affron-
tando ad occhi aperti il pericolo che questi, per un
motivo o per laltro, il danaro non possa renderlo.

28. Gia abbiamo detto piti volte della liberta
delle forme e della gratuitd caratteristiche del man-
datum n generale e del mandatum credendi in par-
ticolare. Anche se non & strettamente necessario,
qualche cenno di maggior chiarimento non gua-
stera.

In ordine alla liberta delle forme, ¢ opportuno
rileggere quanto & scritto in Gai 3.136, con riferi-
mento a tutii i contratti consensuali: ¢ diciamo che
in questi modi (cioé con questi contratti) le obbli-
gazioni si contraggono consensu, per il fatto che
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non ¢ richiesto (ai fini della loro esistenza) alcun
requisito di pronuncia di determinate parole o di
redazione di determinati documenti scritti (neque
verborum neque scripturae alla proprietas deside-
ratur), ma ¢ sufficiente che coloro che geriscono
Faffare si siano messi d’accordo (sufficit eos, qui
negotium gerunt, consensisse)’. Gaio non lo aggiun-
ge (e di questo suo silenzio, che forse & soltanto
una lacuna del manoscritto veronese, si ¢ molto
discusso), ma, come ¢ ovvio, nemmeno una datio res
era necessaria a far sorgere una obligatio con-
sensu contracta (mentre la datio era alla base delle
obligationes re contractae). Provvedono comunque
a chiarirlo le Istituzioni giustinianee nel luogo cor-
rispondente a Gai 3.136: ‘ac ne dari quicquam
necesse est, ut substentiam capiat obligatio’ (I.
3.22.1).

Se questa era la regola, che 1 giuristi mai man-
cavano di enunciare e di sottolineare, la realta pra-
tica era un’altra. Era difficile che un mandato se-
riamente inteso non fosse riversato per iscritto in
una epistula (sono i casi, ad esempio, di D. 17.1.62.1
e D. 17.1.59.5) o non fosse comunque confortato,
a fini probatorii, dalla predisposizione di testimoni
o di scritture confermative. Sopra tutto le scritture
probatorie (sotto forma di testationes, di epistulae,
di chirographa) dovevano essere frequenti: tanto
frequenti che al giurista Paolo (32 ad ed., D. 17.1.
1.2) & avvenuto di incorrere, a questo proposito,
in un ‘lapsus’ rivelatore. Dopo aver detto che il
mandato si pud concludere anche attraverso un
messaggero o portavoce (un nuniius) o a mezzo di
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un'epistula, egli ha voluto aggiungere che anche le
parcle da usare sono pienamente libere, ma si &
espresso cosi: ¢ #em sive «rogo » sive « volo » sive
«mando » sive alio quocumque verbo scripserit
(mandator), mandati actio est’.

II sospetto dell’Arangio-Ruiz che  scripserit” sia
stato sostituito da un glossatore postelassico all’ori-
ginale ‘ mandaverit’ non sembra giustificato, anche
se & vero che in eta postclassica gli atti giuridici si
concretavano assai spesso in documenti. Vero & che
questo sospetto salverebbe il giurista Paolo dal ri-
lievo di svagatezza o di sciatteria che gli abbiamo
poc’anzi mosso. Ma i giuristi Tomani, anche i mag-
giori, non erano quei superuomini che taluno crede,
controllati in ogni espressione e incapaci di incor-
rere in un errore. Erano uomini come tutti gli altri,
i quali perdippia (alla pari di moltissimi giuristi
dei tempi nostri) non distillavano, né curavano di
distillare le parole in composizioni formalmente per-
fette, ma mettevano insieme le loro opere, Spesso
aiutati o sostituiti dagli allievi, attraverso 'utilizza-
zione di appunti che erano stati stesi, non di rado,
“sul tamburo’, cioé in occasione di responsa dati
ad interroganti o di quaestiones discusse con i col-
leghi ed i seguaci.

Quanto a Paolo, basta uno sguardo al suo curri-
culum vitae {giunse nientemeno che alla carica di
praefectus praetorio di Alessandro Severo) per ren-
dersi conto che il moltissimo che egli ha pubblicato
(pur deducendo da esso alcune opere pit o mena
probabilmente apocrife) non pud essere passato at-
traverso un lavoro di lima troppo raffinato.
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29. Anche la gratuitad era uno di quei caratteri
formalmente irrinunciabili della figura del manda-
tum, al quale peraltro i Romani rinunciavano spes-
so e volentieri, ovviamente per vie traverse, nella
pratica degli affari.

Certo ¢ parecchio singolare che lincarico dato
da un soggetto giuridico ad un altro soggetto giu-
ridico, rispetto a lui completamente autonomo, non
comportasse una congrua retribuzione del manda-
tario, anzi che una retribuzione esso non potesse
in alcun modo comportarla. Ancora pit singolare &
che, malgrado cid, di questi incarichi gratuiti, pro-
duttivi di pesanti responsabilitd per il mandatario
inadempiente, ne fossero dati e ne fossero accettati
moltissimi nella prassi romana di ogni tempo. Que-
ste singolarita erano state implicate, se non proprio
imposte, dalle origini dellistituto in etd preclassica,
ma siccome in eta classica le situazioni originarie
erano ormai fortemente shiadite, non vi ¢ dubbio
che si diffuse in questa etd T'uso di retribuire ade-
guatamente chi dalfla esecuzione del mandato non
traesse un personale vantaggio, dunque solitamente
il mandatario. Si trattava perd di retribuzioni alle
quali si procedeva al di fuori, in un certo senso
quasi alle spalle, dello specifico contratto di man-
dato: o attraverso stipulationes, oppure attraverso
pacta, o infine attraverso ricorsi alla giustizia extra
ordinem facente capo ai principes.

Sulle origini del mandatum in genere, e del
mandatum pecuniae credendae in ispecie, dovremo
tornare e fermarci a suo tempo. Qui sia solo se-
gnalato, con riferimento al mandato di credito, che

6 — A. GUARING
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la questione del regolamento economico tra le par-
ti, solitamente taciuta dalle fonti, doveva essere pra-
ticamente molto varia e non poco complessa.

Se T'operazione di credito andava male, se ciog
il debitore non adempiva (0 non adempiva ‘in
toto’, o non adempiva a tempo debito), le conse-
guenze cadevano di regola sul mandante, ma non
¢ detto che il mandante non dovesse egualmente
retribuire il mandatario, che avesse correttamente,
anche se con insuccesso, portato a termine il suo
incarico: generalmente era un pactum (o una sti-
pulatio) tra i due che provvedeva a questo. A mag-
gior ragione il compenso poteva essere convenuto,
o comunque richiesto extra ordinem, se il credito
fosse stato ad interessi e questi interessi, unitamen-
te alla restituzione della ‘sors’, ciod del capitale,
esso li avesse prodotti: con lavvertenza, in tale
ipotesi, che, essendo il mutuum anch’esso, come il
mandaium, essenzialmente gratuito, era necessario
tener conto, oltre che di esso, anche della stipulatio
usurarum che lo avesse accompagnato. Mancando
T'accordo tra mandante e mandatario, gli interessi
andavanc al mandatario mutuante, perché il cre-
ditore era lui e lui soltanto, mentre la responsabilitd
della mancata corresponsione si riversava sul man-
dante, salvo che questi non avesse espressamente
incluso nel suo mandato che il prestito dovesse es-
sere ad interessi (Ulp. 31 ad ed., D. 17.1.10.8:
... quamyis, si periculo suo credidisset [i.e. man-
datarius], cessaret, inquit Labeo, in usuris actio
mandati). '

Il tema, come si vede, & corposo, ma non pre-
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senta soverchie difficoltd. Semplicistico & peraltro
il breve discorso che Paolo (ancora lui) dedica, al-
meno per quanto risulta da un brano ritagliato dai
compilatori giustinianei (D. 17.1.1.4, Paul. 32 ad
ed.)®, alla gratuitd del mandato.

Il mandatum, comincia col dire il giurista, non
puod essere che gratuito, perché trae la sua origine
dal doveroso aiuto dell'amicizia, dunque da una
situazione incompatibile con la mercede (* manda-
tum nisi gratuitum nullum est: nam originem ex
officio atque amicitia trahit, contrarium ergo est of-
ficio merces’): e sin qui va abbastanza bene, anche
se la necesita attuale (ai tempi di Paolo) della gra-
tuitd del mandato non pud essere giustificata col
puro richiamo alle lontane origini extragiuridiche
dell'istituto. Meno bene, anzi male, o almeno ma-
laccio, va il seguito del passo paolino: ¢interve-
niente enim pecunia res ad locationem et conduc-
tionem potius respicit’. Non & detto che, se corre
il danaro tra Tizio mandante e Caio mandatario,
la fattispecie sia configurabile piuttosto come una
locatio conductio (operarum), nella quale locator
operarum sia Caio e conductor pagante sia Tizio.
Infatti il mandato non ha come suo possibile og-
getto soltanto delle operae, delle attivitd materiali
economicamente valutabili secondo tariffe di mer-
cato {per esempio: la lavatura dei panni da parte
di un fullo), ma ha per possibile oggetto anche
attivita di altro genere, tra cui (& il caso nostro)
quella di credere pecuniam.

Interpolazione, glossema, insomma alterazione
del dettato genuino di Paolo? No, a questo estre-
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mo non & il caso di arrivare, tanto pia che vi & quel
‘ potius’, nel testo riprodotto nei Digesti, che salva
il nostro giurista dall'accusa di aver scritto una cosa
irremissibilmente sbagliata. A parte le considera-
zioni che sulla pretesa infallibilitd di Paolo e degli
altri romani abbiamo accennato poco fa, la ten-
denza ad affermare semplicisticamente che il man-
dato retribuito sarebbe ° piuttosto’ una locazione
d'opere, un contratto di lavoro subordinato, si ri-
trova anche in Gaio (8.162), in un passaggio che
tralascio qui di riferire un po’ per stringere al mas-
simo il nostro discorso e un po perché mettersi a
discutere delle possibili alterazioni al Gaio del ma-
noscritto veronese aprirebbe inevitabilmente un al-
tro € non del tutto pacifico capitolo.

30. Un ultimo punto, prima di chiudere il di-
scorso relativo ai requisiti del contratto. Gia si €
detto in precedenza che il mandatum credendi, a
differenza dalla fideiussione, poteva avere ad og-
getto (almeno come esigenza * tipica’, normale del-
la fattispecie relativa) solo un credito futuro e che
questa caratteristica si mantenne in qualche modo
anche in diritto giustinineo. E opportuno ora tor-
nare sull’argomento per esaminare pin da vicino
il testo di Ulpiano (31 ad ed., D. 17.1.12.14) * che
si occupa di queste ipotesi: le quali sono, per V'esat-
tezza, due.

L'ipotesi prima e fondamentale affrontata da
Ulpiano ¢& quella di Tizio che abbia dato mandato
a Caio di prestar danaro a Sempronio, ma lo abbia
fatto a mutuo gid effettuato. Ebbene, dice Ulpiano,
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* nullum esse mandatum rectissime Papinianus ait’:
dare incarico a qualcuno di fare una cosa che egli
ha gid fatio & una contraddizione in termini (cfr.
Ulp. D. 17.1.8.6). Ma perché Ulpiano questa af-
fermazione addirittura lapalissiana non la fa come
ovvia e sente il bisogno di citare a suo conforto
Papiniano? Forse che la cosa & stata mai dubbia?

Potremmo limitarci a ricordare che Ulpiano, al
pari di Paolo, era stato negli anni giovani adsessor
del praefectus praetorio Emilio Papiniano e che
probabilmente P'ammirazione per questo severo per-
sonaggio, che incontré la morte per ordine di Cara-
calla (212 d. C.) non avendo voluto approvare l'as-
sassinio di Geta, sard stata in lui particolarmente
viva., Sarebbe una spiegazione abbastanza plausi-
bile, se pensiamo che Ulpiano divenne a sua volta
praefectus praetorio, ma mort anch’egli di morte
violenia (222 d. C.) evidentemente per non essersi
comportato neanche lui da duttile opportunista.
Tuttavia va anche considerato che Ulpiano, per
quanto ci risulta, non usava citare Papiniano con
particolare frequenza, si che la citazione di lui fat-
ta in questo caso non pud non avere una peculiare
significanza. Tutto porta a credere allora che nel-
Ietd dei Severi lovvietd del mandatum nullo fosse
andata alquanto sbiadendosi a causa delliniziato,
anzi alquanto avanzato accostamento del mandatum
pecuniae credendae alla fidetussio.

Perché il credito gid sorto pud essere garantito
con fideiussio, e non pud esserlo con un mandato
di garanzia? Questo si saranno chiesto i pratici nel-
Teta classica avanzata. E Papiniano, autore cele-
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bre per le sue opere di casistica, avra risposto: per-
ché, malgrado sia ormai impiegato a scopo di garan-
zia come la fideiussio, un mandatum & pur sempre
un mandatum, e destrutturarlo non si pud. Giustis-
sima risposta, che Ulpiano, sempre incline ad ap-
poggiarsi a qualche ¢ precedente’ nella sua vastis-
sima opera, avra richiamato con particolare soddi-
sfazione di allievo e di ammiratore del grande mae-
stro di diritto.

A guardar bene, vi ¢ perd anche un’altra ragio-
ne per cui Ulpiano, nel brano che stiamo esami-
nando, apre il suo discorso con l'affermazione ov-
via (ma, ormai lo sappiamo, non troppo) della nul-
lita di un mandatum credendi relativo ad un cre-
dito gid sorto. La ragione & che egli ha bisogno
di questo esordio, se vuole dire, come certo vuol
dire, quello che segue: un séguito che non ¢ certa-
mente all'altezza dello stile di Cicerone o di Sallu-
stio, ma che insiticio, come alcuni sostengono, non
& e non pud essere.

Sta bene, anzi benissimo quello che ha detto
Papinianc. Tuttavia, continua qui Ulpiano, se Tizio,
in presenza del credito di Caio verso Sempronio,
gli abbia dato mandato di attendere, di non esigere
il credito alla scadenza precisa, insomma di dare
una dilazione al debitore Sempronio, assumendosi
Tizio tutta la responsabiliti di un eventuale ina-
dempimento, e allora il rischio di tutto quanto il
credito deve spettare al mandante: °plane si, ut
exspectares nec urgueres debitorem ad solutionem,
mandavero tibi, [ut éi des intervallum, periculoque
meo pecuniam fore dicam,] verum puto omne no-
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minis periculum debere ad mandatorem pertinere’.
In questo dettato, in cui Ulpiano si pone nei panni
di Tizio mandante che spiega le cose a Caio man-
datarius, ha tutia laria di una glossa esplicativa
(denunciata in parte dalla ripetitivita e in parte dal
mutamento di tempo del verbo: congiuntivo pre-
sente in luogo del futuro anteriore, * dicam’ in con-
fronto con ‘ mandavero’) la frase * ut ei des-dicam’.
Tutto il resto funziona peralirc benissimo e rivela
non soltanto la liceitd del cosi detto * mandato di
dilazione del credito’, ma anche l'espediente me-
diante il quale gi in epoca classica si & pervenuti a
superare praticamente, in ordine ai crediti gia sorti,
la conclamata differenza con la fideiussio.

Molto semplice e, in fondo, per chi vada col
pensiero al meccanismo del constitutum debiti pro-
prii, niente di trascendentale. Attraverso il manda-
tum (accettato dal mandatario) di non esigere su-
bito o, in caso di credito a termine, di non esigere
alla scadenza, fissando o non fissando una :certa
dilazione (magari anche brevissima), il mandator
si assume il rischio del credito gia sorto. E si badi:
egli non si assume verso il mandatario ‘il pregiu-
dizio cagionatogli dal ritardo’, come sembra all'A-
ranglo-Rmz ma si assume il ¢ periculum omnis no-
minis’.

Sicché Tizio, mandator, non potrd oppore al
mandatarius Caio, quando questi lo converra in fus
con lactio mandati contraria, che non gli deve un
bel nulla perché, mettiamo, il debitore Sempronio
era insolvibile gid al momento della scadenza rego-
lare. Egli dovra risarcire Calo sino all'ultimo sester-
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zio, proprio come un fideiussore, di tutto il danno
sofferto.

31. L’azione che piu frequentemente, e si vor-
rebbe dire pit naturalmente, scaturiva da un man-
datum credendi era Vactio mandati contraria del
mandatarius contro il mandator.

- Secondo Yopinione dominante, cui credo di do-
ver aderire, la nostra azione si traduceva, nella pro-
cedura formulare, in questa formula-tipo: ° Quod
Numerius Negidius (il mandator convenuto) Aulo
Agerio (il mandatario attore} mandavit, ut Sempro-
nfo tot pecunise mutuarel (o feneraret), qua de re
agitur, quidquid ob eam rem N.m N.m A.o A.o dare
facere oportet ex fide bona, eius, iudex, Nm N.m
A.0 A.o condemna; si non paret, absolvito’.

Premesso, nella ‘demonstratio’ (* quod rell.’),
che vi era stato (se vi era stato) un mandato del
convenuto Numerio Negidio (il Tizio dei nostri esem-.
pi) all'attore Aulo Agerio (cioé al Caio degli esem-
pi fin qui fatti), ad aprire un credito (eventualmen-
te con interessi) a Sempronio, e proclamato che la
materia del contendere era compresa entro questi
limiti {‘ qgua de re agitur’), il pretore non fissava
egli stesso {come nella actiones stricti furis) la regola
di giudizio cui si sarebbe dovuto adeguare il giu-
dice. Egli investiva direttamente questultimo (cui
si rivolgeva con il vocativo ‘itidex’) del potere di
condannare il mandante Numerio Negidio (in cio
la © condemnatio’) a tutto cid che, avendo accertata
la veritd dei fatti e avendo analizzata la fattispe-
cie alla luce dei principii della bona fides, egli rite-
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nesse doversi dare o fare da Numerio Negidio per
ripagare Aulo Agerio, il mandatario-attore, dei pre-
giudizi sofferti (e qui era I “ intentio’ del iudicium).
Ovviamente, se al giudice fosse parso che Aulo Age-
rio, il mandatario, non aveva in realta sofferto nulla
di rilevante, l'invito del pretore, nella ‘ pars pro
reo’ del iudicium, era quello di assolvere Numerio
Negidio, il mandante (° si non paret, absolvito’).

Gli amplissimi poteri rimessi al giudice, € la
correlazione degli stessi con i criterii sempre evol-
ventisi assunti dalla societd romana come criterii di
bona fides, cioé di correttezza nei comportamenti,
lasciava indubbiamente all'iudex privatus la possi-
bilitd pratica di compiere arbitrii, di subire sbhan-
date o interessate influenze, di mostrarsi gretta-
mente conservatore, oppure troppo audacemente
progressista. Ma la cosa era molto pit rara di quan-
to si possa pensare. I ‘ giudici privati’ non erano
scelti a caso, ma erano estratti da un selezionato
album fudicum, e svolgevano la loro attivitd sotto
tanti occhi severamente scrutatori, che ben difficil-
miente si gettavano ad adottare criterii di valutazio-
ne non condivisi dalla maggioranza dei ‘ ben pen-
santi’ dei tempi loro. Unico neo (se cosi vogliamo
eufemisticamente chiamarlo) era che i ben pen-
santi non erano sempre quelli che pensassero real-
mente bene, con sensibilitd adeguata a tutti i mol-
teplici aspetti del vivere sociale, ma erano gli espo-
nenti del ceto dirigente: un ceto che, col procedere
del periodo del principato, sempre pit si identi-
ficd con i ristretti e gretti ambienti sociali che pro—
speravano intorno al princeps.
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Il che poi spiega perché, in eta classica, quando
un pretore o sopra tutto un giudice uscissero dai
binari tracciati dalla classe dirigente, intervenisse
extra ordinem a correggerne le decisioni, su richie-
sta delle parti soccombenti, la giustizia, come pure
era detta, dell'imperatore o dei suoi funzionari.

32. A che cosa avesse diritto il mandatario nei
confronti del mandante pud essere precisato, in
considerazione dell'elasticita e della indetermina-
tezza del iudicium bonae fidei, in maniera sempre
piuttosto approssimativa.

Anzi tutto il mandatario aveva diritto al rim-
borso del capitale prestato (lo abbiamo detto: la
sors), sempre perd che avesse tempestivamente e
diligentemente escusso, senza felice esito, il debitore.

Ove fosse riuscito a recuperare (a salvare, a © ser-
vare’} solo una parte della sors, il diritto al rim-
borso si limitava ovviamente al residuo {cfr. Iul.
14 dig., D. 46.1.13 = Gai. 9 ad ed. prov., D. 17.1.
27.5: ‘si cum Titio egeris, ego non liberabor, sed in
id dumtaxat tibi obligatus ero, quod a Titio servare
non 'potuens )

In pit il mandatario aveva diritto agli interessi
non riscossi, se il mandante lo aveva autorizzato al
relativo negozio (generalmente una stipulatio usura-
rum). Ed ovviamente vi aveva diritto al tasso auto-
rizzato del mandante e permesso dalla legislazione
vigente.

Infine spettava al mandatario il rimborso di tut-
te le diminuzioni patrimoniali risentite senza sua
colpa: per esempio, i danni o gli interessi da mora



L’ASSETTO ADRIANEQ g1

debendi, le spese per lintimazione di pagamento
e per lesazione.

Della inesigibilith di un compenso da parte del
mandatario si & gia detto. Ma a tutto si pud porre
rimedio. Settimio Severo e Antonino Caracalla (CI.
4.35.1, a. 216?) ammisero la possibilita per il man-
datario di esigere extra ordinem un honorarium o
un selarium, cioé una gratifica rimessagli dal
mandante: “ de salario, quod (mandator) promisit,
a praeside provinciae cognitio praebebitur’. Ed &
forse a quest’azione extra ordinem che si riferiva
anche Ulpiano (31 ad ed., D. 17.1.6 pr.) in un testo
peraltro certamente stravolto da un intervento post-
classico (st remunerandi gratia honor intervenit,
erit [mandati] {extra ordinem) actio: cfr. Pap. 3
resp., D. 17.1.7).

Ad ogni modo, una cosa era assodata. Il manda-
tario (sempre che fosse incolpevole dell'inadempi-
mento) non doveva venirci a perdere. Lo proclama
molto chiaramente, checché si sia detto in contra-
rio da qualeuno, il giurista Paolo (11 ad Sab., D.
17.1.20 pr.): ‘ex mandato apud ewm, qui manda-
tum suscepit (cioé presso il mandatario), nihil re-
manere oportet; sicuti nec damnum pati debet
(mandatarius) si exigere feneratam pecuniam non
potuit’.

33. Non ritornerd sulla fattispecie dei plures
mandatores, gid esaminata in precedenza, se non
per ribadire che durante tutto il corso del periodo
classico, malgrado non mancassero le istanze di una
estensione ai plures mandatores del cosi detto be-
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neficium divisionis ammesso da un’epistola di Adria-
no per la fideiussio, il mandatario fu libero di citare
in ius e per l'intero (per il solidum) uno qualunque
tra i due o piG soggetti che gli avessero rilasciato
un certo mandatum pecunice credendae.

- Bisogna peraltro distinguere, come abbiamo del
pari accennato, Pipotesi che il credito fosse stato
oggetto di pidt mandati diversi e paralleli tra loro,
dallipotesi che il mandato fosse stato emesso in
una sola volta da pit mandanti in concorso tra loro.
Nella prima ipotesi il mandatario poteva anche
chiedere il solidum, anziché la sua parte, ad uno
dei suoi mandanti, contando sul fatto che questi,
dopo aver pagato, agisse in regresso contro gli altri
mandanti: se non otteneva la soddisfazione inte-
grale richiesta, egli era sempre libero di agire con-
tro gli altri mandanti. Nella seconda ipotesi, il man-
datario egualmente poteva chiedere il solidum ad
uno dei co-mandanti, ma, se si verificava la litis
contestatio con lui, Vactio mandati coniraria era or-
mai stata consumata: quindi gli aliri mandatores
erano liberati dalla lorc obbligazione.

Si riferisce, almeno a mio parere, alla prima
ipotesi (quella dei plures mandatores accettati uno
per uno, con atti negoziali distinti, pur se collegati
dallo stesso creditum) un rescritto di Diocleziano
e Massimiano {(a. 294, CI. 8.40 [41].23), in cui si
afferma che al mandatario insoddisfatto dal debitore
‘licet’ tanto °eligere’ (scegliere uno fra tutti i
suoi mandanti affinché paghi il solidum) quanto
convenire, ciascuno per la sua parte, ‘ reos princi-
pales vel mandatores simpliciter acceptos’ (i debi-
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tori principali o i mandanti pecunie credendae,
che siano stati accettati ciascuno per suo conto, sen-
za collegamenti tra loro). Gli imperatori inoltre pro-
clamano che in questo caso, se il primo convenuto
non paga ¢ non paga tutto, si pu(‘) passare tran-
quillamente a citare ad un altro (¢ ad alium reverti,
cum nullus de his electione lberetur, licet’). Erra,
almeno a mio avviso, chi {come il Frezza) sem-
bra riferire questa costituzione alla seconda ipotesi -
(quella di un unico mandatum) e ne deduce che gia
in etk classica lactio mandati contraric promossa
per il solidum contro uno dei co-mandanti sfuggisse,
a titolo del tutto eccezionale, al destino della con-
sunzione processuale: la regola della consunzione
processuale venne abolita da Giustiniano solo nel
531 (cfr. CI. 8.40 [41].28), con parole che non sem-
brano implicare la preesistenza al 531 di qualche
rilevante eccezione alle stessa.

Per guanto riguarda la seconda ipotesi (ripetia-
mo: quella dei plures mandatores intervenuti in un
unico atto contrattuale a garantire un certo credito),
si pud essere indotti a supporre che lo spunto
classico della parziarieta delle obbligazioni dei man-
danti, per come essa fu riconosciuta in etd post-
classica, sia consistito nell'uso di stabilire mediante
patti aggiunti che la responsabilita dei mandanti,
nellipotesi di mandato unico, non dovesse essere
solidale. 11 giudice dell'actio mandati, trattandosi in
un judicium bonae fidei, avrebbe dovuto tener con-
to anche di questi pacta adiecta ed avrebbe quindi
potuto (anche se non necessariamente dovuto) con-
cludere per la inesistenza della solidarieta.
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A sostegno di questa supposizione ¢ stato addot-
to da alcuni un responso di Paolo, del quale pur-
troppo i Digesta non riportano, né riassumono la
domanda che lo ha provocato. Si legge nel passo
(Paul. 4 resp., D. 17.1.59.8 %) che il mandatario
puo liberamente citare in ius come convenuto uno
gualunque tra i suoi due mandanti, e cio anche se
questa electio non sia stata prevista dal contratto
(¢ etiamsi non sit concessum in mandato’); se perd
egli ha citato ambedue i suci mandanti, ottenendo-
ne la condanna in solido, sara per necessita di cose
che poi, passando alla fase esecutiva, e pid preci-
samente allactio iudicati, dovra convenirli ciascu-
no per la sua meta. Che infatti Fobligatio ex causa
tudicati fosse parziaria, era cosa abbastanza pacifi-
ca (vedi, per tutti, Ulp. D. 49.1.10.3),

La proposizione ‘etiamsi non sit concessum in
mandato’ del testo paolino ha fatto molto discutere
gli interpreti, i quali sono stati concordi solo nel ri-
tenere che da essa si deduca ‘e contrario’ che in
un - mandatum rilasciato da pit co-mandanti pud
anche essere ammesso, mediante un pactum adie-
ctum, che il mandatario agisca contro ciascuno dei
co-mandanti pro parte. Dopo di che alcuni hanno
sostenuto che gid in eta classica (per lo meno nel-
Feta di Paolo e dei Severi) era riconosciuta valida
una pattuizione speciale di parziarietd (cosi, se ben
ho compreso, il Frezza), mentre altri hanno so-
stenuto che proprio percio la frase ¢ etiamsi rell.” &
da giudicarsi interpolata. A mio giudizio il carat-
tere insiticio della frase sarebbe assai azzardato so-
stenerlo, sicché propenderei per la testimonianza
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implicita del ricorso, in etd adrianea, al pactum
adiectum: ricorso che, olire tutto, & verosimile per
se stesso, indipendentemente da ogni testimonian-
za anche esplicita. :

E con cid riteniamo chiuso 'argomento, anche
se ad ulteriori considerazioni, che sarebbero peral-
tro piuttosto perplesse, potrebbe allettare un respon-
so di Papiniano (11 resp., D. 49.1.10.3), il quale
non viene meno alla fama di oscuritd che circonda
gli scritti di questo autore.

34. A chiusura delle note dedicate all'ectio man-
dati contraria, va ribadito che il mandatario, se in-
caricato di prestare ad interessi e se non soddisfatto
negli interessi dal debitore principale, aveva indub-
biamente diritto a chiedere gli interessi stessi al
mandator: ‘ placet mandatorem teneri etiam si fe-
neraturo creditori mandet pecuniam credere’ (Paul.
4 quagest., D. 46.1.72.2; cir. Paul. 4 quaest., D.
17.1.59.5).

Nessun diritto aveva invece il mandatarius ver-
so il mandator nell'ipotesi in cui egli avesse ecceduto
dai limiti del mandato stesso, vuoi in ordine all'am-
montare del capitale mutuato (ad esempio, per aver
prestato 200 invece di 100), vuoi in ordine alle ga-
ranzie con cui coprirsi. In proposito si applicavano
le regole, peraltro contestatissime tra gli storici del
diritto romano {vedi specialmente Gai 3.161 messo
a confronto con 1. 3.26.8), circa Peccesso del man-
datario dai limiti del mandato. E, quanto alle ga-
ranzie, particolarmente espressivo & Paoclo (4 resp.,
D. 17.1.59.6 *), il quale afferma che le condizioni



96 MANDATUM CREDENDI

poste dal mandante (Tizio)} al mandatario (Caio)
non si possono ritenere rispettate quando si & sta-
bilito che il credito debba essere coperto da ido-
nea cautio’ del debitore (Sempronio) e invece ti-
sulta che non sono stati ottenuti né fideiussori né
pegui, Per conseguenza, lactio mandati contraria
non spettava quando le garanzie mancavano del
tutto o risultavano non idonee (cfr. Antonm a. 215,
CL. 8.40 [41].7).

Il succo della casistica ora esposta era che il
mandatario fosse tenuto a concludere ed a gestire
il credito con buona diligenza, pena la soccombenza
nell'actio mandati o la riduzione della condanna
ad ammontari minimi. Lo si legge, detto con parti-
colare efficacia, in Pap. 4 quaest., D. 46.3.95.11: se
il creditore (cioé il mandatario Caio) sia stato scon-
fitto dal debitore (Sempronio} per sua colpa, < prope
est ut actione mandati {contraria) nihil a mandatore
consequi debeat’. Dove il “ prope est’ sta a signi-
ficare che il mandatario, Caio, pur se il mandante
‘Tizio sard condannato nel giudizio bonae fidei, po-
tra ottenere dal giudice, causa la leggerezza con
cui ha gestito loperazione di credito verso Sempro-
nio, qualcosa di molto vicino al niente.

Non sapremmo tuttavia porre termine a questo
‘ excursus , senza aver parlato, sia pur fuggevol-
mente, dell'interessante caso di Blesio Severo, un
personaggio altrimenti sconosciuto, il cui nome figu-
ra in una epistula riassunta da Paolo (4 resp., D
17.1.59.5 *): © Hle illi salutem. Mando tibi, ut Blaesio
Severo adfini meo octoginta credas sub pignore illo
et illo: in quam pecuniam et quidquid usurerum
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nomine accesserit indemnem rationem tuam me esse
ex causa mandati in eum diem, quoad vixerit Blae-
sius Severus, praestaturum’.

Per favorire il proprio ¢ affine” Blesio Severo (al
quale, nei nostri esempi, spetterebbe la denomina-
zione di Sempronio) il mandante Tizio {* ille’} com-
mette al mandatario Caio (‘illi’) di dargli a credito
ottanta, coprendo il credito con un certo pegno e
facendogli fruttare anche interessi, e si impegna
inoltre a sollevare Caio da ogni danno sinché Blesio
Severo sara in vita. Visto che il mandante conta
di vivere pit di Blesio Severo (a meno che non si
tratti di un Blesio Severo giovane e malaticcio, o
esposto a gravi rischio per motivi di guerra o di
altro), & da pensare che questo affine del mandante
Tizio sia piuttosto il suocero o il padrigno, o magari
un cognato gia avanti negli anni, che non il genero
o il figliastro. _

Certo, il mandante non si & esposto un gran che,.
dal momento. che il prestito ad interessi deve essere
assistito da precise garanzie reali. Ed & abbastanza
chiaro anche che il favore egli intende farlo (od &
socialmente tenuto a farlo) esclusivamente a Blesio
Severo in persona propria, tanto & vero che egli la
sua garanzia Ja limita alla vita del debitore prin-
cipale.

Strano tipo il mandante, ma strano tipo, oserei
chiamarlo un po’ alloceo, anche il mandatario Caio,
le cui traversie ed i cui interrogativi sono sintetiz-
zati da Paolo in queste parole: ‘ postea saepe con-
ventus mandator non respondit; quaero, an morte
debitoris liberatus sit’. A quanto pare, Blesio Seve-

7 — A. GUARING
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ro il debito non lo pagd, né le garanzie reali da lui
offerte si rivelarono tali da far rientrare il mutuante
Caio nei suoi esborsi. Sono cose che succedono di
frequente, ma va detto che molto meno frequente-
mente avviene ci¢ che risulta aver fatto il credi-
tore: anziché avventarsi sul mandante Tizio e farsi
risarcire da lui prima della morte di Blesio Severo,
egli lo ha ‘ saepe conventus’, lo ha chiamato spesso
in giudizio a rendere i conti, ma il mandante Tizio
per altrettante volte non se ne é dato per inteso
(‘ non respondit’), impedendo con cid al processo
di andare avanti, sino a che l'evento, temuto dal
mandatario e forse desiderato dal mandante, & av-
venuto: Blesio Severo & morto,

Verrebbe tanto la voglia, a questo punto, di
mandare 'incauto Caio a farsi benedire. Ma Paolo,
generosamente, se ne ¢ astenuto, ed anzi ha risposto
al quesito di lui con un sottile, ma esattissimo di-
stinguo: l'obbligazione sorta a carico de! mandante
Tizio dal ¢ mandatum pecuniae Blaesio Severo cre-
dendae’ ¢ tuttora pienamente in vita ( mandati
obligationem perpetuam esse’), perché le parole con
cui Tizio ha assicurato, nella sua epistula, che pa-
ghera sino all'ultimo soldo il conto a Caio, ma man-
terra questo impegno solo sino al giorno della mor-
te di Blesio Severo, costituiscono una formulazione
separata che, tutto sommato, non limita I'obligatio
mandati in quanto tale. E qui il giurista, non
senza una punta di sottile malizia, mette sotto gli
occhi dello stupefatto, ma felicissimo suo interro-
gante, ripetendole una per una, tutte le parole che
dimostrano la seconda (e separata) obbligazione as-
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sunta dal mandante: ‘ indemnem rationem iuam me
esse ex causa mandati in eum diem quoad vixerit
Blaesius Severus praestaurum’.

Val la pena di segnalare che il Beseler, che non
& del resto il solo romanista incapace di attribuire
ai giuristi romani maliziose uscite, ha ritenuto frut-
to di glossema postclassico la insistita ripetizione
delle parole del mandante e si ¢ premurato di sal-
vare la presunta compostezza espressiva di Paolo,
ricostruendo T'ultimo periodo cosi: ¢ Paulus respon-
dit mandati obligationem perpetuam esse, licet in
mandato {dliud) adiectum sit’. Non si sa poi perché
il presunto glossatore postclassico, posto di fronte a
questa dichiarazione asettica, avrebbe sentito I'im-
pulso di sostituirla con la trascrizione di una frase
(della epistula di Tizio} che si leggeva pochi righi

prima.

33. Contro il mandatario spettava al mandator
pecuniae credendae Yactio mandati, chiamata da
noi moderni directa. La formula relativa era corri-
spondente a quella dell'actioc mandati contraria, gia
vista in precedenza, con l'ovvia differenza che nella
demonstratio era indicato come attore (Aulus Age-
rius) il mandante Tizio e come convenuto (Nume-
rius Negidius) il mandataric Caio: ‘ quod As As.
N.o N.o mandavit, ut Sempronio tot pecuniae mu-
tuaret (o feneraret), q. d. r. a., quidquid ab eam
rem N.m N.m Ao Ao dare facere oportet ex fide
bona, eius, iudex, Nm N.m Ao A.o condemna;
s.n.poa’

L’affermazione ora fatta, strano a dirsi, non &
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pacifica. Vi & infatti chi considera il diritto del man-
dante verso il mandataric un effetto puramente
eventuale, non regolare, del contratto, E vi ¢ ad-
dirittura chi pensa che dal mandato di credito sca-
turisse solo l'actio mandati contraria del mandata-
rio. Due tesi, delle quali la prima convince poco,
la seconda non convince affatto.

La prima teoria & molto diffusa, ed & particolar-
mente difesa dall’Arangio-Ruiz, peraltro anche con-
tro taluni eccessi dei suoi sostenitori. Mentre dagli
altri contratti consensuali romani (emptio-venditio,
locatio-conductio, societas) scaturiscono sin dall’ini-
zio obbligazioni (e relative azioni) di tutte le parti
contraenti, obbligazioni che sono ciascuna la ragion
d’essere e il corrispettivo dell'obbligazione della o
delle controparti, nel mandatum non & cosi: di nor-
ma, nasce la sola obbligazione del mandatario verso
il mandante; mentre solo eccezionalmente e subor-
dinatamente, nell'ipotesi di spese o di danni incon-
trati dal mandatario, nasce I'obbligazione del man-
dante verso il mandatario. Si verifica, insomma, nel
mandatum una situazione analoga a quella dei con-
tratti reali di depositum e di commodatum: Tobbli-
gazicne tipica & quella del ¢ ricevente’, e da luogo
all'azione, a sua volta, tipica del contratto (actio
depositi, commodati), mentre del tutto eventuale &
una contro-obbligazione del ¢ dante’, a tutela della
quale si riconosce un’azione detta appunto ‘ con-
traria’. :

Questa costruzione del mandatum, recentemen-
te ripresa anche dall’Albanese, ha certamente il me-
rito di cogliere il diverso peso delle due obbliga-
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zioni ex mandato nella realtd e di tener conto della
diversa frequenza statistica delle due azioni con-
trapposte. Essa perd & contrastata, fra laltro, dal-
Tesplicita dichiarazione di Gaio, il quale per tutti e
quattro i contratti consensuali (mandato compreso)
afferma (8.187) che ‘alier alteri obligatur de eo,
quod dlterum dlteri ex bono et aequo praestare
oportet’ e riaflerma pid in 13 il principio anche in
ordine proprio al mandato (3.155: ¢ et invicem dlter
alteri tenebimur in id, quod vel me tibi vel te mihi
bona fide praestare oportet’). 1l fatto innegabile che
Fobbligo del mandatario di eseguire fedelmente il
mandato viene alla luce sempre e in ogni caso, ol-
tre tutto contraddistinguendo Fistituto, mentre I'ob-
bligo del mandante verso il mandatario emerge solo
quando il rapporto, a cosi dire, soffre, non significa
che entrambi gli obblighi contrapposti non siano
sorti al momento del contratto.

Veramente singolare &, comunque, quel che da
altri studiosi si afferma, almeno limitatamente al
mandatum credendi: e cio¢ che da questa figura
specifica di mandato masce, si, 'obbligo del man-
dante di risarcire il mandatario delle eventuali per-
dite, ma non nasce un vero e proprio obbligo del
mandatario ad eseguire il mandato. L’asserzione &
basata sul ragionamento che, se un mandato di
credito ¢ un mandatum ‘tua gratia’ (nellinteresse
del mandatario), il mandante non puod proclamarsi
in diritto di pretendere che il mandatario conceda
il credito, come promesso, a Tizio. B proprio que-
sta, peraltro, la ragione per cui deve opporsi che
il mandato di credito non & un mandato contratio
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nell'interesse esclusivo del mandatario, ma & un
mandato al quale il mandante, visto che lo contrae,
ha anche un proprio personale interesse.

Ad ogni modo, vi & un responso di Cervidio Sce-
vola (6 dig., D. 17.1.62.1 *), che, salvo a volerlo ri-
tenere ad ogni costo (ed irragionevolmente) inter-
polato, taglia la testa al toro. Tizio, linterrogante,
comunica al giurista di aver emesso un mandato in
questi termini: ‘ Lucio Tizio augura buona salute
al caro Caio. Ti chiedo e ti do incarico di dare fi-
deiussione (ut fidem dicas) a favore di Publio Me-
vio presso Sempronio (suo creditore), e tutto cid
¢he da Publio Mevio non sara stato eventualmente
pagato io ti dichiaro, con questa lettera manoscrit-
ta, che me ne assumerd la responsabilith (me reprae-
sentaturum)’. Cid premesso, Tizio chiede se Caio,
il mandatario, sia teputo verso di lui {‘ an actione
teneatur’) nella ipotesi che non abbia prestato la
fidetussione per Mevio, ma abbia invece dato a sua
volta mandato (di prestare a Mevio) al creditore
(Sempronio). Malgrado le sue contorsioni stilistiche,
il dettato & chiaro e la risposta di Scevola & per il
si (‘ respondit teneri’): Caio, pur avendo dato la
garanzia in modo diverso dalla fideiussione, e pre-
cisamente mediante un mandato di credito, puod es-
sere citato e fatto condamnare da Tizio, con 'actio
mandati directa, nell'ipotesi che non si sia attenuto
alla sostanza del contratto (per esempio, abbia co-
perto Mevio per un importo minore o per un tempo
inferiore a quello convenuto con Tizio).

Non vi & dubbio che perplessitd altrettanto no-
tevoli sarebbero potute scaturire dalla fattispecie
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esposta nel testo di Scevola se Tizio, il mandante,
si fosse ritenuto libero da ogni responsabilitd nei
riguardi di Caio, il mandatario, ¢ fosse stato Caio
a citarlo con l'actio mandati contraria per farsi rim-
borsare di tutto il perduto. Ma in questo caso avrem-
mo dovuto leggere un ‘ tenear’ o un ‘tenerer’, al
posto di ‘ teneatur’, e per di pid la risposta di Sce-
- vola sarebbe dowvuta essere, forse, in considerazione
delleccesso di Caio dai limiti del mandato: *re-
spondi (Titium) non teneri’. Nulla ci autorizza a
questa lettura, anche se di essa sono stati sosteni-
tori romanisti del livello del Mommsen e dello
Scialoja.

36. Sia che agisse con lactio directa contro un
mandatario inefficiente nei confronti del debitore
principale, sia che fosse convenuto con l'actio con-
traria da un mandatario scoraggiato ed eventual-
mente addirittura scornato in giudizio dal debitore
stesso, il mandator pecuniae credendae poteva su-
bordinare il rimborso dovuto al mandatario alla
preventiva cessione da parte di costui delle sue armi
contro il debitore principale.

Con questo sistema, il mandatario veniva as-
solto, oppure condannato dal giudice, ‘ ex fide bo-
na’, ad un ammontare limitato, mentre il mandan-
te, agendo contro il debitore principale in luogo
del mandatario-creditore, cercava di ottenerne pri-
ma la condanna al pagamento, e poi, in subordi-
nata, leffettiva costrizione al pagamento in sede
esecutiva. Salvo che il debitore principale, conve-
nuto dal mandatario-creditore per il pagamento,
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fosse gid stato assolto, I'espediente della cessione
del credito al mandante poteva avere, tanto per il
mandante quanto per il mandatario, la sua conve-
nienza pratica.

Qui non ¢ il caso di indugiare sul problema piut-
tosto complesso di come si effettuasse in etd clas-
sica la cessio crediti. Basti dire che il modo pid
semplice e pitt diffuso, prima che si diffondesse il
riconoscimento di un’ectio wutilis suo nomine al ces-
sionario contro il debitore principale, consisteva in
cio: che il cedente (nel caso nostro, il mandatario)
nominava il cessionario (nel caso nostro, il manda-
tor pecuniae credendae) suo procurator ad litem
contro il debitore principale, esentandolo perd dalla
resa dei conti e facendone, per conseguenza, un
¢ procurator in rem suam’, un rappresentante a van-
taggio proprio (e non del rappresentato). Il difetto
maggiore di questo sistema era che la procuratio
scadeva automaticamente con la morte di una delle
due parti, e che inoltre il rappresentato (cedente)
poteva sempre revocare la procura (ed esigere per-
sonalmente il debito) sino a che il procurator (nel
caso nostro, il mandante cessionario) avesse otte-
nuto la litis contestatio processuale. Ma le incertez-
ze in materia sono, si ripete, numerose, € non vale
rivangarle in questa sede.

In questa sede val piuttosto la pena di riferire
alcune decisioni giurisprudenziali di indubbia clas-
sicita, le quali dimostrano con quanta cautela ed
attraverso quante incertezze si sia addivenuti alla
ammissione della cessio in ordine al mandatum cre-

dendi,
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Va ricordato, in primo luogo, un frammento di
Salvio Giuliano (14 dig., D. 46.1.13 *), che pid tar-
di Gaio (9 0 10 ad ed. prov., D. 17.1.27.5) riprodus-
se, per la grande importanza attribuitagli, quasi alla
lettera. * Io (Tizio) ho dato a te {Caio) mandato di
prestar 10 a Sempronio e tu agisci contro di me
con l'actio mandati contraria: questo non significa
che Sempronio sia liberato dall'obbligazione, im-
plica per¢ che io mandante non dovrd essere con-
dannato al pagamento, se prima tu mandatario non
mi passi le azioni creditorie che avevi contro Sem-
pronio. Se poi tu, anziché prendertela con me man-
dante, agisci per il pagamento contro Sempronio,
non percid io sard liberato dalla mia obbligazione
ex mandato, perché ti sard sempre debitore nei li-
miti di cid che non avrai potuto ottenere da Sem-
pronio’. Giuliano, come si vede, pone molto chia-
ramente in luce che, nel caso di maendatum pecu-
nige credendae, Yazione esercitata contro il debi-
tore non preclude al mandatario garantito il diritto
di chiedere il residuo al mandator e I'azione eserci-
tata contro il mandator non porta alla condanna
(nella fase epud iudicem) se non vi sia cessione del-
le azioni al mandator.

Altro insegnamento da ricordare & contenuto in
un responso di Papiniano (28 quaest., D. 46.3.95.
10 *), del quale la eco ci & pervenuta, in una reda-
zione meno complessa e criticamente pift discuti-
bile, anche attraverso Ulpiano (14 ad ed., D. 17.1.
28), che comunque ha avuto sotto gli occhi un det-
tato diverso (1. 3 quaest., invece di 1. 28 quaest.). Se-
condo Papiniano ed Ulpiano, dunque, il mandator
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pecuniae credendae che, essendo intervenuto col
mandato a favore di un certo debitore, paga il man-
datario, non libera ipso iure il debitore, perché egli
ha pagato per conto del debitore: ne consegue che
il debitore, non essendo stato liberato ipso iure,
potra opporre una exceptio doki al mandatario che
lo convenisse in giudizio per il pagamento, men-
tre il mandatario sard tenuto a cedere le azioni
contro di lui al mandante.

E cid significa, se non andiamo errati, che la
cessione delle azioni poteva essere pretesa dal man-
dante anche fuori del processo, ove egli effettuasse
nelle mani del mandatarius la solutio del debito.



IV. LA GENESI DELL’ISTITUTO

37. Le analisi testuali condotte nel capitolo pre-
cedente c¢i hanno fornjto, nella varietd dei casi
esaminati, una sostanziale conferma delle linee ge-
nerali del mandatum credendi durante la fase adria-
nea del periodo classico, cosi come esse sono state
tratteggiate allinizio dello stesso capitolo. 11 con-
tratto (ripetiamolo ancora una volta) svolgeva fun-
zioni di garanzia personale delle obbligazioni, ana-
loghe a quelle della fideiussio, ed era strutturato
come un mandato a far credito ad un certo debi-
tore: mandato che obbligava il mandator (garante)
a rivalere il mandatarius (garantito) di ogni perdita
derivante da inadempienza del debitore.

E probabile che questo assetto adrianeo del no-
stro istituto si sia profilato in buona parte gia nella
fase augustea del periodo classico, e forse anche
prima. Tuttavia, ove si guardi alla fase augustea del
diritto classico ed all'ultimo secolo del periodo pre-
classico, risulta abbastanza evidente che I'afferma-
zione sia stata progressiva e non certo del tutto
lineare. Si intravvedono infatti i segni di un pro-
cesso di formazione partito, a quanto & dato pre-
sumere, da una base iniziale alquanto diversa da
quello che fu il traguardo di arrivo: ci6, sia per
quanto riguarda la funzione, sia per quanto ri-
guarda la struttura stessa del mandatum credendi.
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Purtroppo, non ¢ possibile andare in argomento
oltre i limiti di una congettura. Gli indizi del sup-
posto processo di formazione sono troppo scarsi ed
ambigui per permettere di pit. Essi si connettono,
infatti, alla lettura di tre soli testi, che rappresen-
tano altrettante distinte versioni di un unico di-
scorso fatto, peraltro soltanto in etd adrianea (e pit
precisamente, sotto Antonino Pio), dal giurista Gaio:
Gai, 3.155-156, Gai 2 rer. cott. D. 17.1.2, 1. 3.26
pr. - 6.

38. Cominciamo con Gai. 3.153-156, che ci vie-
ne presentato, per quanto solitamente si insegna,
come un brano appartenente al testo ‘genuino’,
pervenuto sinlo a noi indipendentemente dalla com-
pilazione di Giustiniano, del celebrato manuale ele-
mentare del diritto (privato) romano scritto dal giu-
rista non altrimenti a noi noto che con il prenome
di Gaio.

La tentazione & forte, ma eviterd di fermarmi,
sia pur brevemente, sulla questione gaiana, almeno
per cid che concerne la identitd di Gaio, la pro-
fondita del suo pensiero, i modelli cui egli si rifece
nelle institutiones, le fonti cui attinse nello scriverle
e il grado di elaborazione della materia cui per-
venne nel licenziarne il manoscritto, La letteratura
in argomento & vastissima, quasi sconfinata, e le
cose che (pit o meno attendibilmente) sono state
dette sui vari punti dianzi elencati toccano, si puo
dire, tutta la gamma delle possibilita argomenta-
tive 0, non di rado, inventive e fantastiche. Basti
ricordare che vi & stato persino chi & giunto ad ipo-
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tizzare, con assoluta gravitd, che ‘ Gaius sia lo
pseudonimo di un giurista di sesso femminile: pseu-
donimo (aggiungerd, tentando di sorridere) forse
adottato in ricordo del fatto che la donna romana,
andando in isposa, pronunciava, rivolta al marito,
la famosa formula rituale * ubi tu Gaius et ego Gaia’.

Fermarsi sul testo ¢ genuino’ di Gaio di cui di-
sponiamo ¢, peraltro, necessario. Ed & necessario
per puntualizzare che esso, in verita, non ¢ genuino
al cento per cento. Il manoscritto di Gaio, infatti,
& costituito, in massima parte, da un codice perga-
menaceo (pii precisamente, da un °codex rescrip-
tus’ o palinsesto), che non sembra per nulla redat-
to, nella materialitd della sua trascrizione, nel se-
colo di Gaio (il secondo), o magari anche nel secolo
successivo, ma € stato materialmente compilato nel
guinto secolo dopo Cristo, cioé appena un secolo
prima della compilazione giustinianea: il famoso
‘ manoscritto veronese , cui si aggiungono un paio
di ritrovati papiracei o pergamenacei pil o meno
coevi, ma di estensione estremarnente minore.

La scoperta del manoscritto veronese fu realiz-
zata nel 1821 dal Niebuhr, uno dei padri della mo-
derna storiografia dell'antico, e fece gridare poco
meno che al miracolo, data la quasi completa man-
canza (allora come oggi) di altri resti della giuri-
sprudenza classica pervenutici, a dir cosi, in tra-
smissione diretta. E umano, quindi, che almeno agli
inizi, cid che si leggeva in esso, non soltanto fosse
ritenuto pit genuino di cié che sullo stesso argo-
mento si leggesse nel Corpus iuris (e nelle altre mi-
nori compilazioni giurisprudenziali, o miste di iwra
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e di leges, dei due secoli precedenti), ma fosse ad-
dirittura considerato genuino in assoluto, ciod e-
spressione precisa ed indiscutibile del diritto roma-
no sino a tutto Antonino Pio, nonché delle notizie
largamente date, sempre da Gaio, circa I'evoluzione
giuridica nei due secoli precedenti.

Solo in un secondo o terzo momento, tra la fine
del secolo scorso e il principio del ventesimo secolo,
sono incominciate le perplessitd, e con le perples-
sitd le discussioni tra gli studiosi, non solo circa i
limiti della informazione di Gaio, ma, in ogni caso,
anche circa i margini di attendibilita del * Vero-
nese , come spesso si usa anche chiamare il famoso
manoscritto. A prescindere dalle divergenze che
intercorrono tra il Veronese e le compilazioni po-
steriori, vi & che, a ragionare proprio e solo su ci¢
che si legge in esso, non di rado ci si deve chiedere
se Gaio non fosse un po’ troppo arruffone, incon-
gruente, distratto e lacunoso, o se invece non sia il
Veronese a darci di Gaio versioni pitt 0 meno lar-
gamente distorte. Ora, & un fatto che il manoscritto
di Verona ¢ stato redatto circa tre secoli dopo la
prima edizione manoscritta delle istituzioni; ¢ un
fatto che Iopera ebbe molta fortuna nellinsegna-
mento elementare tardo-classico e postclassico, di
modo che le trascrizioni manoscritte di essa si dif-
fusero in gran numero in tutto il mondo romano;
¢ un fatto che il tasso degli errori nelle tradizioni
manoscritte antiche & sempre stato (malgrado gli
interventi di correttori e supercorrettori) notevol-
mente elevato; & infine un fatto (anche questo va
messo nel conto) che molti raccorciamenti ¢ molte
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variazioni {(gli uni e ghi altri, purtroppo, diversi nel-
le varie ‘famiglie’ di manoscritti} sono verosimil-
mente dipesi da considerazioni di ordine didattico
e dall'opportunita di aggiornare il diritto dei tempi
di Gaio su quello dei tempi successivi.

Non & dunque da qualificare come un'eresia
T'idea che il Veronese presenti, rispetto al Gaio au-
tentico, lacune, glossemi e alterazioni varie. Non é
da qualificare un’eresia. Ed anzi & da stolti trat-
tare da eretici, come spesso hanno fatto taluni se-
veri custodi della fede nel Veronese, coloro che
hanno sostenuto (e argomentato) Fesistenza delle
glosse in Gaio.

39. Non sara bello, ma & abbastanza compren-
sibile {ed & confermato dalla storia di tutte le eresie)

" che la gente trattata da eretica abbia spesso reazioni

amarissime, addirittura roventi, contro lolimpica
supponenza di chi la perseguita (o di chi abbia I'aria,
ai suoi occhi, di perseguitarla).

Le cose spesso si mettono cosi, anche fuori dal-
la sfera della religiositd, e cosi esse si sono messe,
dando luogo a polemiche, talvolta deplorevoli, in
ordine al Gaio di Verona. Da un lato, i ricercatori
delle glosse a Gaio di glossemi ne hanno trovati fin
troppi, partendo dal poco credibile presupposto che
Gaio fosse un giurista eccezionalmente lucido e pre-
ciso, oltre che di controllatissimo stile latino, si che
tutti gli scompensi stilistici e gli illogismi di conte-
nuto del Veronese sarebbero da considerare effetto
di interventi glossematici eminentemente postclas-
sici. Dallaltro lato, le ¢ Vestali del Veronese” (come
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il Solazzi ebbe sarcasticamente a qualificare, pih
valte, i difensori ad oltranza di questo manoscrit-
to), non potendo pretendere che siano tutte infon-
date le critiche ad esso dedicate da vari esegeti e
non potendo piti sostenere che cio che si legge nel
palinsesto sia sempre ragionevole e attendibile, si
sono pian piano arroccati su un seconda linea di
difesa, assumendo che, in fondo, Gaio era un giu-
rista di seconda scelta, anzi addirittura un giurista
‘ non classico” o, come altri hanno detto, ¢ pre-post-
classico .

A mio avviso, si & esagerato, in questa polemi-
ca, da ambedue le parti. Pressoché assurda & la tesi
secondo cui il manuale di Gaio sarebbe stato minu-
ziosamente intarsiato dai glossatori postgaiani nel-
la serie dei passaggi dalledizione originale a guella
del codice di Verona. Interventi di modifica e di
aggiornamento troppo intensi non avrebbero con-
sentito all'opera di presentarsi ai nostri occhi, anche
nell’edizione del Veronese, come apertamente volta
a raffigurare pur sempre, nelle strutture di fon-
do e nei suoi istituti di base (uno per tutti: il do-
minium  ex ture Quiritium’), il diritto romano clas-
sico, e non il diritto romano delle epoche successi-
ve. Tuttavia & anche assai lontana dalla realtd la
posizione dei difensori ad oltranza del Veronese.

A prescindere da vari guasti involontari e da al-
cune interpolazioni volontarie ai limiti dell’evidenza,
il Veronese presenta i segni innegabili di molti tagli
e di molte abbreviazioni apportate nei secoli al te-
sto originale del giurista classico. E incontestabile,
in particolare, che Gaio amava dar conto senza
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troppi risparmi del cosi detto ‘fus controversum’,
cioe delle discussioni giurisprudenziali sui vari pun-
ti, e st dilettava altresi deghi ‘ excursus’ di carattere
storico, cioé dei cenni sulle origini o comunque

i ¢ precedenti’ degli istituti descritti: cose, que-
ste, che non sempre il manoscritto di Verona mostra
di aver rispettato o integralmente rispettato. Per-
tanto, come ormai non ci deve pit stupire che dal
Veronese siano sparite le notizie sul consortium del-
T'antico fus civile (e non ci deve stupire per il fatto
che un papiro egiziano trovato cinquanta anmi fa,
il PSI. 11.1182, documenta incontrovertibilmente es-
sere state quelle notizie portate dal testo originale
delle istitutiones: cfr. Gai. 3.154 a), cosi non &
lecito che susciti la nostra incredulitd il fatto che
in altri punti la contrazione del discorso possa es-
sere lindice di qualche altra lacuna pit ¢ meno
malamente rabberciata.

La posizione critica che ogni esegeta ben avver-
tito deve assumere nei confronti del Codice vero-
nese &, pertanto, almeno a mio avviso, quella del
dubbio. Non del ¢ dubito ne’, cioé del sospetto aprio-
tistico che il dettato non sia genuino, ma del ¢ dubi-
to an’, cioé della disposizione a non esimersi dal
controllare il dettato per vedere se & genuino, come
sembra e come & da presumere, o invece genuino
non & La stessa posizione critica, del resto, che
assai giustamente (e senza scandalo di ¢ Vestali’ o
di altri sacerdoti del testo) la filologia e la storio-
grafia moderne sogliono assumere nei confronti di
qualunque fonte di informazione sull’antico, ivi com-
presi sinanche i testi dei sommi poeti e dei pit ri-

8 — A GUARINO
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nomati prosatori. Ed anzi, se gli studiosi delle fonti
giuridiche romane fossero pitl attenti alle risultan-
ze cui porta, nel campo della filologia generale, la
cosi detta ¢ critica del testo’, & pensabile che molte
riluttanze di molti si attenuerebbero fortemente.

40. Proprio qualcosa di molto affine ad un ta-
glio mal rabberciato si scorge, a mio avviso, in Gai.
3.155-156.

Gaio (3.155) apre i suoi cenni sullistituto, di-
cendo che il mandatum prende consistenza (cio& si
realizza validamente, cioé ha ragion dessere) in due
ipotesi: che sia fatto nell'interesse del mandante,
oppure che sia fatto nell'interesse di un terzo estra-
neo sia al mandante che al mandatario (¢ mandatum
consistit, sive nostra gratia mandemus sive daliena’).
E questo concetto viene da lui subito dopo ribadito
col dire che I'obbligazione da mandato si pud con-
trarre (beninteso, se il mandatario accetta) tanto se
io (Tizio) abbia dato incarico a te (Caio) di gerire i
miei affari, quanto se io Tizio abbia incaricato te
Caio di gerire gli affari di un terzo, diciamo gli af-
fari di Sempronic (‘ itaque, sive uf mea negotia
geras, sive ut alterius, mandaverim, contrahitur man-
dati obligatio’).

Chiamiamo, secondo I'uso, i due tipi di man-
dato indicati da Gaio come ‘ mandatum mea gratia’
e, rispettivamente, come ‘ mandatum aliena gratia’.
Il testo gaiano non vuole affatto escludere (ed anzi
forse lo sottintende) che siano validi anche i man-
dati ‘ misti’, cio# i mandati ‘ mea et aliena gratia’,
‘mea et tua gratia’, * tua et aliena gratia’. La sola
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cosa che a Gaio preme qui di mettere in chiaro &
che non & valido un altro tipo di mandato: quello
‘tua gratia’. Del resto egli passa ad affermarlo espli--
citamente in apertura del paragrafo successivo (3.
156): ‘ nam si tua gratia mandem, supervacuum est
mandatum .

Perché & © supervacuum’, cioé assolutamente pri-
vo di contenuto ragionevole {(quindi infondato, im-
pensabile, invalido), il mandato contratto nellinte-
resse del solo mandatario? La risposta & evidente:
perché un contratto & per definizione un compo-
nimento di interessi contrapposti, di interessi di due
‘parti’ poste I'ina di fronte allaltra, mentre nel
mandatum tua gratia il mandator incarica il man-
datario di fare cid che & esclusivamente nell'inte-
resse di questultimo. Se quindi il mandato & fatto
davvero ed esclusivamente per i comodi del man-
datario, & inammissibile che quest’ultimo sia © ob-
bligato” verso il mandator ad eseguirlo. T1 man-
datario si trovera nella condizione di ‘ doverlo” ese-
guire solo se ed in quanto avri autonomamente
deciso di farlo: ‘ quod enim tu tue gratia facturus
sis, id de tua sententia, non ex meo mandatu facere
debes’.

Il ragionamento di Gaio & esatto, ma & piutto-
sto cerebrino., La sua astrattezza si rivela allorquan-
do Gaio tenta di confortarlo con un paio di esempi
pratici: primo, se io Tizio ti ho genericamente esor-
tato (‘ si hortatus sim’} a dare in prestito ad inte-
ressi il danaro che tenevi inutilizzato in cassaforte,
a te Caio non spetierd lactio mandali (contraria)
contro di me nell'ipotesi che il prestito da te ope-
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Tato non sia andato a buon fine; secondo, se io Ti-
zio ti ho altrettanto genericamente esortato (¢ si
hortatus sim’) a comprare una certa cosa e la com-
pera si rivelera un cattivo affare, non sard tenuto
a rimborsare te Caio in base allactio mandati (con-
trarta). Due esempi, come ognuno vede, con i quali
si cambiano letteralmente le carte in tavola: non
solo perché non spiegano la inesistenza dell'obliga-
tio del mandatario, ma perché fanno dipendere la
inesistenza dell'obbligo del mandator dal fatio che
non vi & stato nei fatti un ‘ mandato’, invalido an-
che se accettato, ma si & verificata in realtd nulla
pitt di una ‘esortazione’ unilaterale, o comunque
nulla pit di un’esortazione accettata e seguita dal-
Taltra parie sul piano del consiglio, e non su quello
dell'incarico. Ora, qualunque attivita formi oggetto
di una semplice mia esortazione a te, ¢ chiaro che
non & vincolante: anche se si tratti di un affare com-
piuto da te mea gratia o aliena gratia.

Il paragrafo 8.156 gaiano si rivela, msomma,
ancor pit del precedente paragrafo 155, una mo-
desta esercitazione di logica giuridica, Allo scopo
di sostenere che i generici consigli, i puri e semplici
incitamenti, le esortazioni del tutto amichevoli, spe-
cie se compiuti in vista dell'esclusivo interesse del
soggetto passivo, non fanno diritto, non danno luc-
go ad un rapporio giuridico da mandato, e tanto
meno autorizzano il soggetto passivo a scaricare
sul cattivo comsigliere gli effetti dell'affare andato
a male, Gaio escogita la categoria del mandatum
tua gratia, contrapponendola alle categorie del man-
datum mea gratia e del mandatum dliena gratia, di
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ceni al paragrafo precedente. Ma si tratta di una
categoria contrattuale veramente equivoca. Lette-
ralmente presa, essa impedisce assurdamente di con-
siderare valido qualunque mandato in cui sia im-
plicato l'interesse del mandatario, o anche del man-
datario. Interpretata restrittivamente, nel senso di
mandatum tua ‘ tantum’ gratia, cioé fatto nell’esclu-
sivo interesse del mandatario {e di nessun altro),
essa non trova in pratica serie possibilita di realiz-
zazione, perché non si vede la possibilita di un con-
tratto di mandato che, essendo veramente un ¢ con-
tratto’, non coinvolga anche linteresse del man-
dante a contrarlo.

41. La ragione pratica per cui Gaio, stando al-
meno al manoseritto veronese, ha parlato di man-
datum tua gratia, da considerarsi invalido, la si ri-
cava dal séguito del paragrafo 3.156. Il giurista vi
si comporta un po come chi scenda da una peri-
gliosa mongolfiera mettendo finalmente piede su
terra, e dice: ‘al pratico, tutto questo discorso si
traduce nel fatto che si giunge oggidi al punto di
far questione in ordine al se sia tenuto ex actione
mandati (contraria) verso di te (mandatario) colui
che ti ha dato mandato di dare danaro ad interesse
alla persona di Tizio (* et adeo haec ita sunt, ut
quaeratur, an mandati teneatur qui mandavit tibi,
ut Titio pecuniam fenerares’).

Queste parole del Veronese destano I'attenzione
del critico almeno per tre motivi. In primo luogo,
varia qui radicalmente limpostazione formale del -
discorso: il mandator, infatti, non viene pit imper-
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sonato da Ego, cioé da colui che scrive, ma & diven-
tato una terza persona che da incarico a Tu (il man-
datario) di fare credito al debitore (cioé al Sem-
pronio dei nostri esempi, che perd qui ¢ designato
col prenome di Tizio). In secondo luogo, il mandato
non ha qui per oggetto un mutuo da farsi a chic-
chessia, ma ha per oggetto un prestito ad interesse
da farsi a persona determinata, cioé a Tizio. In
terzo luogo, si da qui per attualmente controverso,
cioé¢ per uma questione che ¢ tuttora aperta e di-
scussa ai tempi di Gaio (‘#? quaeratur’, al presen-
te), quello che invece, per quanto abbiamo visto
a suo tempo, sotto Antonino Pic era un principio
ormai largamente riconosciuto: la possibilita di por-
re validamente in essere un mandatum pecunice
credendae a persona determinata, con o senza in-
teressi, relativamente ad un ammontare anche esso
determinato, quanto meno nel massimo.

A rilievi di questo tipo certi studiosi si affret-
tano solitamente a replicare (e lo hanno fatto su
larga scala), ricorrendo alla solita solfa del Gaio giu-
rista di serie B. Gaio era, tutto sommato, (dicono)
un giurista alquanto arretrato, incline cioé a con-
siderare ancora vive e vegete le dispute ormai in
gran parte superate, che erano intervenute, nel pri-
mo secolo e ai primi inizi del secondo secolo, tra
la scuola dei Proculiani, facenti capo a Labeone ed
a Proculo, e la scuola dei Sabiniani, facenti capo a
Capitone e Sabino. Di riferire queste vecchie dia-
tribe, anche se ormai fatiscenti, Gaio visibilmente
si compiace, cosi come visibilmente si compiace di
mettére in evidenza la sua fedele adesione alle test
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dei Sabiniani, che egli chiama rispettosamente
¢ praecepiores nostri’. Nulla di strano, dunque, e
nulla di male (affermano gli studiosi di cui sopra),
che Gaio introduca visibilmente a forza, nel conte-
sto di 3.156, la notizia relativa alla trapassata que-
stione (se mai questione vi fu) del mandato di cre-
dito, anzi del mandato di prestito ad interesse (man-
datum fenerandi) e che mostri altresi di ritenere
questa controversia come tuttora attuale.

La tesi ora esposta avrebbe qualche consisten-
za, se la questione circa la validitd o meno del man-
datum fenerandi fosse davvero una tra le varie que-
stioni dibattute tra Sabiniani e Proculiani. Ma non
& cosi. Non solo la divergenza tra Servic Sulpicio
Rufo e Masurio Sahino & la divergenza tra un mor-
to ed un vivo (o, pid precisamente, tra due giuri-
sti fioriti in epoca diversa), ma la distinzione tra Sa-
biniani e Proculiani non risale a tempi anteriori a
guelli di due giuristi di eta augustea, rispettivamen-
te Ateio Capitone e Antistio Labeone. Anzi per
Gaio Labeone & gia un illustre giurista che precede
quella distinzione e che esprime opinioni indipen-
denti dall'etichetta proculiana o sabiniana e inin-
fluenti sulle dottrine proculiane: il che si pud riscon-
trare, ad esempio, in 3.140, ove l'opinione di La-
beone in tema di prezzo nella compravendita viene
indicata come approvata dal sabiniano Cassio, ¢ in
3.183, ove l'opinione di Labeone sui genera furtorum
viene presentata a guisa di un’opportuna correzio-
ne delle categorie individuate anni prima da Servio
e perfezionate anni dopo da Sabino. Gaio, dunque,
non allude ad una diatriba tra Sabiniani e Procu-
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liani, ma riporta l'opinione negativa di Servio per-
ché fu un'opinione che dovette fare epoca e passa
poi ad esporre e ad accogliere la tesi difesa parec-
chi decenni pit tardi da Sabino perché & quella
che viene seguita dalla generalitd dei giuristi del
suc tempo.

Leggiamo, infatti, pitt attentamente i due perio-
di. Posta la questione circa la validith del mandatum
Titio fenerandi, Gaio dice, come di una cosa del re-
moto (ed estinto) passato, che Servio Sulpicio negd
la validitd dell'istituto (° Servfus negavit’), soste-
nendo che il mandato di fenerare specificamente a
Tizio non é pol molto diverso dal mandato gene-
rico di fenerare a chi si voglia il danaro di cui si
dispone. Dopo di che, facendo ostensibilmente un
salto nel tempo, Gaio passa a dirci che, ai suoi
tempi, ‘ seguiamo Yopinione di Sabino, il quale la
pensa in senso opposto, perché tu mandatario non
avresti fatto credito a Tizio, se non ti fosse stato
dato il relativo mandato’ (* sed sequimur Sabini
opinionem contra sentientis, quia non dlifer Titio
credidisses, quam st tibi mandatum esset’).

Insomma, la netta impressione che si trae dalla
lettura di Gai. 3.158 nella redazione del Veronese
& che il discorso sia fortemente accorciato, proba-
bilmente a causa di tagli e ricuciture operati suc-
cessivamente alla stesura di Gaio. Mentre Gaio,
quello vero, si era diffuso sulle questioni relative
al mandatum Titio fenerendi ed aveva fatto il qua-
dro di tuttc un movimento giurisprudenziale che
partiva daila tesi negativa di Servio e arrivava gra-
datamente (e motivatamente) alla impostazione po-
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sitiva di Sabino, il Veronese ci presenta, a causa
dei tagli sopravvenuti, un sorprendente ‘ tu per tu’
tra Servio e Sabino (e seguaci di Sabino). Il quale
Sabino, si badi, non limita il suc discorso al ¢ man-
datum Titio fenerandi’, ma parla pii in generale
di ¢ mandatum credendi’ (con o senza interessi a
carico del mutuatario ed a favore del mutuante} e
ricorre, per sostenerne la validita, ad una propo-
sizione sostanzialmente tautologica: un mandatum
credendi impegna il mandante verso il mandatario
per il fatto che il mandatario mai avrebbe fatto
credito ad una certa persona (Tizio) se non ne aves-
se avuto il preciso mandato {che & quanto dire che
un ‘ mandatum Titio credendi’ produce effetti giu-
ridici obbligatorii, se & un ° maendatum’ giuridico
e non ¢ un consiglio).

42. Prima di trarre le nostre conclusioni & mol-
to importante segnalare che i paragrafi 3.155-156
del Gaio veronese trovano una rispondenza piut-
tosto distorta, ma non assolutamente infedele, negli
altri due testi gaiani gia indicati: D. 17.1.2, estratto
dal libro 2 rerum cottidianarum, e 1. 3.26 pr.-6,
chiaramente riflettente sia il dettato riprodotto nel
Veronese, sia il dettato delle res cottidianae.

11 frammento delle res cottidianae deriva da una
opera che & attribuita dai Digeste anch’essa a Gaio,
ma che, secondo autorevoli studiosi, & da ritenere
piuttosto il frutto di una rielaborazione postclassica
del manuale gaiano. L’Arangio-Ruiz ha addirittura
sostenuto che delle ‘res cottidianae’, anche note
come ‘aurea’ o * libri aureorum’, le stesure post-
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classiche, non in tutto identiche tra loro, sarebbero
state due e che la copia usata dai compilatori dei
Digesta sia stata diversa da quella utilizzata dai
compilatori delle Institutiones: il che, anche per
guanto concerne il nostro argomento, varrebbe a
spiegare il diverso modo in cui le istituzioni gaiane
vengono utilizzate dai frammenti delle res cottidia-
nae trascritti nei Digesta e dagli squarci che ad esse
probabilmente si riallacciano nelle Istituzioni di Giu-
stiniano. Per mio conto, non vi sono molti dubbi
circa le rielaborazioni postclassiche delle institu-
tiones Gai che vanno sotto il nome di res cottidianae
o di aurea, ma non deve commettersi l'errore di
prendere il manoscritto di Verona a specchio del
Gaio genuino. L'esistenza delle res cottidianae e de-
gli aurea conferma solo la tesi che il manuale di
Gaio fu largamente usato e manipolato in eta post-
classica, sicché il Codice veronese del quinto secolo
non autorizza affatto i lettori a giurare ‘in verba
Gai’.
' Comunque, ¢id che si legge nel frammento del-
le res cottidianae & pid articolato ed &, nel contem-
po, sostanzialmente meno ambiguo di cid che si
legge in Gai. 3.155-156. Il mandato, vi si trova detto,
pud essere validamente contratto secondo cinque
schemi: ‘mea tantum gratia’, se io Tizio incarico
te Caio di compiere un affare a favor mio (es.: com-
prare un fondo per mio conto o prestare fideiussio
per me); ‘ aliena tantum gratia’, se to Tizio incarico
te Caio di compiere un affare a favore del terzo
Sempronio {es.; comprare un fondo per suo conto
o prestare fideiussione per lii): ¢ mea et aliena gra-
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tia’, se io Tizio incarico te Caio di compiere un
affare a favore mio ¢ anche del terzo Sempronio
(es.: comprare un fondo per noi due o prestare fi-
deiussione per entrambi); ‘fua et mea gratia’, se
io Tizio incarico te Caio di compiere un affare a fa-
vore tuo e anche mio (es.: dare un prestito ad in-
teressi ad un terzo, cui altrimenti dovrei mutuare
io la somma); ‘ tua et aliena gratia’, se io Tizio in-
carico te Caio di compiere un affare a favore tuo
e anche del terzo Sempronio (es.: fare a Sempronio
un prestito ad interessi, col risultato che Sempronio
ci ricava il prestito che gli occorre, mentre tu Caio
ci guadagni gli interessi).

La classificazione non & certo un modello di chia-
rezza e senza l'adduzione degli esempi sarebbe di
comprensione non poco difficile. Comunque, essa
riesce a sistemare tra i mandati validi sia il man-
datum pecuniae credendae sine usuris (che chiara-
mente rientra nell'ipotesi di mandatum aliena gratia,
cioé a favore del terzo debitore), sia il mandatum
pecuniae credendae cum usuris (che & visto come
mandatum tua et aliena gratia, cioé nell'interesse
del mandatario, quanto agli interessi, e del terzo
debitore, quanto alla somma mutuata). Questa si-
stemazione spiana il campo che resta, si che il giu-
rista pud tranquillamente concludere che invalido,
cioé non determinativo di effetti obbligatorii, & solo
il mandatum ‘tua tantum gratia’ (o ‘ tua autem gra-
tia’, come per veriti si legge nei manoseritti), cioé
Tinvito generico a fare buon uso dei propri danari
{es.: T'invito a impiegarli in compere di fondi anzi-
ché in prestiti ad interesse, oppure in prestiti ad
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interesse anziché in investimenti fondiarii): un man-
dato che & tale per modo di dire, dal momento che
si tratta piuttosto di un consiglio extragiuridico
(‘ cutus generis mandatum magis consilium est, quam
mandatum et ob id non est obligatorium, quia ex
consilio nemo obligatur’).

Del tutto sottaciute dal frammento delle res cot-
tidianae sono le opinioni di Servio e di Sabino, sulle
guali si diffonde il Veronese, e se ne capisce il per-
ché. Tanto il * mandatum Titio fenerandi’, quanto
il “ mandatum Titio sine usuris credendi’ sono stati
precedentemente sistemati nelle loro caselle. Altro
non occorreva ai compilatori dei Digesta giustinia-
nei quando hanno messo insieme, con Yapporto di
molteplici altri ritagli della giurisprudenza classica,
il titolo D. 17.1.

Venendo al testo delle Institutiones giustinianee,
sia lecito notare (anche se non ¢ rilevante) che il
brano & di lettura alquanto stucchevole perché &
scritto dall'imperatore col ‘ nos’ maiestatico, e Sua
Maestd non si degna di figurare negli esempi e di
parlare percid di ‘ mea gratia’, di ‘ mea et tua gra-
tia’ e via dicendo. Ma guardiamo alla sostanza. In
una prima parte il testo coincide con larticolata
classificazione delle res cottidianae, mentre in una
seconda parte esso dice qualcosa che nel frammento
delle res cottidianae non si legge e che si legge, ma
in termini non del tutto identici, nel manoscritto
veronese: e cioé che vi fu in antico (ma ora non vi
¢ pit) discussione (¢ quaesitum est’) circa la validi-
't2 o meno del ‘ mendatum Titio fenerandi’ e Yopi-

nione vincente (senza aleuan cenno alla tesi negativa
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di Servio) fu quella di Sabino (‘ optinuit Sabini sen-
tentia’).

43. Un esegeta non prevenuto difficilmente po-
tra continuare ad asserire, giunto a questo punto,
cio che invece solitamente e con grande sicurezza
dagli autori si sostiene: vale a dire che, delle tre
versioni ¢ gaiane’ che abbiamo esaminate, quella pit
vicina all'archetipo, anzi quella che riproduce fe-
delmente 'archetipo gaiano del secondo secolo, sia

" la versione tramandataci dal Veronese. Tutte e tre
le versioni, ivi compresa quella del manoscritto di
Verona, presentano, al contrario, chiari indizi di
contraffazioni successive a Gaio ed ai tempi di Gaio.
Tutte e tre rifletiono in maniera presumibilmente
deforme cid che Gaio pud aver scritto nell'edizione
originale delle sue institutiones.

Naturalmente, I'insegnamento originario di Gaio,
fatti salvi gli improbabili ritrovamenti documentali
che potranmo avvenire in futuro, noi non siamo in
grado di conoscerlo con sicurezza. Ma, guardando
cosi al Veronese come alle due versioni giustinia-
nee, una certa idea di esso, non del tutto campata
in aria, possiamo pur farcela.

Gaio ha probabilmente davvero esordito con la
distinzione tra ‘ mandatum mea gratia’ e ‘ manda-
tum aliena gratia’, che si legge in 8.155 del Codice
veronese. Forse egli ha anche proseguito con le sud-
distinzioni e con gli esempi che si incontranc in
D. 17.1.2: suddistinzioni ed esempi che non con-
trastano Timpostazione iniziale, ma che utilmente
"la svolgono e la chiariscono. Comunque, lo scopo
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ultimo del suo discorso era di mettere in chiaro
che & un pseudo-mandato, un ¢ mandatum super-
vacuum’, il mandato ‘tua gratia (tantum)’, cioé il
mandato in cui il cosi detto mandante incarica il
cosf detto mandatario di esplicare, nellinteresse
esclusivo di questultimo, una attivita delle cui con-
seguenze dannose non & logicamente pensabile che
la responsabilitd possa cadere su lui.

E chiaro che la responsabilita del mendatum tua
tantum gratia potrd essere assunta in concreto, dal
mandator, con un separato contratto, per esempio
con una stipulatio, ma quel che importa ¢ che lo
schema del mandatum tua gratia, isolatamente pre-
so, quella responsabilitd assolutamente non la im-
plica. Non & infatti concepibile che dall’esortazione
del tutto generica ad impiegare i propri danari in
investimenti fondiari o in prestiti usurari derivi un
obbligo giuridico di accollarsi le perdite di affari
che il mandatario ha fatto di propria scelta esclu-
siva. Il discorso sul mandatum tua gratia che & su-
pervacuum non fa, insomma, una grinza.

Con riferimento al ¢ mandatum fenerandi’ Gaio
(parlo sempre di quello genuino) dovette dire qual-
cosa di pit. Egli dovette dire, suppongo, che anche
di fronte alla precisazione, fatta dal mandante al
mandatario, di prestare i suoi soldi a Tizio, cioé ad
un debitore determinato, si dubitd a lungo, tra i
giuristi romani, se il mendatum fosse vincolativo
per le parti (e in particolare per il mandante), op-
pure non lo fosse. E, con un discorso che dovette
essere ben pit lungo di quello del Veronese, egli
spiegd come mai dall'iniziale tesi contraria di Servio
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Sulpicio Rufo la ¢ communis opinio” passé progres-
sivamente a far sua la tesi, favorevole alla validita,
di Masurio Sabino.

Gia si ¢ visto, quando si ¢ parlato dell'assetto
adrianeo del mandatum credendi, che Vopinione
di Sabino coincideva non solo con quella di Pom-
ponio ed Ulpiano, ma anche con quella del procu-
liano Giuvenzio Celso figlio. Sarebbe stato irragio-
nevole pensarla diversamente, anche se era pit che
umano che dubbi e discussioni in proposito sorges-
" sero tra le parti interessate (il che spiega perché
i giuristi possano essersi adoprati per fugarli). Ma
perché mai Servio Sulpicio Rulo, che giurista avven-
tato certamente non era, nego tanto recisamente la
validita del ‘ mandatum Titio fenerandi’ e, per dir-
la con Gaio, ¢ nec magis hoc casu obligationem con-
sistere putavit, quam si generdliter alicui mandetur,
uti pecuniam suam feneraret’®

Ecco quello che dobbiamo ora tentare, sia pur
‘congetturalmente, di spiegare.

44. La nostra congettura deve fondarsi, se non
vado errato, su due ordini di considerazioni. Da un
lato, va tenuto presente che il mandatum pecuniae
credendae non era probabilmente ancora conce-
pito, ai tempi di Servio, come istituto {0 prevalente-
mente come istituto) di garanzia delle obbligazio-
ni. Dallaltro lato, merita di essere sottolineato che
il prestito usurario, il cosi detto fenus, era larga-
mente considerato, sempre ai tempi di Servio, come
una prassi al confine con I'immorale.

-~ Per quanto attiene al punto della funzione espli-
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cata dal mandatum credendi nel primo secolo avan-
ti Cristo, non siamo in grado di escludere che essa
fosse anche, surrettiziamente, una funzione di ga-
ranzia, ma tutto porta a credere che listituto non
facesse ancora una rilevante concorrenza alla fideius-
sio ¢ agli altri contratti di garanzia personale delle
obbligazioni.

Nelle forme ‘ut (pro Sempronio) fideiubeas™ e
‘ut (Sempronio)} credas’ il mandatum fungeva piut-
tosto da mezzo di incentivazione del cosi detto
¢ commercium’. Il mandato di Tizio a Caio affinché
prestasse fideiussione ‘pro Sempronio’ aiutava a
procurare un garante nell'interesse di una persona
(Sempronio) che avesse trovato un possibile mu-
tuante (Mevio), ma non fosse riuscito a convincerlo
ad effettuare il prestito senza congrua garanzia. Il
mandato di Tizio a Caio affinché prestasse danaro
{0 altre cose fungibili) a Sempronio serviva a pro-
curare direttamente il mutuante (Caio) a persona
(Sempronio) che avesse appunto bisogno di un pre-
stito. In ambedue le ipotesi Tizio, ciod il mandante,
si configurava come qualcuno che non avesse al
momento la possibilitd (pratica o economica) di
prestare la fideiussio o di effettuare il mutuo a Sem-
pronio; oppure anche si configurava come qualcu-
no che, per certi suoi motivi, non volesse figurare
collegato da un nesso negoziale diretto con Sem-
pronio. ’ -

Un testo di Ulpiano, che abbiamo letto a suo
tempo (D. 17.1.12.11), ci ha gid fatto conoscere il
caso di un ¢ adulescens luxuriosus’ che, non vo-
lendo {0 non potendo) dare nell'occhio come mu-
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tuante di Sempronia meretrice, aveva rivolto al-
Yamico Caio (anch’egli furbescamente incline a non
farsi troppo notare come suo amico} un * mandatum
ut pro Sempronia fideiubeas’. Ma altri casi possono
facilmente immaginarsi. E fra questi casi non in-
frequente dovette essere quello (notissimo anche al-
la prassi contemporanea) dell’ « affarista occulto’,
con particolare riguardo allaffarista appartenente
nel mondo d'oggi alla ‘ gente bene’ (quella che si
atteggia al disgusto verso ogni attivitd mercantile)
e appartenente, nel mondo romano, al cosi detto
‘ordo senatorius’.

45. Tutto si riconnette al fatto ben noto che la
societd romana degli ultimi due secoli avanti Cristo
fu caratterizzata da forte richiesta di danaro liqui-
do, sia per impieghi di lucro e sia per necessita varie
determinate dalle frequenti guerre.

Tanto pit che la fornitura di questo danaro apri-
va le porte a fortissimi guadagni, il mondo romano
era pieno di affaristi mascherati, ai quali non pia-
ceva di figurare pubblicamente come elargitori di
prestiti, sia pur formalmente gratuiti. Infatti, an-
che se il vecchio divieto del commercio marittimo,
posto al -ceto senatorio dal famoso plebiscito Clau-
dio del 218 a. C., non era piu ritenuto in vigore, &
peraltro certo che il ceto senatorio cercava in tutti
i modi di non apparire impegnato in attivitd da ne-
gotiatores o da mercatores, tanto pia che queste
attivitA erano considerate, dalla legislazione del-
Tepoca {che va dalla lex Acilia repetundarum del
123 alla lex Iulia repetundarum del 59 a. C.), come

9 — A. GUARIND
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altrettanti indizi del reato di cui tipicamente si mac-
chiava, o era accusata nelle piazze, la nobilitas se-
natoria: il reato di concussione (crimen repefun-
darum), con tutte le sue molteplici varianti.

Al fine di difendere dagli sguardi indiscreti del
pubblico l'affarista occulto, specie della nobilitas,
il mandatum pecuniae credendae si prestava, dun-
que, nel modo migliore. E nel modo migliore esso
si prestava a coprire lattivita tanto largamente de-
plorata sul piano sociale, quanto largamente svolta
sul piano economico, del prestito ad interesse.

Alla nostra mentalitd modermna pud sembrare
strano che il prestito, di danaro o di quel che sia,
non produca interessi, beninteso nella giusta misura
indicata dalle condizioni di mercato. Per i Romani,
invece, il mutuo era di per sé un negozio a titolo
gratuito, perché era sorto in un'epoca in cui era
praticato su piccola scala, tra famiglie amiche, e
solitamente in funzione di altri separati vantaggi (e-
ventualmente, anche mutui) ricevuti o da ricevere.
Solo quando la vita economica romana, nel secolo
III avanti Cristo, si apri alla frequenza degli scam-
bi, anche i prestiti produssero regolarmente inte-
ressi (‘ usurae’), sia pure (lo abbiamo segnalato a
suo tempo) a mezzo di contratti distinti da quelli
di mutuo, e in particolare a mezzo di stipulationes
usurarum,

La disponibilitad dei soggetti al pagamento degli
interessi svegliava, ¢ ovvio, la disponibilita degli
abbienti (cioé degli ‘ equites” e dei  senatores’) a
concedere loro somme in prestito. Ma difficilmente
li rendeva ciechi o incauti. Come oggi, malgrado la
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sua buona disposizione a pagare interessi (o almeno
a prometterli), ¢ ben difficile che una persona in
bisogno trovi un’alira persona o una banca che gli
aprano prontamente la cassaforte (e occorrono pre-
ventive informazioni, dichiarazioni di * affidavit” da
parte di gente conosciuta, eventualmente garanzie
reali o personali), cosi era anche nella societd ro-
mana. E anche allora come oggi, purtroppo, le ri-
luttanze dei finanzieri a prestare, quando il debi-
tore non fosse persona sicura o congruamente ga-
rantita, si vincevano offrendo loro interessi piu alti
di quelli indicati dal mercato o talvolta fissati dalle
solite assurde leggi limitative dei tassi. Interessi
tanto elevati, da invogliare i finanzieri al rischio, e
da trasformare Yoperazione di prestito in una sorta
di scommessa tra le parti.

Caratteristico era a Roma (nella Roma del IIT-11
secolo avanti Cristo) il caso del fenus nauticum, del
prestito marittimo (oggi detto ‘a cambio maritti-
me ), in cui gli interessi si convenivano in almeno
un altrettanto della somma mutuata, dunque in al-
meno il 100%, spesso anche in molto di pid, col
pattc che tutto andasse a ramengo se naufragava
(come sovente avveniva a quei tempi) la nave in
vista del cui viaggio il prestito era stato concesso.
Molto diffuso era anche il prestito effettuato, sem-
pre contro promessa di interessi elevatissimi, a per-
sone in stato di forte bisogno (il prestito che oegi
viene definito ¢ usurario’), contando non tanto sulla
possibilitd che queste persone si rimpannucciassero
e restituissero il capitale, quanto sulla possibilita di
ottenerne molto a lungo, anche con minacce e peg-
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gio, i copiosi interessi, pit gli interessi sugli inte-
ressi non pagati a tempo debito, sino ad averle spre-
mute del tutto.

Tra i gentiluomini che nel secondo secolo avan-
ti Cristo praticavano spietatamente, anche se coper-
tamente, I'usura non va dimenticato 'austero Marco
Porcio Catone, il famoso e noioso censore del 184.
E fra i gentiluomini che seguirono quell'esempio
illustre nel primo secolo avanti Cristo potrei citare
Rabirio Postumo, Licinio Crasso il triumviro e molti
altri, ma mi limiterd a segnalare Giunio Bruto (si,
proprio il Bruto che uccise Cesare in nome della li-
berta), di cui le vicende del prestito strozzinesco
alla citta di Salamina ¢i sono note attraverso le let-
tere di Cicerone a quell’altra buona lana in materia
di speculazioni che era Tito Pomponio Attico.

Naturalmente (ecco un’altra analogia tra il mon-
do romano e quello in cui viviamo) allora, non me-
no di oggi, le eccessive richieste di ‘ usurae’, I'ana-
tocismo (la pretesa di interessi sugli interessi mon
pagati), la stessa attivitd di prestare * cum usuris’,
sia pur modiche, erano cose vivamente deplorate
da tutti sul piano morale e sul piano sociale. Cid non
significa peraltro che i vampiri non vi fossero. Si-
gnifica solo, come si & detto, che si nascondevano,
che usavano ¢ uomini di paglia’ (Scazioc e Mantinio
furono i due prestanome di Bruto nell'affare Sala-
mina), che trovavano quindi assai comodo ricorrere
al mandatum pecuniae fenerandae.

48. Cerchiamo ora, alla luce delle premesse for-
mulate, di immaginarci la posizione di Servio Sul-
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picio Rufo di fronte alla probabile diffusione, ai
suoi tempi, del mandatum pecuniae fenerandae.
Salvi casi speciali (quello del fenus nauticum,
a quanto pare), il prestito * cum usuris” era procla-
mato universalmente immorale: pari all'omicidio,
aveva detto, esageroso come sempre, Catone. Visto
che vi eranc leggi limitative delle usurae, certa-
mente illecito era il prestito pattuito ad wusurae su-
periori a quei limiti (generalmente considerati ri-
stretti). Una lex Marcia di epoca imprecisata, della
quale ci parla Gaio (4.23), legittimava i debitori a
ricorrere direttamente alla legis actio per manus
infectionem per ottenere dai feneratores la restitu-
zione degli interessi percepiti. Cesare si era addi-
rittura fatto promotore di una vera e propria cro-
ciata, purtroppo a noi non nota nei particolari, con-
tro gli usurai. Tutto in quegli anni portava, insom-
ma, a ritenere nulli i prestiti cum usuris, e da non
pagarsi quanto meno le usurage. Di pia: i finanzia-
torl occulti, di cui abbiamo sopra visto, si vedevano
piovere sul capo le richieste di rimborso dei prestiti
usurarii fatti su loro mandato, sia pur con l'offerta
della cessio actionum per andare, se si sentissero di
farlo, ad esigerli personalmente presso i debitori.
Ecco finalmente chiarirsi il motivo plausibile per
cui Servio, interrogato circa la validitd o meno del
mandatum pecuniae fenerandae, sostenne che il
negozio fosse invalido e che pertanto il mandatario
non potesse convenire con actio mandati contraria
il mandator. Invalido, il mandaetum pecuniae fene-
randae, non solo nel caso che fosse stato generico
(¢ st generdliter alicui mandetur, uti pecuniam suam
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feneraret ), ma anche, ed a maggior ragione, se fos-
se stato specifico e determinato nella persona del
debitore: nel caso di ‘ qui mandavit tibi, ut Titio
pecuniam faenerares’. Nel clima del primo secolo
avanti Cristo, nell'eta cesariana in specie, un giu-
rista non poteva concludere diversamente.

Molto diversa la situazione storica e socio-eco-
nomica in cui si trovd a pronunciarsi Sabino.

All'epoca della fioritura di Masurio Sabino, nel
primo cinquantennio dell'era volgare, i tempi delle
guerre civili e del disordine sociale eranc ormai da
parecchio finiti, imperava la pax Augusia, i grandi
affaristi di una volta si identificavano col princeps
o si coprivano all'ombra di lui, tra la gente comune
il prestito ad interesse era praticato con moderazio-
ne e a tassi, almeno formalmente, molto ragionevoli,
mentre solo gli usurai in senso odierno, cioé gli
strozzini, avevano una vita difficile. Non era leta
dell'oro, sia chiaro, ma era un’etd in cui lalta fi-
nanza viveva al di fuori del diritto e risolveva le sue
questioni con transazioni, arbitrati, rimessioni al
giudizio illuminato del princeps, evitando insomma
il pitt possibile la giustizia ordinaria. I giurecon-
sulti se la facevano dunque con la gente comune
e con le questioni economiche di calibro medio e
piccolo, con un modo cioé almeno apparentemente
risanato dai mali pitt gravi del passato.

Nel nuovo ambiente politico, sociale, economi-
co del principato il mandatum pecuniae fenerandae
perse quindi quelle connotazioni di radicale illi-
ceitd che avevano indotto Servio Sulpicio Rufo a
proclamarlo nullo. Divento o si ridusse a nulla pit
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che ad una sottospecie del mandatum pecuniae
credendae (quello ¢ sine usuris”), che era un mandato
da sempre (anche per Servio) ritenuto valido. Anzi
si inizid in questi tempi anche la utilizzazione del-
listituto a fini di delegazione ed a fini di garanzia
delle obbligazioni, in concorrenza con la fideiussio.,

Che altro poteva pensare, dunque, il saggio Ma-
surio Sabino, se non che il mandatum pecunise cre-
dendae, purché determinato nellammontare del
credito e nella persona del debitore principale, fosse
perfettamente valido? Lo scontro, come gia detto,
non avvenne tra Sabino e Servio, ma tra i tempi
dell'uno e quelli dellaltro.

Certo, negli amnni, nei decenni, addirittura nei
secoli che seguirono, almeno fino all'esaurimento
delleta classica, i dubbi e le discussioni non man-
carono di presentarsi o ripresentarsi, in questa come
in tante altre materie del diritto. Ma ¢ nell'umano
che tali cose succedano. Ed &, in fondo, un bene
che di tanto in tanto le perplessitd vecchie o nuove
che emergono richiamino i giuristi al controllo, ed
eventualmente alla correzione, delle conclusioni rag-
giunte.






APPENDICE DI TESTI

Gai, 3.121: [Fideiussoris autem etiam heres tenetur.]
Item sponsor et fidepromissor lege Furia biennio liberan-
tur, et quotquot erunt numero eo tempore, quo pecunia
peti potest, in tot partes diducitur inter eos obligatio et
singuli (in} wviriles partes obligantur. Fideiussores vero
perpetuo tenentur, et quotquot erunt numero, singuli in
solidum obligantur. Itaque liberum est creditori a quo
velit solidum petere. Sed nunc ex epistula divi Hadriani
compellitur creditor a singulis, qui modo solvendo sint,
partes petere. Eo igitur distat haec epistula a lege Furia,
quod si quis ex sponsoribus aut fidepromissoribus solvendo
non sit, hoc onus ad (ceteros non pertinet; sed ex fideius-
soribus etsi unus tantum solvendo sit, ad hunc onus} ce-
terorum quogque pertinet.

Gai. 3.136: Ideo autem istis modis consensu dicimus
obligationes contrahi, quod neque verborum neque serip-
turae ulla proprietas desideratur, sed sufficit eos, qui ne-
gotium gerunt, consensisse. Unde inter absentes quoque
talia negotia contrahuntur, veluti per epistulam aut per
internuntium; cum alioguin verborum obligatio inter ab-
sentes fleri non possit.

Gai. 8.155: Mandatum consistit, sive nostra gratia man-
demus sive aliena. Itaque sive ut mea negotia geras, sive
ut alterius, mandaverim, contrahitur mandati obligatio,
et invicem alter alteri tenebimur in id, quod vel me tibi
vel te mihi bona fide praestare oportet. 156, Nam si tua
gratia tibi mandem, supervacuum est mandatum; quod
enim tu tua gratia facturus sis, id de tua sententia, non
ex meo mandatu facere debes. Itaque si otiosam pecuniam
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domi te habentem hortatus fuerim, ut eam faenerares,
quamvis eam ei mutuam dederis, a quo servare non po-
tueris, non tamen habebis mecum mandati actionem. Item
si hortatus sim, ut rem aliquam emeres, quamvis non expe-
dierit tibi eam emisse, non tamen tibi mandati tenebor, Et
adeo haec ita sunt, ut quaeratur, an mandati teneatur qui
mandavit tibi, ut Titio pecuniam faenerares. [Sed] Servius
negavit, nec magis hoc casu obligationem consistere puta-
vit, quam si generaliter alicui mandetur, uti pecuniam
suam faeneraret. {Sed) sequimur Sabini opinionem contra
sentientis, quia non aliter Titio credidisses, quam si tibi
mandatum esset. 157, Tllud constat, st quis de ea re man-
det, quae contra bonos mores est, non contrahi obligatio-
nem; veluti si tibi mandem, ut Titio furtum aut imfuriam
facias. 158. Item si quid post mortem meam faciendum
{mihi} mandetur, inutile mandatum est, quia generaliter
placuit ab heredis persona obligationem incipere non pos-
se. 159. Sed recte quoque contractum mandatum si, dum
adhue integra res sit, revocatum fuerit, evanescit. 160.
Ttem, si adhue integro mandate mors alterutrius [alicuius]
interveniat, id est vel eius qui mandarit vel eius qui man-
datum susceperit, solvitur mandatum. Sed utilitatis causa
receptum est, [ut] si mortuo eo qui mihi mandaverit igno-
rans eum decessisse executus fuero mandatum, posse me
agere mandati actione; alioquin iusta et probabilis igno-
rantia damnum mihi [non] adferet. Et huic simile est quod
plerisque placuit, si debitor meus manumisso dispensatori
meo per ignorantiam solverit, liberari eum, cum alioquin
stricta furis ratione non posset liberari eo, quod alii sol-
visset quam cui solvere deberet. 16l. Cum autem is, cui
recte mandaverim, egressus fuerit mandatum, ego quidem
eatenus cum eo habeo mandati actionem, quatenus mea
interest implesse eum mandatum, si modo implere potue-
rit; at ille mecum agere non potest. Itaque si mandaverim
tibi, ut verbi gratia fundum mihi sestertiis ¢ emeres, tu
sestertiis cI. emeris, non habebis mecum mandati actionem,
etiams] tanti velis mihi dare fundum, quanti emendum tibi
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mandassem; idque maxime Sabino et Cassio placuit. Quod
si minoris emeris, habebis mecum scilicet actionem, quia
qui mandat, ut ¢ milibus emeretur, is utique mandare in-
tellegitur, uti minoris, si posset, emeretur. 162. In summa
sciendum {est, quotiens faciendum} aliquid gratis dede-
rim, quo nomine, si mercedem statuissem, locatio et con-
ductic contraheretur, mandati esse actionem; velub si
fulloni polienda curandave vestimenta {dederim) aut sar-
cinatori sarcienda.

1. 3.19.12: Item verborum obligatic inter absentes con-
cepta inutilis est. Sed cum hoc materiam litium contentiosis
hominibus praestabat, forte post tempus tales allegationes
opponentibus et non praesentes esse vel se vel adversarios
suos contendentibus: ideo nostra constitutio propter celeri-
tatem dirimendarum litium introducta est, quam ad Caesa-
rienses advocatos seripsimus, per quam disposuimus tales
scripturas, quae praesto esse partes indicant, omnimodo es-
se credendas, nisi ipse, qui talibus utitur improbis allega-
tionibus, manifestissimis probationibus vel per scripturam
vel per testes idoneos approbaverit in ipso toto die que
conficiebatur instrumentum sese vel adversarium suum in
aliis locis esse.

I. 320 pr.: Pro eo qui promittit solent alii obligari qui
fideiussores appellantur, quos homines accipere solent, dum
curant, ut diligentius sibi cautum sit. 1. In omnibus autem
obligationibus adsumi possunt, id est sive Te sive verbis
sive litteris sive consensu contractae fuerint. Ac ne illud
quidem interest, utrum civilis an naturalis sit obligatio, cui
adiciatur fideivssor, adeo quidem, ut pro servo quodque
obligetur, sive extraneus sit qui fideiussorem a servo acci-
piat, sive ipse dominus in id quod sibi naturaliter debe-
tur. 2 Fideiussor non tantum ipse obligatur, sed etiam
heredem obligatum relinquit. 3. Fideiussor et praecedere
obligationem et sequi potest. 4. Si plures sint fideiusso-
res, quotquot erunt numero, singuli in solidum tenentur.
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Itaque liberum est creditori a quo velit solidum petere.
Sed ex epistula divi Hadriani compellitur ereditor a singu-
Iis, qui modo solvendo sint litis contestatae tempore, partes
petere. Ideoque si quis ex fideiussoribus eo tempore sol-
vendo non sit, hoc ceteros onerat. Sed et si ab uno fideius-
sore creditor totum consecutus fuerit, huius solius detri-
mentum erit, si is pro quo fideiussit solvendo non sit:
et sibi imputare debet, cum potuerit adiuvari ex epistula
divi Hadriani et desiderare, ut pro parte in se detur ac-
tio. 5. Fideiussores ita obligari non possunt, ut plus de-
beant, quam debet is pro quo obligantur: nam eorum obli-
gatio accessio est principalis obligationis nec plus in acces-
sione esse potest quam in principali re. At ex diverso, ut
minus debeant, obligari possunt. Itaque si reus decem au-
reos promiserit, fideiussor in quinque recte obligatur: con-
tra vero non potest obligari. Ttem si ille pure promiserit,
fideiussor sub condicione promittere potest: contra vero
non potest. Non solum enim in quantitate, sed etiam in
tempore minus et plus intellegitur. plus est enim statim
aliquid dare, minus est post tempus dare. 6. Si quid au-
tem fideiussor pro reo solverit, eius reciperandi causa
habet cum eo mandati judicium. 7. Graece fideiussor ple-
rumque ita accipitur: tf) épf wlote xededw, Aéyw, $eiw sive
Bobdopar: sed et si pyul dixerit, pro eo erit, ac si dixerit
Aéyw. 8, In stipulationibus fideiussorum sciendum est ge-
neraliter hoc acecipi, ut, quodecumque scriptum sit quasi
actum, videatur etiam actum: ideoque constat, si quis se
scripserit fideiussisse, videri omnia sollemniter acta.

I. 3.26 pr.: Mandatum contrahitur quinque modis, sive
sua tantum gratia aliquis tibi mandet, sive sua et tua, sive
aliena tantum, sive sua et aliena, sive tua et aliena. At si
tua tantum gratia tibi mandatum sit, supervacuum est
mandatum et ob id nulla ex eo obligatio nec mandati inter
vos actio nascitur. 1. Mandantis tantum gratia intervenit
mandatum, veluti si quis tibi mandet, ut negotia eius ge-
reres, vel ut fundum ei emeres, vel ut pro eo sponderes.
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2 Tua et mandantis, veluti si mandet tibi, ut pecuniam
sub usutis crederes ei, qui in rem ipsius mutuaretur, aut
si volente te agere cum eo ex fideiussoria causa mandet
tibi, ut cum reo agas periculo mandantis, vel ut ipsius pe-
rienlo stipuleris ab eo, quem tibi deleget in id quod tibi
debuerat. 3. Aliena tantum causa intervenit mandatum,
veluti si tibi mandet, ut Titii negotia gereres, vel ut Titio
fundum emeres, vel ut pro Titio sponderes. 4. Sua et
aliena, veluti si de communibus suis et Titii negotiis ge-
rendis tibi mandet, vel ut sibi et Titio fundum emeres,
vel ut pro eo et Titio sponderes. 5. Tua et aliena, veluti
si tibi mandet, ut Titio sub usuris crederes. Quod si ut
sine usuris crederes, aliena tantum gratia intercedit man-
datum, 6, Tua gratia intervenit mandatum, veluti si
tibi mandet, ut pecunias tuas potius in emptiones prae-
diorum colloces, quam feneres, vel ex diverso ut fene-
res potius quam in emptiones praediorum colloces. Cuius
generis mandatum magis consilium est quam mandatum
et ob id non est obligatorium, quia nemo ex consilio
[mandati] obligatur, etiamsi non expediat ei cui dabitur,
cum liberum cuique sit apud se explorare, an expediat
consiium. Ttaque si otiosam pecuniam domi te habentem
hortatus fuerit aliquis, ut rem aliguam emeres vel eam
credas, quamvis non expediet tibi eam emisse vel cre-
didisse, non tamen tibi mandati tenetur. Et adeo haec ita
sunt, ut quaesitum sit, an mandati teneatur qui mandavit
tibi, ut Titio pecuniam fenerares: sed optinuit Sabini sen-
tentia obligatorium esse in hoe casu mandatum, quia non
aliter Titio credidisses, quam si tibi mandatum esset. 7.1l
lud guoque mandatum non est obligatorium, quod contra
bonos mores est, veluti si Titius de furto aut damno fa-
ciendo aut de iniuria facienda tibi mandet. Licet enim
poenam istius facti nomine praestiteris, non tamen ullam
habes adversus Titium actionem. 8. Is qui exsequitur
mandatum non debet excedere fines mandati. Ut ecce si
quis usque ad centum aureos mandaverit tibi, ut fundum
emeres vel ut pro Titio sponderes, neque pluris emere
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debes neque in ampliorem pecuniam fideiubere, alioguin
non habebis cum eo mandati actionem: adeo quidem, ut
Sabino et Cassio placuerit, etiam si usque ad centum au-
reos cum eo agere velis, inutiliter te acturum. Diversae
scholae auctores recte te usque ad centum aureos acturum
existimant: quae sententia sane benignior est. Quod si mi-
noris emeris, habebis scilicet cum eo actionem, quoniam
gui mandat, ut sibi centum awvreorum fundus emeretur, is
utique mandasse intellegitur, ut minoris si posset emere-
tur. 9. Recte quoque mandatum contractum, si, dum
adhuc integra res sit, revocatum fuerit, evanescit. 10. Item
si adhue integro mandato mors alterutrius interveniat, id
est vel eius qui mandaverit vel eius gqui mandatum susce-
perit, solvitur mandatum. Sed utilitatis causa receptum
est, si mortuo eo, qui tibi mandaverit, tu ignorans eum
decessisse exsecutus fueras mandatum, posse te agere man-
dati actione: alioquin iusta et probabilis ignorantia dam-
num tibi afferat. Et huic simile est, quod placuit, si debi-
tores manumisso dispensatore Titii per ignorantiam liber-
to solverint, liberari eos: cum alioquin stricta iuris ratione
non possent liberari, quia alii solvissent, quam cui solvere
deberent. 11. Mandatum non suscipere liberum est: su-
sceptum antem consummandum aut quam primum renun-
tiandum est, ut aut per semet ipsum aut per alium eandem
rem mandator exsequatur. Nam nisi ita renuntiatur, ut
integra causa mandatori reservetur eandem rem explicandi,
nthilo minus mandati actio locum habet, nisi si iusta causa
intercessit aut non renuntiandi aut intempestive renun-
ttandi. 12, Mandatum et in diem differri et sub condi-
cione fieri potest. 13. In summa sciendum est mandatum,
nisi gratuitum sit, in aliam formam negotii cadere: nam
mercede constituta incipit locatio et conductio esse et ut
generaliter dixerimus: quibus casibus sine mercede su-
scepto officio mandati aut depositi contrahitur negotium,
his castbus interveniente mercede locatio et conductio con-
trahi intellegitur. Et ideo si fulloni polienda curandave
vestimenta dederis aut sarcinatori sarcienda nulla mer-
cede constituta neque promissa, mandati competit actio.



APPENDICE 143

D. 16.3.1.14 (Ulp. 30 ad ed.): Idem Pomponius quae-
rit, si apud te volentem me deponere iusseris apud liber-
tum tuum deponere, an possim tecum depositi experiri.

et ait, si tuo nomine, hoc est quasi te custodituro, depo-
suissem, mihi tecum depositi esse actionem: si vero sua-
seris mihi, ut magis apud eum deponam, tecum nullam
esse actionem, cum illo depositi actio est: nec mandati
teneris, quia rem meam gessi. sed si mandasti mihi, ut pe-
riculo tuo apud eum deponam, cur non sit mandati actio,
non video. plane si fidefussisti pro eo. Labeo omnimodo
fideiussorem teneri ait, non tantum si dolo fecit is qui de-
positum suscepit, sed et si non fecit, est tamen res apud
eum. quid enim si fureret is, apud quem depositum sit, vel
pupillus sit, vel neque heres neque bonorum possessor ne-
que successor eius exstaret? tenebitur ergo, ut id praestet,
quod depositi actione praestari solet,

D. 17114 (Paul: 32 ad ed.): Mandatum nisi gratui-
tum nullum est: nam originem ex officio atque amicitia
trahit, contrarium ergo est officio merces: interveniente
enim pecunia res ad locationem et conductionem potius
respicit.

D. 17.1.2 Gai. 2 coitidian.): Mandatum inter nos con-
trahitur, sive mea tantum gratia tibi mandem sive aliena
tantum sive mea et aliena sive mea et tua sive tua et aliena.
quod si tua tantum gratia tibi mandem, supervacuoum est
mandatum et ob id nulla ex eo obligatio nascitur. 1. Mea
tantum gratia intervenit mandatum, veluti si tibi mandem,
ut negotia mea geras vel ut fundum mihi emeres vel ut pro
me fideiubeas. 2. Aliena tantum, veluti si tibi mandem,
ut Titii negotia gereres vel ut fundum ei emeres vel ut pro
eo fideiubeas. 3. Mea et aliena, veluti si tibi mandem, ut
mea et Titii negotia gereres vel ut mihi et Titic fundum
emeres vel ut pro me et Titio fideiubeas. 4. Tua et mea,
veluti si mandem tibi, ut sub usuris crederes ei, qui in rem
meam muuaretur. 5. Tua et aliena, veluti si tibi mandem,
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ut Titio sub wsuris crederes: quod si, ut sine usuris crede-
res, aliena tantum gratia intervenit mandatum. 6. Tua
autem gratia intervenit mandatum, veluti si mandem tibi,
ut pecunias tuas potius in emptiones praediorum eolloces
quam faeneres, vel ex diverso ut faeneres potius quam in
emptiones praediorum colloces: cuius generis mandatum
magis consilium est quam mandatum et ob id non est obli-
gatorium, quia nemo ex consilio cbligatur, etiamsi non ex-
pediat ei cui dabatur, quia liberum est cuique apud se
explorare, an expediat sibi consilium.

D, 17.1.86 (Ulp. 31 ad ed.): Mandati actio tune com-
petit, cum coepit interesse eius qui mandavit: ceterum si
nihil interest, cessat mandati actio, et eatenus competit,
quatenus interest, ut puta mandavi tibi, ut fundum eme-
res: si intererat mea emi, teneberis: ceterumn si eundem
hunc fundum ego ipse emi vel alius mihi neque interest
aliquid, cessat mandati actio. mandavi, ut negotia gereres:
si nihil deperierit, quamvis nemo gesserit, nulla actio est,
aut si alius idonee gesserit, cessat mandati actio, et in
similibus hoc idem erit probandum.

D. 1711211 (Ulp. 31 ad ed): Si adulescens hixurio-
sus mandet tibi, ut pro meretrice fideiubeas, idque tu
sciens mandatum susceperis, non habebis mandati actio-
nem, quia simile est, quasi perdituro pecuniam sciens cre-
dideris. sed et si ulterius directo mandaverit tibi, ut me-
retrici pecuniam credas, non obligabitur mandati, quasi
adversus bonam fidem mandatum sit.

D. 17.1.12.13 (Ulp. 31 ad ed.): Si quis mandaverit filio
familias credendam pecuniam non contra senatus consul-
tum accipienti, sed ex ea causa, ex qua de peculio vel de
in rem verso vel quod iussu pater teneretur, erit licitum
mandatum. hoc amplius dico, si, cum dubitarem, utrum
contra senatus consultum acciperet an non, ne¢ essem da-
turus contra sepatus consultum accipienti, intercesserit qui
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diceret non accipere contra sematus consultum, et ‘peri-
culo meo crede’, dicat, ‘bene eredis’: arbitror locum
esse mandato et mandati eum feneri.

D. 17.1.12.14 (Ulp. 31 od ed.): Si post creditam pecu-
niam mandavero creditori credendam, nullum esse manda-
tum rectissime Papinianus ait. plane si, ut exspectares nec
urgueres debitorem ad solutionem, mandavero tibi, ut ei
des intervallum, periculoque meo pecuniam fore dicam,
verum puto omne nominis pericitlum debere ad manda-

torem pertinere.

D. 171275 (Gai 9 ad ed. prov.): Si mandatu meo
Titio credideris et mecum mandati egeris, non aliter con-
demnpari debeo, quam si actiones tuas, quas adversus Ti-
tium habes, mihi praestiteris. sed si cumn Titio egeris, ego
quidem non liberabor, sed in id dumtaxat tibi obllgatus
ero, quod a Titio servare non potueris.

D. 17128 (Ulp. 14 ad ed.): Papinianus libro tertio
quaestionum ait mandatorem debitoris solventem ipso iure
reum non liberare (propter mandatum enim suum solvit
et suo nomine) ideoque mandaton actiones putat adversus
reum cedi debere.

D. 17.1.32 (Iul. 3 ad Urs. Fer.): Si hereditatem aliter
aditurus non essem, quam cautum mihi fuisset dampum
praestari et hoc mandatum intercessisset, fore mandati ac-
ctionem existimo. si quis autem mandaverit . alicui, ne
legatum a se repellat, longe ei dissimile esse: nam legatum
adquisitum numquam illi damno esse potuit: hereditas in-
terdum damnosa. est. et in summa quicumgue contractus
tales sunt, ut [quicumque] eorum nomine fideiussor obli-
gari posset, et mandati obligationem consistere puto: ne-
que enim multo referre, praesens quis interrogatus fideiu-
beat an absens vel praesens mandet. praeterea vulgo ani-
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madvertere licet mandatu creditorum hereditates suspectas
4diri, quos mandati iudicio teneri procul dubio est.

D. 17.1.48.12 (Cels. 7 dig.): Cum mando tibi, ut cre-
dendo pecuniam negotium mihi geras mihique id nomen
praestes, meum in eo periculum, meum emolumentum sit,
puto mandatum posse consistere. Ceterum ut tibi negotium
geras, tui arbitrii sit nomen, id est ut cuivis eredas, tu reci-
pias usuras, periculum dumtaxat ad me pertineat, iam exira
mandati formam est, quemadmodum si mandem, ut mihi
quemvis fundum emas. :

" D. 17.1.56.3 (Papin. 3 respons.): Salarium incertae pol-
licitationis neque extra ordinem recte petitur neque iudi-
cio mandati, ut salarium tibi constituat.

D. 17.2.59.3 (Paul. 4 respons.): Paulus respondit unum
ex mandatoribus in solidum eligi posse, etiamsi non sit
coneessum in mandato: post condemnationem autem in
duorum personam collatam necessario ex causa iudicati
singulos pro parte dimidia conveniri posse et debere,

D. 17.1.59.5 (Paul. 4 respons.): Ille illi salutem. Mando
tibi, ut Blaesio Severo adfini meo octoginta credas sub
pignore illo et illo: in quam pecuniam et quidquid usu-
rartm nomine accesserit indemnem rationem tuam me esse
ex causa mandati in eum diem, quoad vixerit Blaesius Se-
verus, praestaturum. postea saepe conventus mandator
non respondit: quaerc, an morte debitoris liberatus sit.
Paulus respondit mandati obligationem perpetuam esse,
licet in mandato adiectum videatur indemnem rationem
tuam {me) esse ex causa mandati in eum diem, quoad vi-
xerit Blaesius Severus, praestaturum.

D. 17.1.59.6 (Paul. 4 respons.): Paulus respondit non
vider1 mandati condicioni paritum, cum in mandato adiec-
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tum sit, ut idonea cautioc a debitore exigeretur, si neque
fideiussor neque pignora accepta sint.

D. 171.62.1 (Scaev. 6 digest.): Mandavi in haec ver-
ba: ‘ Lueius Titius Gaio suo salutem. Peto et mando tibi,
ut fdem dicas pro Publio Maevio apud Sempronfum:
quaeque a Publio soluta tibi non fuerint, me repraesen-
taturum hac epistula manu mea seripta notum tibi facio’.
quaero, si non fideiussisset, sed mandasset creditori et alias
egisset quam quod ei mandatum esset, an actione mandati
teneretur, Tespondit teneri.

D. 27.7.7 (Papin. 3 resp.): Si fideiussores, qui rem sal-
vam fore pupillo caverant, tutorem adulescens ut ante
éofiveniret petierant atque ideo stlpulanti promiserunt se
teddituros quod ab eo servari non potuisset: placuit inter
eos, qui solvendo essent, actionem residui dividi, quod
onus fideiussorum susceptum videretur: nam et si man-
dato plurinm pecunia credatur, aeque dividitur actio: si
enim quod datum pro alio solvitur, cur species actionis
aequitatem divisionis excludit?

. D. 461.13 (Tul. 14 digest.): Si mandatu meo Titio de-
cem credideris et mecum mandati egeris, non liberabitur
Titius: sed ego tibi non aliter condemnari debebo, quam
si actiones, quas adversus Titium habes, mihi praestltens
jtem si cum Titio egeris, ego non liberabor, sed in id dum-
taxat tibi obligatus ero, quod a Titio servare non potueris.

D. 46.395.1 (Pap. 28 quaest.): Quod si promissoris fue-
1it electio, defuncto altero qui superest aeque peti poterit.
enimvero si facto debitoris alter sit mortuus, cum debitoris
esset electio, quamyis interim mon alius peti possit, quam
qui solvi etiam potest, neque defuncti offerri aestimatio
potest, si forte longe fuit vilior, quoniam id pro petitore
in poenam promissoris constitutum est, tamen, si et alter
servus postea sine culpa debitoris moriatur, mullo modo
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ex stipulatu agi poterit, cum illo in tempore, quo morie-
batur, non comrniserit stipulationem. sane quoniam im-
punita non debent esse admissa, doli actio non immerito
desiderabitur: aliter quam in persona fideiussoris, qui pro-
missum hominem interfecit, quia tenetur ex stipulatu ac-
tione fideiussor, quemadmodum tenebatur, si debitor sine
herede decessisset.

D. 46.3.95.10 (Pap. 28 quaest.}: Si mandatu meo Titio
pecuniam credidisses, eiusmodi contractus similis est tu-
tori et debitori pupilli: et ideo mandatore convento et
damnato, quamguam pecunia soluta sit, non liberari de-
bitorem ratio suadet, sed et praestare debet creditor actio-
nes mandatori adversus debitorem, ut ei satisfiat, et hoe
pertinet tutoris et pupilli debitoris nos fecisse compara-
tionem: nam cum tutor pupillo tenetur ob id, quod debi-
torem eius non convenit, neque iudicio cum altero accepto
liberatur alter nec, si damnatus tutor solverit, ea res pro-
derit debitori: quin etiam dici solet tutelae contraria ac-

tione agendum, ut ei pupillus adversus debitores actioni-
bus cedat.

CIl. 4183 (Tustin. A. Iohanni pp., a. 531), Divi Ha-
driani epistulam, quae de periculo dividendo inter manda-
tores et fideiussores loquitur, locum habere et in his qui
pecunias pro aliis simul constituunt necessarium est. aequi-
tatis enim ratio diversas species actionis excludere nul-
lo modo debet.



NOTA D1 BIBLIOGRAFIA

Questo, ‘ corso’ di diritto romano, che ho tentato di
scrivere nel modo pit discorsivo che mi fosse possibile,
non comporta apparato di note. Mi limiterd, quindi, ai
pochissimi cenni di bibliografia che seguono.

Sul mandato di credito secondo la compilazione giu-
stinianea, v. per tutti: F6rsTER, Der Kreditauftrag (1903)
€ citazioni ivi. Pill in generale, anche per l'inquadramento
nel diritto giustinianeo: B. WimNnscixip, Diritto delle Pan-
dette (tr, ital., rist, 1930) 2. 592 s.

Sul mandatum credendi pella letteratura romanistica
eritica: G. Borrorvon, Il mandato di credite, in BIDR.
27 (1913) 129 ss., 28 (1914) 191 ss., con ampi rinvii a scritt
precedenti, anche dello stesso autore

Sul mandatum (e sul mandatum credendi) nella lette-
ratura critica, v. in generale: G. Lonco, s.v. Mandato (Dir.
romano), in NNDI. 10 (1964) 105 ss., con bibliografia; G.
PrOVERA, s.v. Mandato (Storig), in ED. 25 (1975) 311 ss.,
con bibliografia. In linea specifica: C. SanFurro, Corso
di dir. romano: Il mandato 1 (1945); V. Arancio-Rurz, Il
mandato nel dir. romano (1949, rist. 1965), con particolare
riguardo a p. 118 ss; A. Watson, Contract of Mandat in
Rom. Law (1961). Altra bibliografia generale e su singoli
punti nella ‘Rassegna bibliografica’ annuale di Iura e
nello ‘ Schedario * quadrimestrale di Labeo, cui adde: A.
CGuariNo, Giustiniano interpolante se stesso? (' Ineptiae iu-
ris Romani’: V), in Atti Accad. Pontaniana n. s, 31 (1982)
con bibliografia.
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Sul mutuum e sul prestito ad interessi, per toiti: V.,
GIUFFRE, s.v. Mutuo (Storia), in ED. 27 (1977) 414 ss., con
bibliografia.

Sulle garanzie personali delle cbbligazioni in dir. ro-
mano: P. FReEzza, Le garanzie delle obbligazioni (Corso
di dir. romano} 1 (1962) con particolare riguardo a p. 199
ss. (sul mandato di credito).

I riferimenti ad istituti, personaggi, momenti storici
del diritto romano possono essere sommariamente chiariti
dal ricorso a: A. Guarmo, Storia del dir. romano® (1981);
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Sui ‘romanisti’ e la formazione del Codice civile ita-
liano del 1942: R. Bonmu, Disegno storico del diritto pré-
vato italiano (dal codice civile del 1865 al codice civile del
1942) (1980).
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