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SOMMARIO. - I. A) Caratteristiche del concordato, ed in particolare del concordato pre-
veutivo, ne] diritto moderno il concordato preventivo giudiziale, osino concordato 
preventivo di maggioranza - B) Il qaaaam qua asieoco solcata.', come corrispondente 
romano del concordato preventivo del diritto moderno: D. o. 24. 7. 19. L'Oblii sulla  
classirit del 'actum, in quanto concordata coattiva. Tesi il diritto classico conobbe 
unicamente il principio del concordato preventivo amichevole, mentre cht il principio 
del concordato preveeith'o di maggioranza venne avilupandnoi nell'ambiente giuri,  
dico poutclaraico sino a Gioitiniano. - 2. Le ipotesi di applicazione del partam gas 
mina, stirata, D. 0. 14. 7. 17, ii. Il Palgum ere stipulato fra 1'/izr&s (teicaseor, cava 
«i coctcsuciuo, neaetaa.'iat) e i creditori ereditari, allo scopo di evitare la tonorvm von-
diete e l'infamia che ne sarebbe conseguita per la memoria del morto (o, nel cava di 
parium stipulato dall'tessa sseozssarius, per lo stesso erede). - 3. Erame del sistema 
procedurale io cui si inseriva il isctum. La interroqatio in tare a un bems sit e dei cre-
ditori ereditari e la concessione all'erede dello saliam Seiit'zrandi. Necessiti di un 
decretassi iraeloves, che lanciava l'esito (positivo, negativo, o/valium dellisi'ands) della 
taies'rogatio iet in,,. Convenienaa per l'terzo di proporre il concordato a seguito della 
iasfer,'ogalio, come quarta alternativa finale di questa procedura, da morirai aoch'esaa 
con so decrotum del pretore. Ipotesi che il 15aclum qua minus soteufu,', in quanto tele, 
fosse, in diritto classico, un concordato preventivo giudiziale (sancito da un decreto 

del pretore), pur aerea essere ancora un concordato coattiva. - 4. Conferma esegetica 
della nostra ipotesi. - A) D. a. s. 7. sg esprime lo stato del diritto postclaseico, che 
ha introdotto il principio di maggioranza. limitando ai casi di dissenso fra i credi-
tori ereditari la necessiti del detvetsasn praetoris. - q E) D. 2. 04. 8 t priifondamente 
alterato e ai riferiva in origine alla procedura della i onszum vondilio, - 6. C) D. R. 
14, 9 ha subito molte mcdlficaziooi per parte dei commentato/i postolassici e dei com-
missari giaetiriianei, i quali lo barino adattato a rouomeutrz Il nuovo principio di 
maggioranza. —7. D) D o. 4. 54' 1 e E) ti. 42. 8. 23 sono la piùluminosa prova 
testuale della tesi clic, usI di, itto classico, il patto, pur essendo stipulato dall'erede 
cm tutti i creditori chircgrafari, avesse sempre luogo decreto draets,'. inlerposits, - 
8. E) 11 n. 14. io pr. denuncia, malgrado molteplici slte,asioni cui t andato sog-
getto, il vero contenuto del resorie.om dici Marci necessiti della presenza in ines di 
tutti i creditori ereditari (nonchi, come fa intendere il commento di lilpiauo, necea-
eiti che essi ai trovino pienamente unanimi). - g. La questione se anche i creditori 
Privilegiati potessero aderire al concordato concluso di creditori chilcografazi - G) D. 
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17. i. 30. i esprime (a differenza di D. 2. 14.10 pe.) la vera regola del diritto ciao-
alto. - io- Importanza dl D. ii. i. 55. i a conferma delta nostia tesi. Malgrado 
una: visibile inserzione poetulassica di malore firefe rceditevuev ,onsosUoas!e (al posto, 
forse, di ce enisoassosi eo'odilorum), esso dice ancora, più oltre, che il creditore peivile-
giato può giovarsi del- concordato unicamente si Øaooeass apesd foro.elorem ipoo guspoo 
c&rozessnsioeS. 

i. - 4) Il diritto moderno (mi riferisco, in particolare, al diritto 
commerciale italiano) conosce l'istituto del concordato (i) in una forma 
generica ed in due interessanti formQ.speciflche. 

a) La forma generica è quella dell'accordo fra il debitore insolvente 
e tutti i suoi creditori per una proporzionale riduzione dei crediti 
(csd. concordato amichevole: art. 830 cod. comm.). Tale ac-
cordo può aver luogo «in ogni stadio della procedura di fallimento» e 
vi si può convenire o la cessazione o la sospensione del processo commer-
merciale di fallimento » (a). A maggior ragione l'accorcio può intercorrere 
fra le parti prima dal fallimento, evitandosi così La dichiarazione del fal-
limento e le relative spese. Il concordato amichevole dispiega di per 'sè 
stesso tutti gli effetti che gli sono propri, senza bisogno di omologazione 
dell'autorità giudiziaria. 

è) Le forme specifiche sono qimlle dei concordati di mag-
g io r a o z a,  nei quali il voto della maggioranza dei creditori vincola 
la minoranza, purchè il concordato sia omologato dall'autorità giudizia-
ria. Si distinguono, più particolarmente, i seguenti due istituti: 

isa) Concordato fallimentare (art. 831-845 cod. comm.), 
che è un mezzo di chiusura del fallimento; 

iii) Concordato preventivo (1. 24 maggio 1903 fl. 197 L 
Io luglio 1930 11. 	che è un mezzo di prevenzione del fallimento. Meri- 
tano di essere ricordati alcuni punti salienti di questa seconda procedura: 
i) il debitore vi è ammesso, con decreto del tribunale (cui egli si era ri-
volto mediante ricorso), solo se sussistano certe condizioni, fra cui prin-
cipalissima quella dell'offerta (garantita) del pagamento di un minimo 
del 40 	ai creditori chirografari entro sei mesi dalla eventuale omolo- 
gazione; 2) Al concordato è approvato, in adunanza plenaria, soltanto se 

(i) Sul concordato nel diritto moderno, v. da ultimo NATI, Cossoardato presentivo, in 
Nuovo Digesto Il., 3, 660 segg. e BRUNETTI A., Folløsse»sto, in Nuovo Dig. clt., ra sei seg. 
(uve si tratta del concordato fallimentare)ivi più ampie bibliografle. I precedenti ro-
mani dell'istituto sono, in generale, del tutto taciuti nelle monografie e nei tTattsti. 

(2) Esso non pesi' tuttavia, in tal caso, z impedire la continuazione del procedimento 
penale»,  

raccolga l'adesione della maggioranza numerica dei creditori volanti, in 
quanto questa rappresenti almeno i 314 della totalità dei crediti non as-
sistiti da privilegio, ipoteca o pegno; 3) non possono prendere parte alla 
votazione i creditori privilegiati, ipotecari o pignoratizi, se non rinun-
cino alle loro garanzie; 4) la omologazione del tribunale rende il concor-
dato obbligatorio per tutti i creditori (a). 

Se ci limitiamo, pertainto, a considerare il nostro sistema sotto l'an-
golo visuale della p r e.'sr e n z i o n e del fallimento, possiamo concludere 
che infisso si danno due specie diverse di concor dati preventivi: 
e) il concordato amichevole, che vive di vita asablutamente stragiudi-
ziale; [I) il concordato di maggioranza; a carattere giudiziale, che è un be-
neficio concesso al debitore, in quanto che rappresenta una deroga al prin-
cipio dell'adempimento integrale dell'obbligazione da parte del debitore. 

B) Anche nel' diritto romano, come nel nostro, stava alla radice del 
diritto delle obbligazioni la regola che il debito deve essere adempiuto 
per intero (solsitio .sius quod deèetsce) (). Trattavazi; naturalmente, di una 
norma dispositiva, e cioè pienamente derogabile dalla volontà della 
parti (5); non pare invece che il diritto obbiettivo dell'epoca classica ab-
bia mai apportato ad essa eccezione alcuna (6), mentre di una tendenza 

() finì concordato preventivo e sui procedimento ad esso attinente, v il limpido 
lavoro del cANDIAN, li processo di co,sesrd,slo preventivo (Padova 5937). 

(g) La regola è formulata, con pori recisione, sia nelle fonti classiche che in quelle - 
giustinlsnee. Lo dimostra il seguente confronto: 

Gai Inet. 4. itt 	 Inot. 3.  39 pr.  
Tollilar aute,a olZigalio p,'aecijas»e vola- 	ToJlif»w ai4tom ons'iia slligaiio zols,liono 

hone eisa, quod deboats,r. 	 eisa qued dzb,tsg..... 

Se mai, è da porre in rilievo che la recisione del frammento gtuetiosianeo -è ancora 
più netta di quella del passo gaiano: o) osso osi o »buigoii» viene estinto con la solutk eisa 
quod ,f,behor; a) sempre e in ogni caso (con più f,r000ipsoo) ha da essere la sohalio stiro quod 
debe.iuo' ad estinguere la, olligaito. Porsoralasioni acceastestivo, quelle giustissiaesee, che di-
mostrano una volte di più la tendenza (spesso inconsulta e contraddittoria) dei compila-
tori a porse regole fisse, ed inderogabili di diritto dovunque se ne presentasse l'occasione. 

Circa il senso e l'estensione della regola toflitsr obtigatie rei1.. va notato che essa si 
propaga verso due direzioni: a) l'obbligazione deve essere adempiuta, anzitutto, p or 
i a ±e r o, nè il debitore può essere liberato pagando pro podio: b) l'obbligazione deve es-
sere adempiuta., in secondo luogo, e o t tassa ente, nè il debitore può essere liberato 
pagando rslissd pro elio. 	 -' 

(ti Cià il diritto classico conosceva., ad esempio, la dotto io, solotsam (voisroslaris), per 
usai il debitore poteva, col cono e e so is el creditore,  pagare ,slnrd pro alto con 
pieno effetto liberatorio: v., in proposito, Son,sczs, L'ootioszia,se efeu'obbligescioee ira diritto 
ro,»sraeso. 12  (Napoli 5935) 155 segg 

(6) Salvo, beninteso, che non al pensi oSa classicità del principio di ms5gorai»ea eel 
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largheggiante del diritto postclassica Si conservano tracce nettissime nelle 
fonti (i). 

Nel diritto classico, ancor più che nel diritto di Giustiniano, fa per-
tanto impressione l'eccezione alla regola della solsetio cml quoti dcbelnz, 
rappresentata dal così detto - P a e tu su q se o sa inu 5 5 olv a se r, lon-
tano antenato del nostro concordato preventivo di maggioranza (8), le cui 
caratteristiche appaiono scolpite nel seguente Tranunento dei Digesti (9): 

D. 2. 14. 7. 19 (Ulp. 4 ad ed.) Hodie tamen ila de-
musa pacUo Iouiecsmodi creditoyThus obest, si Cotiveneri,ct los 
senum est eomonseni cosssensU' declarccverint, quota /sarte debiti 
contenti slost: si vero dissentiant, tunc t'raetoris Partes oseres-
sarisse sunt, qui decreto sue argseelser rnaioris partis volun-
tatcsn. 

Il testo ulpianeo fa testimonianza di un sistema di prevenzione della 
procedura di Concorso, il quale - almeno .a prima vista - è molto si-
mile a quello del diritto moderno. Da un lato, la venditio bououm può 
essere evitata se i creditori abbiano, prima ancora -della missio in bue, 
stragiudizialmente ed unanimemente acconsentito alla riduzione 
proporzionale dei propri crediti: in tal caso basterà che il debitore si 
avvalga, contro l'eventuale azione per il solidusn intentata dai singoli ere- 

concordato preventiva ('o., per le opinioni della dottrina, io/ne, nota io) clesoicjtè, che 
è scopo di questo mio articolo negare 

(7) Non è questo il  luogo per diffondermi sui carattere tipicamente pregi uotis5anoo 
delle vene ecceziooj postelasucche al principio della oolrelio ,,su quod  eeselsu, che troviamo 
attesta-te nelle fotti v. ampliva Geuz,reo, Ccnd,rssu&.t, do id qsood tacere ooless, di pros_
cima pubblicazione. Che tali eccezioni siano i portati diretti di una riforma giuetinieaea, 
è reso a f,rioyi inverosimile dall'accennata circostanza che i compilatori hanno non sOlo 
ripetuta, rea addirittura accentuata nella formulazione la regola gaiatia Solito, asiasu oSti-
gelso s'oli. (v. ral'o, nota 4).. FOrono i lettori poatclassiii a far spuntate qua e la, per ape-
taSche ragioni di jsu,na,Oiizo, le varie socaiesii (m carattere di losaficissjss della zes,dern-
muOio limitata, casi di dallo i, so1wa,e 080tooas'i0( ed è ammissibile che i giustioianei, 
aneh'èosi fedeli ministri deU'hoees,s,sjl,tt non abbiano avuta nessuna difficoltà a farle suo- 
ombre C011o- compiis,zioose. - 	 - 

(8) Vanno ricordata le parole del BONSAISTS. Islduaiesi di dir. rosa 0  (Milano 1932), 
4e5, per il quale il concordato, oche i Romani applicarono slamente ail'erddhtàe, è pre-
cisamente lo stesso istituto oche promette di avere noi diritto commerciale moderno una 
serspre pie larga applicazione , - Forse, in questo discorso, la precisazione che non si trat-
tava di concordato in genere, bensì di concordato preventivo onu sarebbe data tanti!0, 

)) Ancor piè e meglio, in ordine specifico al diritto gtastlniassr.o, da D. 2. 04. 8. 
Per la riti,o- del due frammenti (ambedue completamente alterati), v. issfra, ri5pettiv 
mente. o. 4  e so. S.  
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l'intervento del pretore, il quale sancirà, in in re, con un suo decreto, 
il parere della maggioranza: anche in tal caso il debitore potrà pa-
ralizzare ogni eventuale azione per il so/idum, sia dei creditori consenzienti 

lunque Pactum de non potendo parziale). Dall'altro lato, se i creditori non 
siano unanimi nel corsentire la riduzione proporzionale dei crediti, il de-
bitore può (sempre che la riduzione ,accettata solo da alcuni creditori non 
sia tale da metterla in grado di pagare integralmente gli altri) provocare 

ditori, della fate/'fio pactì cpnvcost.i (funzionando il concordato come un qua-

che dei creditori trovatisi in minoranza, mediante la exceptio 10ecli. 
Ma le critiche ai sistema - almeno come ci è rappresentato dal 

.fr- 7.19 - sorgono subito e spontanee. Perché mai il concordato stragiu-
diziale s'ha da ritener valido, soltanto se i creditori conveseerjoof in unum 
Niuno nega che l'adunanza. plenaria dei creditori, bene intenzionati a 
porgere la mano al debitore, possa risultare di grande utilità: non solo 
perché è, in tal modo, più facile che un'opera di. persuasione (certo dif-
ficile al debitore) possa essere esercitata dei creditori più benevoli nei 
riguardi di quelli tendeniaJmente più crudi, ma anche perché un esame 
completo del rapporto intercorrente fra attivo e passivo patrimoniale del 

- debitore è tale da mettere i creditori los condizione di non falcidiare i 
propri crediti in misura maggiore di quanto sia Strettamente necessario, 
di salvaguardare quindi i propri interessi. Tuttavia non son, questi, mo-
tivi tali da imporre la necessità dell'adunanza plenaria, dato che 
- sempre a (pianto risulta dal fr. 7. 19 — un decrettim del pretore non 
occorre a confermare il concordato amichevole, [1 sistema romano risulta, 
dal fr. . 19, quanto mai nebuloso, nè gli altri testi a nostra disposi-
zione contribuiscono, come vedremo, a darcene una idea più concreta. 

Gli elementi di critica sin qui abbozzati accentuano la nostra diffi-
denza verso la classicità del principio di maggioranza nel concordato pre-
ventivo, unica eccezione - come si è detto - alla regola bo-suore della 
solutio cina quoti debetuy. D'altronde, sarebbe molto arrischiato lanciarsi in 

- una critica dei testi, la quale facesse piazza pulita del principio di mag-
gioranza e del dccretun braetoris che io garantisce. Giova ammettere che 
della classicità del dccretuin praeloris fanno -malleveria almeno due testi 
della compilazione: D. 40. 4,  54. I e 42. 8, 23, che esamineremo più ol-
tre (Io). Ma quei frammenti parlano anche, con estrema chiarezza, di un 
10àctusss concluso cusu credutoribus, ex tos.sse,osu creditoreem, 
senza far cenno del principio della maggioranza. 

(no) Cfr. isifi'ms, n. 7.- 
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Non è pertanto ingiiistificata una ricerca, volta ad appurare se e 

perchè, nel diritto classico il pactum quo minues soiva/ur fosse omologato 

da un decreiufn pnsetoris, ma non fosse tuttavia ancora un concordato di 

maggioranza, nel senso dell'istituto moderno. 
Scopo di queste note è appunto di dare una risposta al quesito, aD-

corà non sicuramente risolto (li), circa la genesi e lo sviluppo del pactum 

quò miusus solvafier, dal diritto classico al diritto giustinianeo, al fine di 
affermare e precisare in maniera definitiva la tesi che il cli r itt o 

classico conobbe unicamente il principio del concor-
dato preventivo amichevole, mentre che il principio 
del concordato preventivo di maggioranza venne Svi-

luppandosi nell'q.mbiente giuridico postclassico sino 

a Giustiniano. 

Per seguire l'indirizzo di indagini da noi prescelto, occorre an-

zitutto ana1izare le ipotesi, in cui il diritto romano ammetteva che avesse 

luogo il pactum qsto nsiicus solvatsor. Esse sono, come vedremo, sensibil-

mente diverse da quelle del diritto moderno; ma sarà appunto la consi-
derazione delle loro caratteristiche peculiari, che potrà chiarirci alcune 
particolarità dell'istituto romano, le quali a loro volta indicheranno i 
limiti entro i quali deve contenersi il nostro tentativo di una analogia 

fra esso e l'istituto moderno. 

A) Una prima ipotesi 	la più frequente (ri) — si è che il patto 

(ci) Cfr. sul paclsaa qaw estese soleai,id, da ultimo, l'ampio ntcuc'auu del SoasZZI, 

Esitazione alt., iga segg., per cui il concordato di maggioranza 	un istituto classico 

a Formalmente secondo i concetti romani esso era un l'aassvs da essi posando parziale. 

Sostanzialmente, nel contenuto e nella disciplina..., si aveva qui l'istituto cisl conosci'- 

datò cuocia nell'odierno diritto fallimentare i. Contro la ooniuns dottrina ai 8 postO il 
	. 

szi.ER. Ezifl'dgè tsr Krittkdav ,'ò'ssioelecs R,olsta5ise1laa, 2 (Tobingeli osi'), 97, sostenendo che 

invece il diritto classico conobbe lo sola tonno del concordato amichevole e ohe il de-
creto del pretore, che rende obbligatoria la volontà della maggioranza per gli aoenti e 
diu,enzienti, fu una iiinovazcsoo giustinisocea. Giustamente ha opposto il Soc.AzZ1, Cit. 

293 osgg., che la tesi è icsscsificientnniocite provata In quanto che il BasacaR limita  il  suo 

esame (del resto alquanto spsCAciale) a due Soli testi D. a. 04. 8 e D 07. I. 8- o. - 

Rimgono da analizzare D. 2. 14. 7. sg, io pr., 40. 4. 34 1., 42. 5. s, ed è ben diffo-
an 

clic cancellare i.n casi 	noenziorle dì un daenStise praolovis, di usci fu doopo riconoscere 	la 
Ba elasicità e cercare lo vero, giustificazione nel sistema del diritto classico. Aderisce al  

essER (oca senza citarlo) LoscO (i.. Dirigo ranaafls (Torino 1939) 439 segg. Dobitativo 

BIoNDI, Corso di dir, t'sec., Dfi' eradilat'ig, pavia generale (Milano.  1934) 578 Oegg. 

(sa)Esso ci è anche attestata da D. 42. S. 23 (qui riportato ,ssb C., e analizzato in-

/va, a, ) e da D. 40. 4. 54. a (analizzato injra n. 7)- 

avvenga fra l'Jigre-a uoluaterisgs e i creditori del defunto, prima della adi-
lione dell'eredità. 

D. 2. 14. 7. is (Ulp 4  ad ed.) Si conte coditam loeredita-
tesa pacisca.tur quis cocm creditoribus ai minus .sofvatur, 'ac-
-tIøc vaiitarum est. . 

B) Altre ipotesi.— meno usuali ed alquanto più complesse — sono 
trattate in 

lE 2. 1+ s. 18 (IJlp. 4  ad ed.) -Sed si servsos sii, quei 
Pcsciscitur, priusquam libertatem et heredikuiesn alsoscatur,  [quia 
sub condicione heres scriptus fuerat,] non bro/uturusoe ac-
toena Vindises scyjbjt,' Marcellses autem libro ociavo decimo di-
gestorum ci susan heiedetn ci servum c'zecessariunz pure .scrib-
to, j.acisceeztes priuosquam se iminisceant pulsi sede Øcisei, 
quwd oeraem est. [idem et in extraneo herede r qui si man-
datu creditorum adierit, etiam mandati pistat eum habe-re 
actionem. seci si quis, ut supra rettulimus, in servitute pac-
tua est, negat Marcdilus, quoniatn non solet ci profiere, ai 
quid in servitute egit

'
post Jibertatem: quod in pacti cx-

csptione adnoittendum est, sed un vel doli ci prosit excep-
tio, quaeritur. Marcellus in siniilìlsus speciebus licet antea 
dubitavit, tamen admisit: ut puta filius  familias heres in-
stitutua pactus est cum creditoribus et emancipatus adiit 
hereditatem: et dicit coli eunt posse uti exceptione. idem 
probat, et si filius vivo patre cum creditoribus paternis 
pactus sii: naso et hic doli exceptionem profuturam immo 
ci in servo doli ezceptio non- est respuenda.] 

Il testo è stato variamente sospettato dalla critica (13). Io ritengo, 
comunque, che in esso vi sia indiscutibilmente un nocciolo genuino, rap-
presentato dal primo periodo (sed-veroem est), che è quello che poi ci in-
teressa da vicino (14). rutto il resto del frammento non pare invece - di 
diretta derivazione classica ed è 'da attribuirsi, a mio parere, alla dili-
genza completomane di un lettore postelassico, il quale ha voluto inte- 

(13) Cfr. India inSerohliznsens quaz in Iasthsiast digestio i,tesse dicuntus' (Wetmar 
igg.36) i e Supplzmonf,orn, a. h. L 

(14) Qns 5245 C0wdieio%0 terse set'ifus /sos',zt sa tuttavia in questo periodo, di glos-
seina scolastico: d. Lu,cr., Zeit.schrtft dac' Sozeigny.Sftffaang fsa' Rocdisgasztizflta (Romani-
stiseèe Ableiiung) 39 (c'gaS) rz: Kp.Qonie, Suppbmentcz edsOtaliOtO4m alla ed. stereotipa 
Xiii del Co,es dirlo rivili.i (Berlino sgso), 	- 
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grare il succinto resoconto ulpianeo circa la decisione di Marcello con ap-
punti tratti dagli stessi dfgesf ai di Marcello e riferenti, presumibilmente , 
tutti gli aspetti della quaessio teorica trattata a questo proposito (forse 
anche fuori de] libro decimottavo dell'opera) da quel giureconsulto (15). 

In conclusione, da Marcello (x6) in poi dovette-  essere assolutamente 

(ai) Preferisco riportare in nota le coneiderarioni che mi spingono alta conclusione 
enunciata nei testo. là notevole che il Panno (Rahesaslia usi è, I.  a.  178) ed il VAS5ALI,1 
(Mieltanesa crusca, I 391) espungono tutto il brano da quasi alla fine. Il KRiIGER, Suf'L, 
si limita a segnare come sicula l's±etesi di inseos-reopuessfa, isla l'alterazione formale del 
frammento ulpiuneo è indubbiamente stata più estesa. - a) Idem si di erfr,seee Seresie non 
può essere stato scritto da llpiano, il quale, poco prima, nel § e7, aveva. già accennato 
al oeo dell'hzs'zs zsira,eeao che stringa ti patto oste adifaee Jiereiiisism. É probabile che. 
Marcello, nei suoi sfigzotu, abbia parlato anche dall'èercs ssls'aoseeea, ma tuo è ammissibile 
che il resoconto ulpianeo si sia esteso sino a ciò, quando dell'he,za cztrzzczwc tilpiaeo aveva 
gli, fatto. ormai Parola. - t) Qui si m9%datwaCáonsm contiene in sostanza una osserva-
rione giusta, sia in questo punto superflua, anzi inaccettabile (sè è vero che isfem-fszreclz 
non è genuino), e per di più espressi con una costruzione straordinariamente invertebrata. 
Inoltre l'elizz,s è eqmvoco e pone il lettore sul punto di attribuire una corbelleria ad Ui-
piano. Il scqssiftcnto della frase vuoi essere: a ne h e se l'ùetec ozirsesesso esercita l'agi-
ho ensudaisz creditea'uec, un'sarteo (e più precisamente l'nodo saasedajs) gli spetta; dunque 
queste parole farebbero cenno dell'altra mezzo di casi dispone l'erede estraneo per potersi 
garantire contro il pericolo di dover pagare con le proprie Sostanze i creditori ereditari, cioè 
deil'adit,a sesaedulu crzddsesos. Ma il nenas letterale del testo è invece il seguente: se l'Urea 
esiraereses, oltre all'aver strette il flecdaass qua suissue aolvafeee, ha adito massdsla credutoreerss, 
in tal caso  gli spetta non solo l'eaoepsis 0% perle ma in ah  l'acliss erasadazii; dunque 
potrebbe pecore che 1'/les'zssia. ricorso ad un tempo ad ambedue i mezzi di cui aveva fa-
coltà do disporre I - o) S,sf ai qseio.leteilalcss è una ripetizione della decisione di Vidi., 
indubbiamente approvata da Marcello, ma cha tflpisao non sarebbe stato portato per ciò 
solo a ripetere. - si) Quosf-1tee. introduce tutta una nuova questione, che con l'cccss'osso 
sul flaclieeo gas esinu,s rOletisSi' c'entra come i cavoli a merenda. La forma è visibilmente 
postclaseiea. Quanto alla sostanza, io non nego nè la classicità della questione, nè l'atten-
dibilità della testimonianza circa la soluzione di Marcello, ma nego che della questione 
abbia potuto far motto in questo punto tllpiaao e mi pare anche dubbio che i digesla di 
Marcello la riportassero e la risolvessero a eegi.iito delle varie considerazioni sul concor-
dato. - La mia ipotesi i che so attento lettore poatclaeoico si sia date briga, leggendo 
il tosto di iflpiuzso, di ,riesaminare i digeofa di Marcello: egli ha pertanto ooinpiuto lana 
minuta opera Si fusione fra l'estratto di Marcello ed il resoconto ulpianeo. Marce]l trat-
tava probabilmente, a queste proposito, una qsiaeetia teorica ed è logico che egli volesse 
essere completo, ai da parlare anche dell'ssfrasseao torce e dell'sslilio e,assdatu cre4ifsrsaes 

da far cenno altresò delt'intaicatn questione sulla concedibilità dell'exass'io dall all'dirzs - 
,e00500arescs, qui pariacjlus' pvisssqssam èeresfsfsisra spiaoaluy. Di tutte queste altre cose non 
ha tenuto conio tilpiano, o per averne giò, parlato o per essere esse supeeflue. Il com-
mentatore postolaseico ha invece ritornato in vita la qssasolio ed ha fatto forse di più, so-
cenicando, con il suo stile nebuloso, al parere espresso in  definitiva, qui od altrove, da 
Martello in merito all'ultisiio problema. 

(e6) I cui digsslsa furono composti sotto  il regno dei dici frelrzs, Marco Auielio e 
Lucio Vero (e61-07s): cdi'. LSMEL, Paliasgzneeia iur io cialda (Lipsia itaq) I (Marcelina). 

PAcTUM QT,To MI34US SOLVATTI1t 	 TI 

pacifico, nella giurisprudenza romana, ché il pac4ítm giro minaus solvafser 
potesse intercorrere anche fra i creditori del defunto e gli eredi necessari 

suirs et necesgagrius, hres necessa?iws), prima però che avvenisse, da 
parte di quest'ultimi, il ens'scere se bossis (iv). 

C) Possiamo ora domandarci perchè mai fosse concluso così di 
frequente il patto. La risposta usuale è questa: per evitare la boaaor'ium 
venduto sui beni del defunto e per salvare conseguentemente la fama di 
costui (18). Ma è una risposta— fondamentalmente esatta, come vedremo - 
]a quale si basa sulla considerazione dei casi più comuni di esplicazione 
del patto, cioè sulla ipotesi di un pactom intercorrente fra eztranesos heres, 
oppure fra l'IMrec suus ci iscesscirius e i creditori ereditarii. Bisogna in-
vece tener presenti e valutare anche le rimanenti ipotesi, sebbene siano 
molto mano frequenti, e ragionare con ordine. 

ci) Qualora il patto intercorresse fra heres extranesis e creditori 
ereditari, il suo scopo era evidente. Essendo l'eredità passiva, h'heres scrip-
us non l'avrebbe adita di certo: in tal caso i creditori avrebbero po-
tuto chiedere ed ottenere, in base all'editto pretorio « cui heres non cx-
tuabi( s, la missio in bon,z e si sarebbe proceduto alla esecuzione patrimo-
niale nel nome del morto, con la conseguenza dell'infamia, che avrebbe 
ormai vanamente bollata la memoria di costui, All'erede - non foss'al-
tro, per ragioni di riconoscenza verso il defunto, che l'aveva istituito - 
poteva interessare di evitare al de caitces l'infamia, senza peraltro ripor- 

580. - Sulla compesielone dei digeriti dei giuristi classici a bene di qssa0slioesee e di re. 
spessa, v. da ultimo AnareGTQ Ruiz, Storia del ai is'ifIo ram. (Napoli 

1937) 2581 a citazioni ivi. 
(ei) Col Soa.ozri (Dis'iils eredulerie s'ornasse, e [Napoli 19331 z51) ritengo probabilmente 

classica la sostanza della frase sei sec voi doll—fivc. Non vi ha dubbio che discussione vi 
fosse, nel diritto classico, circa la spettanza della or capi fo patti all'ines ss00050a,issz, il 
quale avesse addirittura contrastato prima della morta del de oeeàes: già Viudio (contem-
poraneo di Gaio) si pronunciava giustamente per la negativa, 15cl contesto di 'Ulpiano il 
resoconto dei pensiero di Marcello ha carattere di reazione alle conseguenze, per altro 
verso esagerate, che potrebbero trarsi dalla negazione di Viaslio: l',teres seercaaas'isu non 
psecìacslecr s'scie, privaqsse,a fibtifafesn el heredufefern ,zplecafur, a e nono la è (,ouiessc) tanto 
lui quanto il ae,zo pensino concludere il patto dopo la morte dei psler /ecsiies e prima 
dell'irnrniriie. Il prnbiemo circa le sorti del patto concluso prima della morte del de carina 
rimane, in un certo senso, in sospeso. poiclsò sappiamo che il Pactum non pvzd.ed in quanto 
tale. oca -viene logico il dubbio se, a iscipo e a luogo sia da concedersi l'zrcepfie doti 
agli eredi necessari. Possibilissima, quindi, la sostanziale classicità di assi ava voi dell ei 
s'salt eX'uIie, qieses'iessr, con enel che segue (circa i rilievi di forma, v, refro, nota 5). - 

Dobbiamo, in conclusione, attribuire al diritto claieice il seguente principio: se l'erede 
- (veluecòa,ius o sisas o eseeuoa,'ias) compie ilpeectseen quo ceeicssee oeivetser quando uso sia an-

cora osi sus'za, non gli competerà l'csceptia sicli. ma tostai più un'ezzepelo doti, 
(aS) Cfr., ad esempio, Sol,.ezzi, .Estingieo,e cit,, iga. 	- 
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tare alcun pregiudizio patrimoniale. Ed è anche concepibile come tutto 
ciò potesse tornai comodo ai creditori ereditari, i quali, dimessa la spe-
ranza di un soddisfacirnentu integrale delle loro ragioni, dovevano avere 
a grado che ad un pagamento, parziale si addivenisse senza l'alea me. 
vitabjlmente connessa alla vinditio bonorum. Non è inutile richiamarsi alle 
seguenti parole di Scevola: 

D. 42. 8. 23 (Scaev. 32 resp.) Primo gra4u scripti here-
des cuin an'imadesrternt bene de/ncti aix ad quertens ar-
teso aerjs alieni  suUicere /suiae de/ucf.j con Ser5an,-
dae gte t'i a... ce condicione adierunt lereditetem, Ui cri-
ditoribus doonulaxat Partem P3'aestarent. (19). 

è) Fondamentalmente analogo al precedente era il caso di Pactum 
fra creditori ereditai e Jletes sana et na ssar'ius Questi, a differenza del-
l'Jnres voloentciyjus diveniva erede ipso iure, ma tuttavia il pretore gli 
concedeva la• otestas abstinen,fj, in forza della quale egli, sol che evitasse 
di inssn'is-cere se bonìs, poteva far si che i luna paterne forsero venduti 
nel nome del padre, con la conseguenza della infamia per il padre, anzi 
che per sè stesso (so). Ora, è noto a quali gravi critiche si è esposto in 
dottrina l'istituto delle abstentio (SI): se è iniquo che il figlio subisca l'in-
famia per causa del padre, non è certo edificante che il figlio lasci poco 
pietosamente infamare la memoria paterna astenendosi dall'eredità. La 
dottrina non ha fatto tuttavia caso alla provvida funzione correttiva eser-
citata in matena dal Ø.ct'um od ,njnus soivaher il sana hers poteva negoziare 
con i creditori ereditari un pagamento parziale dei loro crediti, evitando 
in tal modo l'infamia non solo a sè stesso, ma anche alla memoria del pa-
dre (22). Si produceva, per tal guisa, una situazione di pratica utilità 
del Pactum non dissimile da quella esaminata a proposito dell'luna ix-
traaeus, ed è ben naturale che questo caso rientrasse, nelle trattazioni 
della giurisprudenza, romana, sotto il paradJgma del caso precedente. 

c) Caratteri di anomalia rispetto alle altre presenta, invece, la ipo- 

i'ACTtJM 98.10 MINUS SOLVA'tÙR 

tesi di ciaam qua miniis solvatur stipulato fra creditori ereditari e l'leeres 
sci cessarius, cioè il ses'vas istituito dal padrone cum Ubenlole. Anche que-
sti, come l'lucca snus ci oreccssanjus, diveniva erede - ipso inni (23), ma non 
gli era concessa peraltro la /ecultas abs1inend (24): la aeadiUo bonos-am sa-
rebbe quindi avvenuta, in ogni caso, nel suo nome, si che egli non strin-
geva il patto per salvare la fama del defunto, ma per salvaresè stesso 
dall'infamia. L'anomalia rilevata non è tale, tuttavia, da autorizzare la 
ipotesi della non classicità di questo caso (25) : a parte la inattaccabilità 
del brano di D. a. 14. 7. 18 che ne fa menzione (26), va messo in luce 
che l'ipotesi di Pacium fra creditori ereditari ed heris necessarius era por--
tata dalla giurisprudenza su una linea di stretta analogia, quanto alla 
procedura, con l'ipotesi di pactum fra creditori ereditari ed heres suus, 
in quanto che anche l'lucca scecessanius doveva concludere il patto prws- 
quam se imossisceat (sp). 	- 

(23) Va ricordata la gee.00i dell'istituto, quale ci è descritta da Gaio: 

Gai I,nt. o. e 	Gioie qui jocaieoieo sua, suopedos hobef, roSei coi'- 
rio,, asiso» ps-ss,,, ,eut seouosdo [voi otians ulteriore] grado liberas ci te,',. 
dessi ,,,,figsser, osi si or iersfoo esito ioni fiat, potiw tsituo i,er,die qu,», 
spsia.s dostturis Sosio s'aoanf, ifi Osi, si igsesmisiis, qosoe ,wridit cx vendi-
tio,se bosiora»,, ksisr pofisis heredem qua,,, ipruns testatore,, oentsssg,i, 
quarnqusca opssd Fuinisim Sobino place.t exia,sedu,,s e,,», esso ignominia, 
fusa neo suo viti,, sei ,s008ssaa4 issris bniyu,,, uenditj0n,m pze ffet«y: 

suoi ali, iure ulisse,'. 

Circa sI glosaesas rei olio,,, ssiie,'isre, ci,. SoLizzr, Dir. e,'ediiars, cit. 2. r t ; Da l'fan-pino,' 17e1 stiom, ,ieilr tonfi giasidi,te rosso»,, in 411i Anzi. Sc. ,s,oroii e politiche Soc. Reale Napoli, 58 (e5), •estr. li aegg.'Come giustamente nota il SOLAZZI (Cit. 54), dovette essere 
la giurisprudenza a trarre da questa consuetudine di cui ci attesta Gaio la necessità per 
il rerreo di essere erede, cii,,,, i,svis,50. Tuttavia no,, direi clic io dottrina di Sabinc, aia 
stata respinta esciueivasnente a causa del carattere rigoroso di questa rgiurisps-ade'aa pa. 
droeal,,, L'anunj»,jone del  pa,lm 5cl mi,oeo seleoisir. anche riguardo sil'lsores sserossari,ss di-
mostra che la giurioprudenza somoon non cee poi mci inesorabile con il servur istituito  osi», iilsc,'feSe. L'opinione di Sabino era insostenibile, e ti, poi-canto respinta, poi-cliC por-
tava a scegliere fra due eventualità parimenti inaccettabili: o sòttoporse il ocrvs,o ad una 
procedura concersuale anomala, dalla quale non derivasse l'igoiom;oris, o effettuare la 
re»diiio nel nome del morto, frustrando il suo desiderio di evitarsi lo infamia. 

(z) Cfr. D. Od.  2. 57. 2; 55; 70. 5. 
(25) Semai, l'ipotesi in esame è' da definirsi conio la pla giustificata delle inc, quanto 

alla finalità della conclusione del ~ in quanto che l'hev,s neoeosaruss conclude que, 
sto per evitare a io quella igss,,ssssm, olio Sabino voleva addirittura abolire, nei suoi ri-guardi, dalla procedura di concorso (v. retro nota 53) 

(26) V. retro .ost7s 2 e noci. o5, 
(27) Vedremo appresso che l'iosierreg.iie 	berm sii avveniva a5iclae rispetto aU'l,.,r,s 

os0005sarsus che tardasse ari isi,'4i3Or0 se belsis (i,sfra o. 3 sei, B). Non si spiegherebbe altri- 

(io) Per la critica del frammento, -o. i,sfro, 0. 7. 
(So) Cfr. Gai 'cali o. xB; Ulp. Reg. 22. 24 Inot. 2. I. 2. 
(Si) Cfr., de ultimo, SOLkZZI, Do, ereditario cit., 2. 222 segg. 
(22) Il S0LAZ22 (D»'. ofeditario nt., 2, 250) preferisce esprimersi cori sii 20553 p0-tesa negoziare la tieun0 al bs,s$,sj,,,,, abrtj»,»,f,. La formulazione mi pare troppo re-cisa. Come l'hes'os Scrilus non negoziava la rinuncia ella addio. cori Ih,r,s Saio si si,-'es:arisO non negoziava flecessaria»,'ate la rinuncia alla aSsIesili,. 



menti. fra l'altro, per~ l'temo sn,.uasrioo con potesse fare il pa,NM  qao sosia.,,sohsuu, 
- sneh dOpo emersi immischiato nei beul del defunto. 

(28) Gai Inni, o. 167, 
(29) Cfr. as,sIius su ciò SOLA,,,, Di,'. ,rodjia,'io tit. 130 segg. 
(50) Gai l.sst. 2, i5. 

— I cenni di diritto sostanziale sin qui dati circa le ipotesi in 
cui avveniva il f-'sctum- quo minus solvcztur sono di molta utilità — e lo 
vedremo subito - per il passaggio all'esame del sistema procedurale in 
cui il patto si inseriva. La dottrina non si è mai domandato, flnora, se 
il pactusn od minus solvalur avesse carattere giudiziale o meno, nè sino a 
che punto si estendesse il suo flesso con istituti e fenomeni procedurali. 
Pure è questa l'indagine preliminare da svolgere, anche se con  molta cau-
tela, ai finì del tentativo di una giustificazione del decrelum Praetoris, di - 
cui ragionano le fonti, nell'ambiente del diritto classico. 

A) Come è noto, l'fin' civile non stabiliva termine alcuno per l'ac- 
cettazione dell'eredità. Se il termine non era inserito dal testatore nella 
clausola della celi, avveniva che tanto l'ìf ei-cs sine cretione institutus, 
quanto 1'lseres sè intestato fosse pienamente libero di adire l'eredità q000-
cumque tempere vcsluer-it (28). 

a) In tali casi, l'heres fnslilulus s-ine cretione poteva avere — ri- 
tardando nell'adjzjone - soltanto due timori: i) di decadere dai diritto 
di accettare (a causa di morte o di cccØfis deùsiosubio) 2) che il suo di-
ritto di accettare venisse a mancare di contenuto, verificandosi l'tossica-
pio Pro herede da parte di un terzo (29). A parte queste possibilità di danno 
per l'erede, sta di fatto che i creditori ereditari erano costretti ad at-
tendere indefinitamente, con tutto loro svantaggio, il beneplacito del-
l'heres seripties circa l'au ed il quando dell'adizione. 

è) Qualora non si trattasse di Jieredes exfrenei, si bene di eredi 
- necessari, i creditori si trovavano stavolta davanti ad eredi, i quali erano 
successi Oso fiore al defunto. La certezza circa l'esistenza dell'erede, al-
meno m un certo senso, vi era. Senoircbè l'editto pretorio dette inizio 
ad una riforma delle regole civilistiche sugli eredi necessari, dalla quale 
derivò che i creditori ereditari vennero a trovarsi, nei loro confronti, 
in maniera sostanzialmente non dissimile che nei confronti degli eztrcsnei 
hs. 

sa) Con una esplicita disposizione del suo editto, il pretore per-
mise agli hefedeg sui ci necessarii o abstiosere se sè keveditate, osi Potius 

erenuis &onio veoseanl» (30). Questo nuovo istituto, se ovviava da un 
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lato ad una iniquità dell'ms civile (e cioè alla conseguenza dell'iufarnja 
per l'erede costretto iso cure a succedere in una eredità damiosre) (31), 
creava, d'altro lato, a sua volta una situazione di iniquità rispetto ai 
creditori ereditari: dato che al godimento del bene ficium ahslfscudi ba-
stava che l'erede non attuasse l'isamiseeye se tonfi, i creditori potevano 
trovarsi nella situazione di dover attendere indefinitamente 'che l'erede 
si risolvesse per l'abstestio o per la ritenzione dell'eredità. 

tifo) 11 pretore non concesse la potestas bslinetodi agli Iseredes 
necessarii, i quali integravano una categoria di genesi e sviluppo tipi-
camente giurisprudenziale (32), ma fu la giurisprudenza a creare per que-
sti un istituto praticamente analogo, e cioè il così dètto beszefir.ium se- 

arakonis 	Ovviamente non poteva essere raggiunto, col nuovo mezzo 
l'identico fine equitativo della abstendo, il fine di evitare l'infamia al-
l'erede; e ciò per l'ottima ragione che la categoria degli hesedes slecessarii 
era scaturita a sua volta dalla pratica necessità di evitare l'infamia al 
defunto ed al sui liere,ies. Ma, per lo meno, era raggiunto lo stesso fine 
economico del bene/I cinse alistiooendi: come l'heres saus riteneva tutto ciò 
che avesse acquistato dopo la morte del defunto, evitando di rispondere 
soffi-a vires hereditarias, così anche al cirri-is case libercete heres iorstitutus 
era dato il comsnodum o Id eec, quae Post mai-tese Patroni riti adquièierit, 
sire siate bonoruiir ve idition,em sine postea, i/ui reseo'ventcir 34 o. In ogni caso, 
derivava dal beni ficiuen separa&mis una iniquità perfettamente analoga 
a quella derivante dal focose ficiuns rebstineosdi dei sui dei-idee; sin che l'heres 
necessarjoes non avesse deciso se imoniscere se b000is, toccava ai creditori 
ereditari di starsene con le mani in mano ad attenderne il beneplacito. 

B) A tutto questo complesso di iniquità, sostanzialmente corrispon-
denti per tutte le tre categorie di eredi, cercò di ovviare il pretore, e 

(ai) V. re2i'o, e. 2, C osI 5). 
(32) V. mtoo, n. o, C cui c) e nota 23. 
() Cfr. D. 42. 6. o. 1.1 (s. . - or,iirei e!, si ma aCigee-if bse,* p*oni, io. or "esosa 

osO, ut si .5soìdquiil ØoO,a adquioiorie 0e5,os'ciu, -.,,) brani di fattura, forse, postolansica 
sua elio rillette indubbjaoomet, le stato del diritta classico (r.fr. infatti Gai Ist. 2. 555), 
La clsssjcit5. del Seossficsem ssorafi,n(, è posta io dubbio dal So.oszzr, Di,-. oresiitesio nt. 
Z. 251 segg., &VVersato (515 50cm motivaclose) dal Thaeoj,, Corso sii dirigo ,'oa,a,so, Dir. 
os'oduiaeio, f,ao-is goneysto (Milano 1 94) 51 . Non I questo il luogo per trattore la dibattuta 
qoestioorn. Rinvio pertanto al erro studio Ssc! boaofioiseo, Oe,srat5ossio 'Zcli-teres oseroosarios. 
di prossima psbblicariose ova dimostro: 5) la classicità dell'istituto, o) la sua deriva—
oboe giurisprudenziale, 

(341-Gai 1518. 2. 553 per le discuoaiorn cirms la genuinità di questo testo, v. il noia 
scritto Cit., l'si,-,, nota '3. 
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menti, fra l'altro, pereh5 l'furrs stzzicoiayitse non potesse fare il Paatteno qua esirneo oolo,zttar 
a,tctie dopo essersi immioubia±o nei beni del defunto. 

(s83 Gai Ieut. o, 567. 	 - 
(59) Cfr. amplius su ciò SotASzI, .Diy, ereditario cit. eg segg. 
(30) Gai lEsi. 2, o8. 
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lato ad una iniquità dell'ms civile (e cioè alla conseguenza. dell'infamia 
per l'erede costretto ipso ines a succedere in una eredità daonsosca) (31), 
creava, d'altro lato, a sua volta una situazione di iniquità rispetto ai 
creditori ereditari dato che al godimento del bene ficiaem abstinendi ba-
stava che l'erede non attuasse l'isomiscere se boosis-, i creditori potevano 
trovarsi nella situazione di dover attendere indefinitamente che l'erede 
si risolvesse per l'abstenito o per la ritenzione dell'eredità. 	- 

ltb) Il pretore non concesse la potesf,zs abstinendi agli Iteredes 
necesserii, i quali integravano una categoria di genesi e sviluppo tipi-
camente giurisprudenziae (32), ma fu la giurispr)idenza a creare per que-

sti un istituto praticamente analogo, e cioè il così dètto beooeficiuns se- 
arafioni.s' 	Ovviamente non poteva essere raggiunto, col nuovo mezzo, 

l'identico fine equitativo della abstessfio, il fine di evitare l'infamia al-
l'erede; e ciò per l'ottima ragione che la categoria degli /sei'edes soecessarii 
era scaturita a sua volta dalla pratica necessità di evitare l'infamia al 
defunto ed ai sui heredei. Ma, per lo meno, era raggiunto lo stesso fine 
economico del bene ficiuns almsiineosdi: come l'heyes siena riteneva tutto ciò 
che avesse acquistato dopo la morte del defunto, evitando di rispondere 
ultra . cieco' /wreditaries, così anche al Serena cum libiette heres iosslitsetus 
era dato il c000snoodum «W  a, quse Postmortem patroni sibi adqoeiiierif, 
rive ante boisoyzesis vendi,ijted,sto siise posjes ipsi veserveoofur (34)  a, In ogni caso, 
derivava dal ben qlcium se,jbaealionis una iniquità perfettamente analoga 
a quella derivante dal be',seficium abstinencjj dei sai i .heyedes sin che l'Iteres 
lsecesscet'ju.s non avesse docio se immisceee se bonis, toccava ai creditori 
ereditari di starsene con le mani in mano ad attenderne il beneplacito. 

B) A tutto questo complesso di iniquità, sostanzialmente corrispon- 
denti per tutte le tre categorie di eredi, cercò di ovviare il pretore, e 

(ai) V. s'eli'o, a. o, C osti 5). 

(so) V. rete, a. o, C sub a) e nota s. 
(33) Cfr. D. ..u. 6. o. aS le. . . . asiffaelsttai stesa uffigerii Sosta patroni, in sa z55,Sa 

uil, al ci .quidqnid oaCs ssfgaaisfst'ii oepavclset' . .'.»)   : Scarsi di fattura. forse, poaltiassica 
ma rise riflette indubbiamente li, stato del diritto classico (cc, infatti Gai Istot. 2. 055). 
La classicità del fsiiejfuitests zeqzraliscai, è posta in dubbio dei SOLAZOI, Dir. orldffaro nt. 
2. zi segg., avversato (ma senza motivazione) dal BiOnni, Corso di diritto romaso, Dr. 
ereditano, pane goner(do (liii].ano 1934) 9. Non è questo il luogo per trattare in dibattuta 
questione. Rinvio pertanto al mio studio Stai bcnefisisees oeparalisstio dell'Sorso stoc,roariuo, 
di prossima pubblicarione, ove dimostro: o) la elasticità dell'istituto, o) la sua, deriva—
zione g±nirisprudenzisje. 

(34). Gai ins±. a. s 	per le discuosi5ni circa la genuinità di questo testo, v. ti mio 
scritto siit., vetro, note 33. 

3. -.1 cenni di diritto sostanziale nei qui dati circa le ipotesi in 
cui avveniva il fw,ctuon qeso sesieses solvatur sono di molta utilità - e lo 
vedremo subito - per il passaggio all'esame del sistema procedurale, in 

cui il patto ai inseriva. La dottrina non si è mai domandato, finora, se 
il bacfum est miesus soluatser avesse carattere giudiziale. O meno nè sino a 
che punto si estendesse il suo nesso con istituti e fenomeni procedurali. 

Pure è questa l'indagine preliminare da svolgere, anche se con molta cau-
tela, ai fini del tentativo di una giustificazione del decretum praetoris, di 
cui ragionano le fonti, nell'ambiente del diritto classico. 

A) Come è noto, I'su civile non stabiliva termine alcuno per l'ac—
cettazione dell'eredità. Se Il termine non era inserito dal testatore nella 
clausola della cretio, avveniva che tanto l'heris sino c3'etione i3ssiitutus, 
quanto I'heres ah iwestato fosse pienamente libero di adire l'eredità qua-
cusnque tempere voluerit (28). 

a) In tali casi, l'lietes isostitesius sine cretione poteva, avere - ri—
tardando nefl'acjjzjone - soltanto due timori; a) di decadere dal diritto 
di accettare (a causa di morte o di cepisis dohisnciio) 2) che il suo di-
ritto di accettare venisse a mancare di contenuto, verificandosjl'sesosca-
pio Pro herede da parte di un terzo (op). A parte queste possibilità cli danno 
per l'erede, sta di fatto che i creditori ereditari erano costretti ad at-

tendere indefinitamente, con tutto loro svantaggio, il beneplacito del-
l'heres scriplùs circa i'an ed il quando dell.'adizione. 

b) Qualora non si trattasse di /leedes estranei, sì bene di eredi 
necessari, i creditori si trovavano stavolta davanti ad eredi, i quali erano 

successi iso ines al defunto. La certezza circa l'esistenza dell'erede al- 

meno in un certo senso, vi era. Senonchè l'editto pretorio dette inizio 
ad una riforma delle regole civilistiche sugli eredi necessari, dalla quale 

derivò che i creditori ereditari vennero a trovarsi, nei loro confronti, 
in maniera sostanialmente non dissimile che nei confronti degli extrunei 
/zeredei. 

StO) Con una esplicita disposizione del suo editto, il pretore per-
mise agli hereds sui ci necessarii e abstissere se sè ìzere4itcote, 3ff potlus 

arentis 	"~0n9» (30). Questo nuovo istituto, se ovviava da un 
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teva rispondere, oltre che affermativamente o negativamente, anche chie-
dendo un temus ad deiibentndsem, che i] pretore promise appunto di conce-
dere (7).  Se entro il termine stabilito l'accettazione non era fatta dal-
I'hss'es tcri5toes (38), allora i creditori ottenevano senz'altro "dal magistrato 
la 	essìs'sio de benz de/usarli in base all'editto 'sul lwres seosc cxi abit,. 

è) Ma il lemfrslr ad deiibsrandwm venne ben presto esteso anche alla 
'categoria degli eredi necessari, per ovviare a quelle altre ingiustizie che 
relativamente ad essa potevano prodursi. 

dcl) L'ordinamento dello s,oiiueo deliberandi fu esteso, anzitutto, 
da una disposizione dell'editto, al suns impubere (3). Ma non tardò molto 
che venne a benedciarne anche il suse pubere, probabilmente in forza 
di una clausola dello stesso editto sulla Potestas csbglinen,fi (4o), 

bb) Per quanto non esistano testimonianze dirette, ritengo in-
dubitabile che la giurisprudenza abbia esteso a sua volta la concessione 
dello scetuum dlTherasi4i anche aU'heres necessarius. Basti citare, a soste-
gno 

oste
gno della mia tesi, i seguenti argomenti: i) è logico che lo sbaiissm de-
ibercsedi sia'. stato esteso dalla giurisprudenza anche ai eseressarii, se è 
vero che fu essa ad attribuire a costoro il beneficùain sepas'alionis, ana-
logo (almeno negli effetti che a questo proposito interessano) alla ote-

.sta.s ahslissessdi.(4r); 2) D. 2. 14. 2,  iR, dianzi riportato (42), mentre dice 
che il pactum qua snie'sss iolvtsii' non poteva estere stipulato dal rsrvses 
prima della morte del testatore, mette in chiara evidenza che esso pad,sem 
non poteva piè essere stipulato dopo effettuatosi il miSCeSt se bossis da 
parte dello schiavo: ciò significa che i creditori ereditari avevano, riguardo 
al ses'sjes cure libeptate issstituhus, lo stesso interesse a che egli prendesse 
una decisione (immischiandosi o meno nei beni ereditari) che riguardo 
all' JSSTBS sseus si ssecessarius nonché riguardo all'hsres ezfraneus. 

C) - Possiamo concludere il nostro discorso, affermando che, a cura 
dei creditori ereditari, tutti i euccessibii - a meno che non si fossero 
resi parte diligente, accettando l'eredità o effettuando il eniscere se. bo-
isis - dovevano essere chiamati in ius per dichiarare se fossero eredi. 
Ed è da credere che, in caso di hei'editas sus/ecttz, specie trattandosi di 

() Cfr. D. sS 9. i. o. 
(al) E se l'accettazione non era successivamente fatta, nell'ulteriore termine loro sta- 

bilito, dagli altri chiamati ella successione: cfr. D. sS. S. io. 
() Cfr. D. 25. B. 7  pr.. V. ancora LSNBL, Eduaam perpa9sìum5  419. 
(40) Cfr. D. 28. 8. 4,  I. V. anche LENuL, ,EdisIuis cit., 410. 
(fr) Cfr. eefro A, 9) -sub in. 
(42) Cfr; refro, al. 5 sub E). 

ANTONIO lltlAlitNO 

con lui (interpretando per analogia) la giurisprudenza, mediante un ul-
teriore istituto : l'istituto dello sputium deliergndi (). 

a) La spcztùm debberandi fu introdotto primamente dal pretore 
in ordine al caso dell'hares sine ceficne i3ostitutais. Se questi tardasse ad 
accettare, i creditori ereditari solevano chiamarlo davanti al pretore, ri-
volgendogli l'ifuefrogalio 'inc heres sit , (36). Alla domanda l'interrogato po 

(3) V. sull'istituto DEDBIIÌND, Da, Deji5eralj0ns65j de' Es'bno sud di, I,z6y,qgatfs 
ne, in fave tsoiendae (Brarnsuchweig 5870): Sotszzs, Spatoes deliborawdi (Catania 1912); 
ID., Der. ,vedilario cit., a x6o .segg., 232 segg. Non ho avuto modo di procurarmi, al], data 
di correzione delle bozze di questo lavoro, il recentissime scritto del SANFitIPPO sulla I,, 
levagatio seI 

(a(e) ll di un certo interesse, ai tisi del presente studio, delibare la forse questione 
che da lungo tempo si agito intorno, a Gai Inst, 2. 567. Questo frammento non riferisce, 
in 'ordine allo sf'atfam d,'ijbsvussdi il procedimento solito, ma ce descrive uno sensibil-
mente diverso, in cui manca la alsfevvogaiio 6s iasvc ed il fenapsso ad d,libeva,sdam viene 
richiesto dai creditori ereditari, 

Gai Inet. 2. 557 ejqsce iite'am col, qssoesssssqne lzmjw,-, volsses'it, adiro 
te,'idteSem; (md) zolef pnostor posldau1ibsu heredii,s,-iis a lifribas lem-
ac eonslslucv,, sislr,s guai, si udii, ad,zal hcrediladem, si zai50:, sei Uzeqf 

creditsribu, bcrn,s vetideve. 

Il Sor.azzs (Spalium d.ziitzrass,si - nt., 4 segg., Dir. eedilai'io alL, o. Itz zegg.) ha 
luminosamente dimostrato che le parole di Gaio non sono poi una stranezza, sua rifiet-
tono un caso eccezionale rispetto a quello normale della iszlcvrofaiz in iurr: mettendo 
che la inlervsgazio non potesse avvenire, in quanto che il chiamato non si time presen-
tato fu fao, è probabile che il pretore fisaasoe senz'altro lo spaliaem ,i.elibevasadi, osh4ass-
lotus hevedjicsyfis zsedirzs'ibses, e lo facesse poi nohficare io una maniera qualunque all'I,eveo 
soda crefisee iasliluheo. Ma,. allora, pecchI Gaio non fa parola del caso normale e limita, 
la sua esposizione a quello eccezionale? Il RatEi' (Pesi Instilleljanso, lI. 2. 36e, 355 segg.) 
ha creduto di sciogliere il nodo, oosteoendo cha oolet-vandore è san glossema, inserito nelle 
Istituzioni di Gaio in un'epoca in cui le issfsrrogasieisss so forte erano ornai state abolite 
(o. come precisa il Soutzzz cit., 097 segg., erano state mutate, da alti di parte in atti 
del snagistrato-giu,bc 	- e). Senonebò 	Si oppons (CoLereI, cit., 270) - è ammissibile che 
Gaio abbia poi scritto semplice niesite che all'ecede e liiecurss sii, guocseeaque tensf'are se-
luerii, asine kss-editascm, i I casi son due: o ritenere Gaio un faeiiossa, o ammettere un 
glosaema privativo fra terediia5zsse e coleI (tè s.love ora gli editori cercano di ovviare ad una 
rottura del testo mediante l'inserzione di un' usd), per cui Sarebbe scomparsa, in epoca 
posiclassica, la descrizione del .procedimento ordinario della isslerrogatia in isa's. Di fronte 
a questo ipotesi il Souazzz (cit., ic) recita il non 'Liqzset, temendo do sdegno delle 'e-
stati del codice veronese a. Ma il riesame attento della questione mi ccmvincs che è pro-
prio sull'ipotesi del glossema privativo che occorre insistete : asso non è reso soltanto 
probabile - io dico - dalla impossibilità di ammettere che Gaio aottaceues la procedura 
de11'isatses-egesio ed altresì dall'evidente soluzione di eo'atiouitt del discorso fra éarsalite-
5cm e ueisl, ma da un ulteriore argomento, e cioè dalla scomparsa, avvenuta in epoca 
poatolassica, della isairs's'sgatio in fare come atto di parte.' scomparsa che può aver rap-
presentato una forte spinta per il lettore postclassico di Gaio a sfrondare il testo di una 
nozione procedurale ornai del tatto superata. 
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eredi necessari, i successibili non si preoccupassero molto, sicuri di dover 
essere preventivamente interrogati in iure, di dichiarare in anticipo e 
stragiudizialmente ai creditori ereditari la loro intenzione di adiro, o. 
pure di esercitare la tseuas abstinencii o di avvalersi del bencficíum se- 

Ora, il problema che più interessa, rispetto al tema della presente 
indagine, è relativo alla attività del pretore in ordine alle varie ipotesi 
cui poteva dar luogo la interrogatio in ines. 

(e) Se l'erede rispondeva negativamente alla inferrogcdio dei credi-
tori ereditari, cadeva d'un tratto l'ultimo ostacolo che si frapponeva a 
che questi potessero-  ottenere l'esecuzione patrimoniale sui beni lasciati 
dal defunto, sia che la esercitassero contro il defunto stesso (nel caso che 
la risposta negativa fosse provenuta dall'Jseres exlrsn,ezss o dall'heees sans), 
sia nel caso che la esercitassero Contro lo stesso erede (heres neessaius). 
È da credere pertanto che l'unico sboccò di questa ipotesi fosse ire de-
cetsssn del pretore, col quale i creditori ereditari si ricevessero la missio 
in bene. 

l) Se l'erede rispondeva 'all'iaserrcg&io con una risposta afferma-
tiva, essendo l'eredità ornai confusa con i suoi proprii lana, si davano dùe 
possibilità o l'erede era in grado di soddisfare alle richieste di paga 
mento (esperite al caso con le debite ectionss) dei creditori ereditari, o 
non lo era, ed il pretore doveva emettere Il dece'etsem di #elssio nei suoi 
bona. Ma, tanto nell'uno quanto nell'altro caso, non è improbabile, anzi 
è da tener per fermo che un deereluns praeioris chiudesse la procedura 
della i tee'rogslio, sai'scendone il risultato positivo. 

y) Se infine l'inlerrogatus chiedeva uno satium clelsierandi, anche 
si alvolta la concessione pretoria, con la fissazione del termine ad dcli-
bei'andnm, non poteva esplicarsi, se non mediante un decrelsnn. 

L'intervento del magistrato nella procedura della interrogstio in ines 
'caos Jieres sii, doveva manifestarsi, in somma, mediante un derretnen da 
lui emesso. La logica del sistema da noi analizzato impone di credere, 
sino a prova contraria, che -un decreinon beseloris era spiccato non 
solo quando il magistrato dàveva prendere, a seguito della interrogceiio, 
uno specifico provvedimento (concessione della missie in POssess-ionem), 
ma anche quando il compito del magistrato si limitava alla dichia-
razione dell'esito della interrogalio è chiaro, difatti, che occorreva in 
ogni caso, al fine di qualunque ulteriore comportamento da parte dei 
creditori dell'eredità, un punto fermo di partenza, pel quale risultasse  

in maniera sicura ed inequivocabile l'esito della ieotcri'ogatio, ed è chiaro 
altresì che tale punto fermo non poteva essere rappresentato, trattan—
dosi di una ùiterrogst'io in i-ure, se non da un decretum del pretore, cui 
-era devoluto- il compita di concedere e di dirigere nel suo svolgimento 
la iedcrragaiio medesima. 	 - 	- 

D) Giunto a questo punto, il ricercatore deve necessariamente porsi, 
in ordine 'al 15aclum quo minus solvatur, un nuovo problema.: se ed in 
quale momento della procedura esaminata si inserisse normalmente il 
patto di concordato. Ed invero io ritengo che sia un torto della dot—
trina romanistica di avere, sai oggi, sempre considerato il pactacm in que-
stioe come fenomeno giuridico a sè, come una qualsiasi convenzione a 
carattere stragiudiziale non- diversa da un qualsivoglia l'actnm de non 
jetendo parziale. Il momento della conclusione del concordato, invece, 
- momento che è cosi chiaramente messo in luce dai testi (ante aditsns 
heredilatem, Prútsqmam se insmisceècnt) - avrebbe pur potuto far pen-
sare che un •  flesso potesse esservi, almeno di regola, fra il iactum peso 
ininus solva,tur e la procedura della inierrogcctio in - iui'e. 	- 

Se il patto doveva -avvenire prima che gli heredes extranei aves-
sero edita l'eredità, o prima che gli eredi necessari si fossero immi-
schiati nei bene de/uncii, ciò significa che esso poteva essere proposto e 
concluso non soltanto prima che i creditori ereditari si fossero decisi alla 
interrogssfio in iure, ma anche dopo la veccetio in dei dell'erede, nel corso 
della. inte.erogastio. Ora, se - come abbiamo dianzi osservato () - do-
veva essere fenomeno generale che i successibili, non avendo intenzione 
di rilevare l'/seredijas ,icsmnosa, aspettassero di essere interrogati in iure 
per manifestare la loro volontà negativa o l'intenzione di godere di uno 
spatdens deliberandi, a maggior ragione i successibili dovevano essere in-
dotti ad attendere la intereogatio, quando avessero l'animo di proporre ai 
creditori ereditari un-  Paclum poso nsdws solvaotosr. Il loro fine •era quello di 
evitare al defunto (o a sè stessi) l'infamia, proponendo un buon affare ai 
creditori ereditari. Ma allora, dato che essi erano matematicamente si-
curi clic, la boisorum venditio, con l'infamia susseglaente. non avrebbe po-
tuto aver luogo se non avessero subito preventivamente la interrogalio, 
noi dobbiamo suppone che molto raro fosse il caso che essi andassero 
alla ricerca, uno per uno, dei creditori ereditari, tanto più. che la certezza 
di averli avvicinati tutti non poteva amai essere raggiunta, prima che i 
creditori stessi si fossero fatti avanti a legittimarsi, in tosse, 

- 	li-a) Cfr. ecSn, sub 6), 
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Il mio parere è, dunque, che accanto ad una ipotesi piuttosto eccezio-
nale di concordato preventivo amichevole - stretto prima della interroga. 
tio fra il successjbile e. tutti i creditori ereditari - il diritto romano co-
noscesse una ipotesi normale di concordato preventivo giudiziale, proposto 
e concluso fra l'erede e (tutti ?) i creditori ereditari, a compimento della 
interrogcsi,io in iure. Accanto alle tre ipotesi, dianzi prospettate, di esito della 
issterrogsiio in iure, (affermativo, negativo, ssstinm delièes'andi) ne va po-
sta un'altra: quella che alla interrogazion edei creditori 
ereditari l'iozterrogatns 'noi iiti'es sii, rispondesse pro-
ponendo un concordato e che questo concordato fosse ef-
fettivamente concluso. Anche stalvolta è logico che un decretm 
del pretore venisse a sancire, come negli altri casi, l'esito della intoi'ro- gatio. 

Queste considerazioni sistematiche, sa esatte, sono tali da porre in  
rilievo -tutto diverso da quello solito il problema giuridico e storico del 
concOrdato preventivo nel diritto romano. Mentre vediamo che nel di-
ritto moderno il concordato preventivo è giudiziale, in quanto che è con-
cordato di maggioranza (), vediamo invece che, nel sistema del diritto 
romano classico, il carattere giudiziale del pactum sii nuinsis solvatur (carat-
tere rappresentato dalla menzione, nei testi relativi, di un drsi prae-
ferie) non è necessariamente congiunto col carattere di concordato di 
maggioranza, che altri. testi attribuiscono al patto: il decrilum )raetoris 
si spiega, quanto a] diritto classico, indipendentemente dalla risoluzione 
affermativa della dibattuta questione se già ne] diritto romano puro 
fosse sufficiente alla conclusione dél pacium sii —inus solvatsty il consenso 
della onaior pars rredctoysim (45). 	 - 	- 

4. - Non resta ora che dedicarci all'esame diretto dei testi relativi 

(44) L'intervento del magistrato  si giustifica infatti al fine di dai-  forze, vinColante 
per la minoranza al parere delle, maggioranza: cfr. retro, e, i, ird' A. 

La obieaious fondamentale che potrebbe muoversi a questo mio risultab., - di 
aver diaaooie,t,.,, alla luce dei sistema, il derretarn s',ar5e,is dai principio della maggio. 
rauca - sarebbe, terse, questa: non si può dire che in wra dovessero essere necessaria-
mente tutti I creditori ereditari a. fare la, isslerrsgafso ed a chiedere la snieais (cii-., di 
fatti, SoLAZZ5, Dir. Credf5e,.se, cit., 534). Risponderò: tanto peggio! Se tutti i creditori ere. 
ditari non soso isa fare, non avverrà il concorJat. E mi fo forte, per dir crei, di cxi re-
,poeso del divo Marco, il cui significato cisiariremo sttraverze l'esegesi in appcesso (ofr. 

occorre, pecchi possa avvenire il coneordato con l'erede, che tutti i crediteri 
ubiregrafari dell'eredità ai diano convegno davanti al magistrato, per consultarsi l'un con 
'altro e taggiungere Al fine Una risoluzione collettiva. 	 - 
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al pactum ut miasus solvatar, onde confermare e specificare, con l'ausilio 
della critica esegetica, i primi risultati raggiunti, in via di ipotesi, nel 
campo sistematico. Tali frammenti, - è necessario tenerlo presente - 
sono pochi e, trattando per lo più solo per incidens della nostra materia, 
lasciano alquanto nell'ombra il lato procedurale di essa, pur fornendo 
elementi sufficientissinil per arguire che un lato procedurale non solo esi-
stesse, sì da differenziare notevolmente il concordato preventivo dagli 
altri pacta de non peteoido, ma avesse, nella più parte dei casi, importanza 
predominante. Il testo fondamentale è sempre quel lungo squarcio del 
libro quarto tal etiictseon di Ulpiano, in cui li giurista classico trattava da 
un pdnto di vista sostanziale la materia de pacUs: squarcio di cui ab-
biamo sinora esaminato i due primi paragrafi, relativi alle ipotesi dì ap-
plicazione-  del concordato preventivo (46). Esso si trova, in D. 2. 14, spez-
zato in due dalla . intromissione di un frammento dei responsie di Papi- \ 
niano (fr. 8) e di un frammento del libro sessantaduesimo ad educl!um 
cli Paolo (fr. 9): constatazione interessante, se si pensa che il primo dei 
tIno frammenti non appartiene, come lo squarcio- ulpianeo, alla massa 
edittale (47), che il secondo è della massa edittale ma disposto fuori or-
dine e che pertanto l'sino e l'altro vennero volutamente intromessi dalla 
commissione giustinianea per sistemare e completare in maniera più 
precisa, rispetto al diritto giustinianeo, una esposizione che i commissari 
dovettero trovare o troppo succinta, o degna di sostituzione, o forse 
l'uno e l'altro insieme. Accanto ai testi di D. 2. 14 vanno presi in con-
siderazione altri tre frammenti, di titoli disparati dei Digesti, i quali 
veramente contribuiranno a portare una luce - io spero, molto chiara - 
nel -groviglio dei sospetti che l'esegesi dei primi non può non generare: 
13. 17. I. 58. I, 40, 4. 54. I, 42. 8. 23. 

A) D. 2. 14. 7. 19 (Ulp. 4 ad ed,) [Hocije tamen ita 
dmum pactio huiumodi creditorjbus obest, si convenerint 
in unum et communi consenau declaraverint, quota parte 
debiti contenti - sint: si vero dissentiant, tunc praetoris 
partes necessariae sunt, qui decreto suo sequetor maioris 
partis voluntaterr,]. 

Appare in queito testo, come abbiamo già prima notato (.8), la con- 

(46) Cfr. r*s, o. a sub A e B. 
(a') D. o. i+ 2  è della mdsse papiesiaseeo. 
(48) Cfr. estro, e. r sub B. 
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figurazione caratteristica del Paolum quo eviSSUS seiVatuy come concordato 
preventivò giudiziale, nel senso moderno (di concordato di maggioranza) 
che assume quest'istituto. Se i creditori ereditari sono tutti riuniti e 
d'accordo, allora .- direbbe Ulpiano - il patto è senz'altro valido; ma 
se vi è dissenso fra i creditori ereditari, prevale il parere della mag-
gioranza, piirchè omologato dal decretuns praetoris. 

Dico subito, peraltro,- che il frammento è universalmente ritenuto 
interpolatizio, anzi compilatorio (49).  Tale scoperta, secondo alcuni (So), 
non deve far necessariamente concludere' che il patto fosse nell'epoca 
classica esclusivamente volontario e che pertanto il principio della mag-
gioranza ed il decreto magistratuale di omologazione rappresentino dei 
perfezionamènti giustinianei. Ma l'affermazione riferita non può trovarci 
consenzienti. Se il passo fosse veramente emblematico, vi sarebbe per 
lo meno una fortissima presunzione - che una riforma sia stata effettiva-
mente compiuta dai commissari giustinianei in merito al pasctum: noi 
non potremmo spiegarci, altrimenti, perchè tutto il frammento sarebbe - 
stato inserito, nel contesto di Ulpiano. da Triboniano e dai suoi colla-
boratori.- - Piuttosto la presunzione di una avvenuta riforma cadrebbe, 
se ritenessimo che il frammento in esame, pur essendo indubbiamente 
alterato nella sua interezza, non è tuttavia compilatorio; si potrebbe 
pensare, mettiamo, ad una parafrasi postclassica di usi principio clas-
sico, espresso con altre parole da Ulpiano. Nè mancano elementi a fa-
vore di questa tesi, intermedia. Hodie pare indizio sicuro di alterazione 
postrlassica, sì, ma pregiustinianea (sr), per quanto da alcuni se ne du-
biti (fa). D'altronde praeloris pertes è una espressione che un lettore 
poetclassico può avere usato e che Triboniano può 'aver lasciato cor-
rere, o addirittura - in questa materia, nella fretta - adottato (5),  ma 
si rifiuta di essere attribuita al calamo istesso di - Triboniano (54). $e i 
compilatori hanno posto mano al complesso di testi, che va da 

]4) Cii, I,sdas' iKte1pd1aUonUM e 
(50) SOLAZZI, Ralisao,,o -it. I, 193. 
)II) Cfr. ALsearaoRIo, Jek'od ,uo, slreioe allo studio del dia-ui, eo,,,aeo giaatiniaw$0, i 

(Milano, 1935), 70 segg. 
)z) Cfr., de ultimo, Da RODlla1Is, Arbafrnem md AnSi, e s4'Juiziooi iaupea-iall ne 

dir. fer. a-ornano, in Zoil.wtr. de, 5. 509'1. 59 (5939), 222'. 	- 
(53) Vediamo  infatti (in/re, o. ) che sono di Triboniano, nella parte alterata di-

D. a s. 8, le espressioni aarlOyildles, amaOi .seq,esies. .Øaelor, asoucls9 Sua-ao,,,,, oenteelia a 
Yaoio,e efigeCde 000. 

E Rorosoni (Sr.riits giueidioi [Milano, 19221 2, 299) eroSione addirittura che 
pra,loras perde, sia una espressione classica. V. en,fra Sor.,ozzi, E'sSaioione cit. I. 595'. 
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D. a. 14. 7. 17 a D. 2. 14. Io pr., egli è perchè uno spunto già esisteva,' — 
in quei testi od in alcuni di essi, per l'inserzione delle loro riforme. 

Ma mai come in questo caso mi pare arrischiato discorrere esclu-
sjvamentS della eventualità di una interpolazione positiva. Vi sono ele- 
menti sintomatici 	a me sembra - i quali depongono a favore della 
ipotesi di una alteratione privativa nel contesto di Ulpiano. 

Ed eccl in breve le mie considerazioni. 
a) Non insisterò oltremodo sulla certezza che la forma del fr. q. 19 - 

non sia punto ulpianea. A prescindere da ogni altra cosa va tenuto 
presente, infatti, che il giurista classico non avrebbe presumibilmente, 
tindicao una tanto importante riforma del regime giuridico del pactsueu, 
quale la introduzione del principio di maggioranza, con un hodie gene-
rico ed anodino. Si dimentica troppo spesso, da coloro che si ostinano 
a definire avventati gli onesti sforzi di ricerca di una critica romanistica 
poco poltrona (55),  che è sistema dei giuristi classici (almeno per quanto 
ci - è dato ,di inferire, considerando le fonti a nostra disposizione) di 
non accennare, dirò così, impersonalinnte, o in ogni caso vagamente, 
alle nititazioni, innegabilmente molteplici, avutesi nel corso stesso del 
periodo classico -del diritto romano. I giuristi classici parlano per dati 
precisi edespongono le eventuali ve'iedsles, onde sono scaturite le even-
tuali riforme classiche, senza prolissità, ma senza laconismò, facendo 
sopratutto dei nomi. Ad ogni modo, per quanto riguarda la specifica 
materia del lauctscns qow minus solvistur, è difficile pensare che Ulpiano 
possa essersi espresso, per una importante riforma, con un vaghissimo 
hodie, quando poco prima, nello stesso libro quarto del suo commento 
all'editto, a proposito di un punto molto meno rilevante (circa il sefvus, 
qui paciscigur 571asqucsm hbevtatem. si les'mfiiai(em upiscd Pur), egli ha citato 
non pure il parere di- Marcello, ma persino quello di Vindio (6). Se 
l'introduzione del principio di maggioranza nella materia del concordato 
Preventivo tosse stata veramente classica, o in ogni caso se fosse ve-
ramente Ulpiano a narrarcela nel fr. . 19, noi dovremmo perciò legit-
timansente attenderci un cenno almeno relativo alla fonte ed all'epoca 
della sua introduzione. Ma questo cenno non 'v'è. 

i) Senouchè deve aggiungersi che nemmeno il contenuto del 
fr. 7. 19 può ritenersi classico. Ammettiamo, invero, - per prudenza, 

(5) Per Cn easmit, caratteristico e recentiseimo, cfr. Asirò, L'alienazione della cosa le-
gaIa, ho Massone rIsi l'I,ljjut, ginoidiirc' della R. Un, ad Tra-mo, tI, 44(1939), eprcialrn. 57 -99-

(56) Cfr. rata-o, Xi. 2 aaat B. 



'-I 24 	 ANTONIO GUARINO 

nonchè in forza degli indizi dianzi portati - che il paragrafo non sia 
stata inserito da Triboniao, ma che esso sia stato vergato da un qua-
lunque lettore postclassico del commentario ulpianeo. Le eventualità 
sono due: o il fr. 7. '19 riflette in forma tarda la .sostanza del dettato 
genuino di Ulpiano, essendone nulla più di una parafrasi o il Ir. 7. 19 
espone un principio non contenuto in Ulpiano, quindi - con ogni 
probabilità — post-ulpianeo, e però postclassico. Pur premonendo che 
io stesso mi rendo ben conto di qùanto sia difficile attingere in propo-
sito una soluzione sicura, o quanto meno convincente, oso tuttavia 
fare osservare che un minimo di verosimiglianza ricopre il secondo, 
Piuttosto che il primo corno di questo dilemma. Data infatti che do-
vremmo pensare, trattandosi di un glossatore del commento ad edictesm, 
allo stesso commentatore il quale ha glossato, come sembra evidente, 
il precedente paragrafo (fr. 7.  i8)  (57), dovremmo logicamente attenderci 
di incontrare in quest'altro glossema le Stesse caratteristiche di prima, 
quindi soprattutto minuziosità nel riferimento o nell'accenno alla intro-
duzione del novello principio. Non mi pare possibile che il glossatore 
completomane del fr. 7. IS si sia lasciata sfuggire l'occasione di infar-
cire, piuttosto che di riassumere, l'excursus ulpianeo circa il principio 
di maggioranza: se ciò non è avvenuto, è o perchà il fr. 7. 19 èscatis-
rito dalla penna di qualche altro glossatore (ma ciò, in verità, non è 
eccessivamente probabile) o perchè esso rappresenta di per sè stesso, 
rispetto al testa ulpianeo, un notevole esempio di comsletomania, in 
quanto che riferisce un principio del tutto ignoto al giurista classico,'e 
Pertanto di introduzione più tarda, scolastica, anonima. — Non basta. 
Per chi non volesse di buon grado aderire alla tesi - certo anch'essa 
opinabile — di un glossema postclassico in D. 2. 14. 7. r8, nei limiti 
e con le caratterisllche da me dianzi supposte, va aggiunto che l'idea 
della parafrasi postelassica di un dettato ulpianeo sostanzialmente iden-
tico non diventa per ciò verosimile: perchè, invero, i compilato -i avreb-
bero lasciato nei Digesti il succinto testo parafrastjco, eliminando quello 
ulpianeo, mentre essi non solo non si son preoccupati della eccessiva 
lungaggine del precedente 18, ma hanno Sentito addirittura il bisogno 
di completare l'accenno al principio di maggioranza, aggiungendo, a 
ridosso dei In i. i, il fr. 8 di Papiniano, che proviene - come sap-
piamo —. da altra massa? — Posso, in conclusione, abbastanza tran- 

'(si) Cfr. retro, i'. e .rg5 B. 
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quillaijiente concludere come ho premesso: neanche il contenuto del 
Ir. '. ig ha da ritenersi ulpianeo. 

- e) Ma vi è di più. L'analisi del fr. 7. 19 fa intendere con una 
certa evidenza che dal commentario di Ulpiano è stata stralciata, evi-
dentemente dai compilatori, qualche dichiarazione, al posto della quale 
Triboniano ha preferito lasciare il glossema potcla,ssico. A inc pare che 
hadie-confej Suoi, anche se di un 'commentatore scolastico, - non abbia 
ragione di essere dopo i 5§ 17 e 18. In questi paragrafi Ulpiano aveva 

- affermato - e lo abbiamo veduto — che il pactsem al sninus .solvalu' in-
tercorreva fra i creditori ereditari e l'erede: ciò implicava logicamente, 
sin che una esplicita limitazione non fosse giunta ad introdurre la nozione 
del principio di maggioranza in caso di dissenso fra i creditori dell'ere-
dità, che eoriditio 'sisee qua non per la realizzazione del pactum era che i. 
creditori si trovassero unanimi nel concluderlo. Perchè invece il testo del - 
fr. 7. 19 suona nella maniera seguente: Iiodie leone se da demum paclio 

• Jsseisesmodi -ceeditoribu.s obest, si conoeseerjiei ift usen.rn odi.? - li lamen ha 
fatto addirittura pensare, a qualcuno che non dubitava della provenienza 
compilatoria del fr. 7. 29 (58), che in un primo momento non fosse suffi-
ciente la piena urianinutà dei creditori, ma che in ogni caso' fosse neces-
sario un decretum di omologazione del pretore, anche quando i creditori 
ereditari fossero tutti consenzienti, mentre che più tardi l'interposizione 
del deGrefum jle'aetorio fu limitata al solo caso di dissenso fra i creditori 
e di conseguente adozione del parere della maggioranza.. Intuizione ami-
tissixna, ma non del tutto accettabile. Intuizione cui giustamente fu oppo-
sto (59)  che anche prima di Giustiniano, se il nostro era un comune páetum 
de non pelando, l'accettazione della unanimità dei creditori rendeva inutile 
il decrelusn praeloris, il quale rnon avrebbe potuto conferire all'erede pro-
tezione più valida di quella foilaita, per suo conto, dall'excepdo pacI (6o).. 
— La novità adombrata da Jiodie lamen rell. sarebbe invece, secondo al-
tri (61), in ciò, che l'adunanza dei creditori, non necessaria nel diritto 

• . (5) Riecosotio,  afla oaosm,a,sio del dirsSio quirilario alla oornprops-ieis moderna, in Esoa3's in Legai HtStory (Oaford 1013) 1o8- 
(59) Sor.azzr.  Se nrsooe cit., a. 195. 
(60) Ed invero, se ai rimanga ancorati ai - 'presupposta che il par4we gao calano vale,' fosse un comune Pa4twm do sola of ernia, non vi è modo per poter giustificare la classicitÀ dei dan-mo psoef,,-ia. La ano acuta intuizione avrebbe invece, a mio parere, 

dovuta indurre il CCQ5O)i.D a chiedersi se ed in quel snodo il concordato false un istituto 
speciale e tino a qual punto esso ai ricollegasse con l'attività dei pretore. 

(61) Sozazzr nt., 195 5155. 
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classico, fu: resa obbligatoria, anche se i creditori stessi si trovassero per,  
avventura pienamente unanimi, da Giustiniano (6). Senonchè io obietterri 
che è molto poco convincente l'attribuire a Giustiniano, od anche ad un 
glossatore postclassi.co, l'introduzione di un principio siffattamente privo 
di senso. È inverosimile che il diritto postclassico abbia voluto che il 

sei m'iseus solvatur - dato che si trattasse veramente di un puro 
e semplice ,silctltm de non pele-sodo parziale - avesse ad intercorrere fra' 
l'erede e tutti i creditori ereditari riuniti in congresso. Ammesso anche 

che questa innovazione potesse presentare qualche vago carattere di uti-

lità, sarebbe tuttavia rimasta la impossibilità pratica di accertare se il 
congresso dei creditori avesse veramente avuto luogo, o se invece l'erede 

avesse poi pattuito con ciascun creditore separatamente. Soprattutto se 

la innovazione postclassica fosse consistita nella obbligatorietà del cpnv-
stire in alcune, la vigilanza del magistrato sarebbe stata necessaria, e sa-
rebbe stata necessaria altresì la interposizione -di un deeretusn di omolo-
gazione della volontà di tutti i creditori. È proprio per il motivo, quindi, 

• che il decretum presetoril appare disposto, dal fr. 7.  19, nel solo caso di 
• dissenso fra i creditori ereditari, e non anche nel caso di unanimità, che 
va ripudiato quest'altro tentativo di chiarificazione della storia-del nostro 
istituto. D'altronde l'ipotesi che qui si combatte diventa tanto più inac-

cettabile (se si pensa che il suo formiilatore aderisce alla tesi della natura 
emblematica del. fr. p. 19), in quanto che nei Digesti si incontrano due 
luoghi paralleli di Scevola - D. a. 14. 44  e D. 26. 7. 59:  il  primo dunque 
proprio nella sedes niatersse - ove lapossibilità di convenire con ciascun 
creditore separatamente viene, ancora per diritto giustinianeo, chiaramente 
Posta in luce (63). -.Non resta pertanto da ammettere, se non che la 

(62) Un'altra novità fu -. secondo il Soszes cui., 196 - il decadimento della fun-
ziono propria del magistra-lo, per cui Al magistrato giustinianeo i, ridotto a mettere Io - 
spolvero aula deliberazione della maggioranza e. 

(63) Ecco i due testi di Scevola a confronto (sui loro rapporti, cfr. Scuota, Urto,-
de, Responso dos Ces'eidiuo Scaevoko, in Symiokse Fribswgorsoeses in Ho-

nome, OtSSssis Lesse! (Leipzig, 5. 6.] 175 segg.) 

D, 2. 14. 44 (5mev. 5  neap.). 

Casse 555 or 60002  pupilhis, ssC ah 
tale 

	keredi- 
pat,* obotunerets,s', fsetor mise pforizqtse 

zrcdslesibssa dezitie, al rss-larn poreioneu arci-
ercae: 24m cmi'atorza esosi mie focerseal, 

se e1 tuior idomqseo crcditor patris 
condoni pereiaescm reluneri debnet. rospsssdi 

ii 

D. 26. 7. 	(Smev. at ilig.) 

Cu.. ke,fflos pae,'s zero alieno llravo 
re5si 01 s'cs in B. statsz eiderzi,or, sii paefoilja 
ai Screditate Paterna abssisseresor, siamo ez 
lsolo,itssis osai, pJeo'ioqsec Srcd,dsrThszc rio dogi dio, 
nt certa erediti lmos'lieuso r-orsshssli essersi acri-
pes'osotqae: idem cssfatefes asse ujripolessli or- 
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glossa contenuta nel fu 7. 19 sia stata apposta dal commentatore post-

classico ad un paragrafo ulpianeo, che i compilatori hanno preferito 

essa isetssuns, qui rote,os oasi fsorhesom esserci, 	copI caos, pfos'iesse treditos-i5ses docidcs'mel.' 
qssassilsøcs eri, aus, si aiiqasis ti.stsrusss credules' - 

afnfr psdillse solida,ss posrwniasss nspz,ssaen 
sito ce re pzepìllae esser iossssja -ferivi, rovo-. 
cari a esss'alorsbaeo 1bsepiltac od onisz'aos osa 
posod,. qaees celeri gssogsse crodtlos'oa aoospo-

rsssst. rovpossdui cova ssslorcsss, qui eelests ad 
.s~erss esserci, cado se parto cosslo,.slues Oslo 
debeee. 

11 Sots.zzr (nt, 596) roita egli stesso clic 'nel diritto classico i due luoghi di Sce-
vola. . . 

ce'

vola.,, mostrano che l'erede poteva trattare separatamente e successivamente coi singoli 
creditori i. Ed infatti in D 2, 54. 44  ai legge issiar esosi plosisqmi creduiordiesz dozidui e an-
cora idee, ossrealeesa esse, aliiff feies'aissl; ed a queste corrispondono in D. 26. 7.  59 analoghe 
espressioni. Ma non potrà nefarsi che i medesimi argomenti valgono anche a sostegno 

dell'affermazione che lsrede poteva, anche 'in diritto- givastisaizeseo, stipulalo il paclsssss qoos 
esiussia solvaisw con osti singolo creditore ereditario separatamente. 

Qualche ulteriore rilievo h necessario al fine di determinare la situazione dai due 

luoghi paralleli sii Srevole in confronto della nostra tesi droa il concordate preventivo 
nel diritto classico. La uattispecie 6, in fondo, questa si tutore, mentre da un lato ha 

convenuto, nell'interesse del pupillo (della pupilla) il pagamento di'una P6rtio con alcuni 
creditori ereditavi, vorrebbe d'altro canto, in qualità egli steso di creditore ereditario, 
esigere il solldsssss del suo credito. Usia considerazione di equità -. a riot il fatto che il 
tutore ccicroo essi psriionem verserei -. spinge Sorvolo, a rispondere che anche il tutore deve 
corteo-tersi della pss'lio concordata l'asilo ts,tolsso ha infatti natura di buono fede (rfr., in 
proposito, 5otszzi, Le sviassi del psepillz -e oossis'o il psepìt!o, in Rsoileilisso delI'Lstituls di 
Dir. Remasse sa [r9se] so segg.). - È indubitabile clic in questo caso noia vi i stato il 

dovrolssns p,'aetssts, perni altr.ments non si sarebbe oscomen potuto mettere in discussione 

se il tutore avesse la facoltà di eottsorsi agli effetti dal concordato, i Ma - dice il Sor,azzs 
(cit. 15 5) - altro è il fatto che non sempre si richiedesse il decreto, altro.è pensato che non 

si potesse nell'epoca classica col decreto del magistrato rendere obbligatorio il concordato 
per tutti i creditori non iousiti di pegno o privilegio. Ed i facile del resto spiegare perchè 
nel caso di cui si occupano i testi di Scevola non sia stato sollecitato l'intervento del ma-

gistrato: il tutore sparava di incassare l'intero credito, evitando l'emissione del decreto o. 
Roattisaisuo. Tuttavia so i due testi di Scevola osa aiutano la tesi del BESELaR (da cui, Cfr, 
retro, nota sa), essi non implicano aecsamsoo che, sopravvenendo il dasrelsem del pretore, la 
volontà della maggioranza avrebbe dovuto prevaleoe su quella della minoranza dei orediton 

ereditari: plcriqsec cre,fileres non costituiscono necessariamente là maisv tara eredutorsosn. Il 
tutore ha evitato il decreti,,»- nel assise che non ha aspettato di essere chiamato in ius per 
Io. issierregreiie. Procedendo alla coorjsssjssse di alcuni concordati stragiudioisli, cicli di alcuni 
pscta sto un, 5zteesdò parziali, egli ha voluto inciterai in grado di dare una risposta aler-
mativa alla. s.ssterrogalie 'essi lerce osI, - dai creditori non concordatari. Dunque, il vero con-
cordato era quelle connesse alla procedura della iosiosa-ogalio te leone, percht solo allora 
interveniva un stocr0f1im fsraetcriz,' estro riso si avevano e si potevano avere puri e sessi-
plici acla de sssse peloasdo. Allrisninti non si. capirebbe la ragione per sei alcune volte il 
deoreisoss Praetzriz era richieste, altra volte non era richiesto, 	- 	 - 

essdesss parto - cossteelsisss esse slhes'o. - 
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svellere - -per motivi che occorre indagare - dal fra Imento del libro 
quarto 54 cdictum riportato nelle Pandette. La quale ipotesi può essere 
confermata, io penso, da quest'altra constatazoe Nel Ir. io pr., cjje 
appresso esamineremo (64), Ulpiano Continua il discorso del fr. 

7. 17-18, parlando di un rescriptum divi Marci, il quale sic ioquituy, quasi omnes  CrMikres defesnf coaveiy5• 
Questa dichiarazione conferma in primo luogo, 

il carattere interpolatjzjo del fr. 7, ig, perchè essa esprime un 
quid minu.s (necessità del congresso dei creditori) rispetto al 

quid maiu.s  che in quel 
paiagrafo appare (congresso dei creditori + adozione del principio del - 

- Concordato coattivo, in caso di non raggiunta unanimità). Ma va soprat-
tutto messo in evidenza, nel Punto in cui siamo, che la glossa 

hodie reil: non può essere stata apposta al dettato dell'odierno fr. io pr, perché 
il senso del famen 

rimane lo stessa oscuro :, in che cosa sarebbe consistita, 
invero, la evoluzione del regime giuridico del 

	

r 	 concordato dall'epoca del ercripg 	divi Marci a quella postclassica adombrata da lsodie P Dato che il iamen è l'indice di un mutaniento avvenuto posteriormente ad UI-piano, kodjeconteg hai non può essere nemmeno interpretato come pa-rafrasi o commento della frise rescrivgsen asetem divi Marci reti. d) 
D'altro canto, il tenore del fr. so pr. spinge ad ipotizzare addi-

rittura che Ulpiano abbia parlato, nel brano stralciato dai compilatori, 
proprio del rescriplum divi Marci, 

nel corso, evidentemente di un cenno su quei lati procedurali attinenti al 
pactum quo mjnos solvatur, che ab-

ceutsm 
biamo tentato di ricostruire per induzione, in precedenza. Rescripfum divi Marci sic loqUitur  dà a pensare che Ulpiano non intro-
duca per la prima volta la menzione dei rescritto, ma che -riprenda una 
citazione già precedentemente fatta, passando ad interpretare più sottil-
mente le disposiziouj del divo Marco: egli avrebbe detto, altrimenti, se-
concio il suo solito, o divisi Marcui rescripsg - in principio di frase -, 

	

o - 	al termine della citazione - ita diviss Marcus rescrjpsit Si pensi ancora che il fr. 8, ove pure si parla del rescripiuss divi Marci, sarà di-
mostrato completamente alterato dai compilatori (65), e che pertanto sor- - 
gerà fra poco la necessità per noi di appurare donde essi abbiano tratta 
la nozione del rescritto in parola: la risposta potrà essere appunto che 
di tal rescritto discorreva già Ulpiarso nel brano eliminato e che Tubo-
niano fu da ciò proprio indotto ad inserire, nel bel mezzo del frammento 
ulpianeo, quel fu. 8, ove egli conclude tutta una costruzione -di tipica 

(54) ce. is/ei, a. 8. 

{6) Cfr. in/ra, fl. 

I'àCftJM Quo Mfsqrìs •sos,vÀTjjj 	.- 

marca giustinianea con le parole: 
hoc enim en divi Merci rescripta coliigi potest. 

e) Concludo. Il fr,  7. 19 'altro non è se non un glossema postclas-
sico ad un brano ulpianeo che i compilatori hanno eliminato da D. 2. 54. 
Non è  improbabile che nel brano scomparso Ulpiano descrivesse sommarj ,  
mente le condizioni in cui, nella maggior parte dei casi, aveva luogo  il per-Issm: che egli cioè accennasse alla esistenza, accanto al concordato stragiudi-
ziale, di un concordato giudiziale, aventesi in iure, a termine della pro-cedura della interrogatio, concordato che dava occasione alla emissione di 
un decretssm praetoris, che accertasse l'esito della iniarrogatio stessa. Non è 
improbabile altresì che, nel corso di questo cenno, Ulpiano alludesse anche 
alla necessità della presenza (in iure!) di tutti i creditori, imposta dal 
rei cs'iptum divi Marci. - Questa ipotesi è, forse, quella che meglio serve a 
spiegare il tenore della glossa 1odi,e tcemen reil. È da ritenere che nel diritto 
postclassi, essendo di molto diminuita l'autorità del pretore, anche la 
direttiva da lui esercitata rispetto alla interrogniio sia venuta rarefacen-dosi, sicchò il pactum quo miisus- solvatur venne a sua volta sganciandosi dalla interrogatio e assumendo la configurazione (eccezionale, per diritto 
classico) di un qualunque pactum de -non pe/endo parziale, che avesse luogo stragiudjzia0te  : tanto ha voluto esprimere il commentatore scolastico 
con la frase odie-contj sit, ove l'assurda pretesa di una riunione 
Stragiudiziale dei creditori, può spiegarsi solo come influsso della esigenza 
ben diversa, fatta valere dal rescritto di Marco Aurelio, della riunione 
in iui'e di tutti i creditori chirografari. Ma il diritto postclassjco è an-
dato più in là, adottando il principio di maggioranza ignoto ad Ulpiano, 
ed adottando solo per questo caso l'intervento pretorio, per quanto ci-
dotto ad una mera attività di omologazione: si vero disteiigiiint, tua e 
fraeioyis Partes neressgrias .suost, qui decreto suo sequetur usaioris partis vo-iuntatem. 

5. - B) -D. 2. x. 8 (Pap. io resp.) Maiorem esse pcertens 
pro modo debiti, non pro izsØnero personarum piaescit. [quod si 
aequales sirit in cumulo debiti, tunc plurjum numerus ere-
ditonim praeferendus est, in numero auteno pan creditorum 
auctoritatem eius seqisetur praetor, qui digidtate inter eos 
praeccljjt, sin autem omnia undique in unam aequalitatem 
concuirant, hurnanior sententia a praetore eligenda est. Hoà 
enim ex divi Marci reacsipto colligi potest.) 

L'esame di questo frammento consolida l'ipotesi che i compilatori 
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hanno elaborato, in tema di pactum ut minue solvcsbur, il frutto cli tutta 
una evoluzione postclassica, espressa in sintesi nel Ir. 7. 19, che lo pre-
cede in D. 2. 14. 

Altri (66) ha già molto acutamente notato come il fr. 8 richiami alla 
memoria le disposizioni della ben nota legge delle citazioni, che si con-
tiene in Cm. i. 4. 3. fl sospetto generico di alterazione è stato ampia-
mente confermato allor. quando -il testo del fr. 8 è stato posto a con-
fronto (67) con la costituzione di Giustiniano. C. p. 71.  8, in cui questi 
detta le regole, alle quali va sottoposta la scelta data ai creditori fra 
la concsione della. moratoria e la cessio bonorunt (68) non è solo lo svi-
luppo logico, ma soprattutto il modo di esprimersi, nei due brani, asso-
lutamente parallelo e spesso identico. Del resto, anche in sè stesse con-
siderate, le distinzioni contenute nel fr. 8 si rivelano tipicamente bizan-
tine e del tutto indegne del realismo di un giurista classico. 

La dottrina ha concluso pertanto da tempo, ad unanimità, per lo 
emblema di quod -. eiigend.a est. « Di classico - si è detto (69) - resta 
soltanto la prima norma: che la maggioranza si calcola pro modo debiti, 
secondo l'ammontare dei debiti, non pro mumero persoosaru,m, secondo. il  
numero dei debitori. Tale norma risultava da un rescritto del divo 
Marco >i. 

Ma anche stavolta ho da avanzare i miei dubbi. Non vi è motivo 
per asserire che anche la prima frase del fr. 8, mai orem - ptacuit, presti 

• (se) GPinSNWTTC, JeOe oletionesi in dea Foesdeltin. 62 seg. l'or la critica di D. 2. 
14. 8, cfr. nuche Indea inerpototirnam. e Sappi. 

• )6) Cli. amplanieote SoLÀzzI, Estinzione nit.. I. 297 segg. 

(68) 	C. ,. j. S. 2 (Imp. Iustiailanus A. Sultano pp, a. 552-532) EI 
• u quide.m 105ev eredito' irJiis aonsetsu gravis.' in camera debiti ieniaissr, 

al omnibus in uniem toadunatis ti debitis eorum cemputatis ipse aSso ai.-
buttai, ipoiseo sententi. Obti,svat, Ave,insuulgore tempuo cisc tescioneno 
accipere des4derat. 

() Si vero plses'os qscidem risi cs-editore,, or iuives-oic auto,,, quanti 
taZibuo. 00 501050 amplior debiti sumutus minori summne prae/evaiur, cisc 
paf stai dismPans ,oumenuo est eroditoneon, nono non or frequentissimo or-
disse /anei-atos'usn, ud or quanbitato debiti cau.ia tratinauus'. 

(4) Pari asitem guasstitatc debiti invessiensta, dispari vero ortditonum 
numero, tuns a,n'ho.' pars aredilovssm obtinea0, itt, quosZ fstsiribua plaeeai, 
licei statueretur. 

() Sin vero sei.diqsie sseqsazlitos emevgat Sano debiti quano numeri 
c.rediiorum, tIene eoo antoponi, qui ad knmaniarem tiectissord sententiano 
non ces5ionens erigcsstes. sed indsetia.c. 

• (6) S0LAIZI, Estinzione.  cit.. 198.  
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il fianco ad appunti. CIÒ non toglie che.una critica, la quale si limiti a 
mettere in rilievo l'inserzione nel frammento di Papiniano della frase 
quod si eligenda est, è insufficiente e non può accontentare nessuno. 11 
genuino dettato di Papiniano verrebbe, infatti, per tal modo, cosi rico-
struito : misiorem esse partono pro modo debiti, non pro numero personarum 
plaouit... hoc asino ex divi Marci rescripto colligi potest. Ma immediata-
mente salta agli occhi la soluzione di continuità fra la prima e la se-
conda dichiarazione. Pkcuf ha in sè stesso di già un senso definitivo 
ed è strano che il giurista, dopo aver accennato come ad un principio 
pacifico ed indiscutibile alla regola che la mai or pars deve essere calco-
lata pro modo debiti, se ne venga poi ad aggiungere che tutto ciò può 
desùmersi dalle disposizioni stesse del rescripfum divi Marci, senza meglio 
specificare il tenore di questa costituzione. O fra l'una e l'altra frase vi 
era qualche altra dichiarazione, che i compilatori avrebbero surrogato 
con lo squarcio quod si-eiigenda est, o pure (cosa molto più probabile) 
la dichiarazione hoc enfin ex divi Marci rescripto coi(igi potevi fa parte del 
brano compilatorio, che si inizia dalle parole quoti si aeqs60016s. Del resto, 
l'indagine diretta sul fr, io pr. ci convincerà che il rescriptu.m divi Marci 
non sfiorava nemmeno la questione della mai or pars eredutorum (70), «1 che 

se anche il principio ,naioresn esse partono rei). s'avesse a ritenere clas-
sico - la possibilità, per Papiniano, di desumerlo dal rescritto di Marco 
Aurelio rimarrebbe esclusa. 

Ma neanche il principio medorem esse partono rei)., espresso nel primo 
periodo del fr. 8, deve ritenersi classico, almeno se riferito alla materia 
del pactum quo mimts solvatur. È buona congettura, già avanzata da 
tempo, che tale principio sia Stato espresso da Papiniano in ordine ad 
alcunchè « sehr Aehnliches und doch sehr Verschiedenes o, cioè in ordine 
alla bonoum ve'nditio, e che sia stata appunto la procedura relativa a 
questo istituto a suggerire a Triboniano l'innovazione del principio di 
maggioranza nella materia del pactum od nsinws soivatur (pi). Il fr. 8 si cii e.. 
riva dunque, nel contesto originario del libro decimo dei res.pon.ca  papi-
nianei, alla bossorum venditi. E si pensi, a sostegno di questa congettura, 
che Triboniano ha a bolla posta inserito qui un frammento di altra 
massa (72), interrompendo il discorso del frammento-base di Ulpiano: ciò 
è stato, evidentemente, perché egli ndn trovava, nel pur ampio ed da.- 

)o) Cli. intra.  a.  S. 
(i) BESELEP, Beit,dgi dt. 2. 97. 
(72) Cfr.  s'otre, si. 4 n unto 49. 
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borato commentario ulpianeO sul pactum di concordato,.altre dichiara 
rioni, classiche o meno, le quali confermassero e specificassero il prin- 
cipio di maggioranza fattosi luce nel glossema del fr. 7. 	Logico è 
pertanto che egli abbia fatto ricorso alla analogia più evidente, cioè alla 

bonorum venditio. - Va notato che questa nostra congettura è giudicata 

azzardata da chi, non dubitando. che anche hoc osino reil, nel fr, 8 sia 

classico, argomenta che 9 invoca il reSOriptum divi Marci anche il fr...io pr. 
e per la soluzione di questioni che non - si presentano nell'ordinaria io- 

ssori?n venditio » 	Tuttavia, come ho già detto, è di per sè stesso pro- 

babile che /ire enim roil.- sia stato interpolato da Triboniano; quindi an-
che questa debole resistenza non può non cadere. 
- 	Ed io, dal mio canto, perfezionerei la congettura, su esposta e difesa, 
così. Abbiamo visto come nel fr. 7.  17-19, in un brano stralciato dai 
compilatori, Ulpiano già,probabiliiente, parlava del rercriØum divi Marci, 
mentre che Tribonìano ha preferito lasciar sopravvivere la glossa del 

fr. 7.  xg, ove appare formulato il principio del concordato coattivo in 
caso di dissenso fra i creditori ereditari. Rimaneva ora a Trjbcjnjano il 
compito di rafforzare e definire in ogni suo contorno il principio di mag-
gioranza, vagarne1ite profilatosi a seguitò di tutta una evoluzione postclas-
sica. Egli ha pertanto utilizzato un frammento dei responsi di Papiniano. 
in cui il principio di maggioranza era sviluppato (con la dichiarazione 

che il calcolo si doveva fare pro modo debiti, non pro numero personarnm) 

in relazione alla bonoruon venditio. Anzi, ha fatto di più ed ha aggiunto 

al criterio-base adottato (calcolo pro modo debiti) altri criteri suppletivi, 

caratteristici della mentalità bizantina, desunti dalla costituzione di Giu-
stiniano di C. 7, 71. 8. Nella formulazione di questi criteri, egli, mentre 
utilizzava il canovaccio della costituzione giustinianea, subiva anche - a 
quanto pare - l'influsso testuale della glossa postclassica (fr. p. rp) ed 

un p0' perché questa. parlava di un decreto di omologazione del pretore, 
un po' forse per la solita riverenza . verso l'ms vetus, egli usò nel suo 

emblema frasi come queste: hesnsanior se tentai a praef ore eligenda est (74); 
in numero isute'm pari oreditoroens auctorilatnn eius sequetuo' ps'aetor, qui di-
gnitate inter osa praecetiit (75). A termine della falsificazione, Tribonian ha 

(73) Sci-sazi. E»tsizoss alt., 190- 
(74) C. . V. 5. 3 Ole» Invece: l,øw so» a"teo", qu sal hsonaszioem Oe»Un»ei 

() c.7. . 8_-2 .:Ue» in~: eS qsddesa sons» cosdilso allO» ornella» grecia' le 
dcl'igi issvcei,Uay, iO orneibas il, sasso e» ieselis si deSsi»» seria» cosnts00000 ipse aSo» 
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volutocitare appunto ll inscritto del divo Marco, che doveva essere 
menzionato nella frase eliminata del commentario ulpianeo. Tutto ciò 
- egli intende - non è scritto nel e'esripluns divi Marci, ma, data l'inter-
pretazione progressivamente affermatasi (/iodie re/i. : In. 7. 19),  6% 71-

seri pto divi Marci coUigi potest. 

6. - C) D. a. i. g pr. (Paul. 62 ari ed.) Si pius'es sit 
qui eandem arti onem habent, unius loto haientur-. ut puN pin-
rea anni- rei sti5oe1endi, voi Plures argesdarii, quorum nomina 
(transscriptieia) simui /acta suni [:unius loco numerabuntur 
qnia unum debitum est. et  cum tutores -pupilli creditoris plu-
rea coiiveniissent, iinius loco numerantur, quia unius pupilli 
nomine convenerant. nec non et unta tutor pluriuin pupillo-
rum nomine unum debitum praetendentium si convenenit, 
plauit unius loco esse. riam difficile est, qf unus homo duo-
rum vicem gustinsst. nam nec is, qui pltires actionea babet, 
adversus eum, qui ianam actionem habet, plunum personaruin 
loco accipitur. (i) Curnulum clbiti et ad - plurea aummaa 
reteremus, si uni forte mimitae summae centuin -atireorum 
debeantur, alii vero una summa aureorum quinquaginta: 
nani in hunc casuru spectabimus eummas plures, qula ilae 
excedunt in unam suiumam coadunatae. (a) Sununae autem 
applicare debemui etiani usuras]; 	 - - 

Criticare il fr. 9,  subito dopo l'esame del fr. 8, è, a mio parere, ne-
cessario, perché troppo evidente è il nesso che i Giustinianei hanno voluto 
creare ;ra l'uno e l'altro. Il testo di Paolo è, in D z. 14, palesemente 
dedicato a tornire le regole sulla determinazione della mas'or pars credi-
lorum, inserite da Tniboriiano nel fr, S. Da una parte, la nota che più 
creditori solidali valgono per uno (evidentemente, nel caso che, essendo i 
creditori eequaies in cumulo debiti, sia da dare la palma al plurinon ocr-
onerus creditonem); dall'altra, l'insistenza nel voler specificare il concetto 
del cmnuius debiti. 	- 	 - 

Ma se all'esame del li. 9 si proceda- astraendo dal contenuto del 
frammento precedente, ci si avvede subito che il -suo significato non è 
affatto tale da rafforzare comunque l'idea che sin dal diritto clis'dco fosse 
riconosciuto il -principio del concordato coattiva. La critica ha già da - 
tempo condannati gli ultimi periodi del principiuns nonch/i tutto il dettato 
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del § i (76). Ora, ridotto al suo presumibile stato genuino, il srincijium 
del frammento di Paolo si limita ad affermare che più creditori solidali 
valgono come una sola persona: il che può tanto essere messo in rela-

zione con il presupposto si aeqseaZes sint in cumnlc debiti, quanto essere 
inteso come la ovvia dichiarazione che, al fine di concludere il patto cute 

(omnibus) creditori bus, l'erede può accontentarsi della adesione di uno fra 
più creditori in solido. Ma la prima eventualità, è proprio la meno vero-
simile e lo dimostra il fatto che essa non è preceduta' ma è seguita dalle 

considerazioni sul eunsulus debiti ( i): sia che le inserzioni provengano 
da Triboniano, sia che (come è più probabile) esse scaturiscano dalla penna 
di un lettore postclassico, la constatazione è importante, perchè mette in 
chiaro a seguito di quale sforzo di adattamento il frammento paolino sia 
venuto ad assumere, in O. 5. 14, un significato che originariamente non 
ebbe. D'altronde è anche molto dubbio che Paolo si riferisse veramente, 
nel libro sessantaduesimo ad edicinns, alla materia del pactum qua nnssus 

solvctur, quando noi sappiamo che alla materia de pactis egli dedicava 

il libro terzo del suo commentario edittale 
A complemento della esegesi del fr. 9  dirò che anche il § a deve ri-

tenersi interpolatizio, perchè rivela la stessa mano che ha vergato il pre-
cedente § i. Debemus ricorda i precedenti rS/eremsss e spectabimns summa 
appare tanto nell'uno quanto nell'altro paragrafo il senso, infine, del § a 
è strettamente dipendente da quello del paragrafo precedente. - Piuttosto 
è notevole che lo stile dei §§ i e z è ben diverso da quello delle inser-
zioni del principiunz (78): il che, aggiunto alla circostanza positiva che in 

questi due paragrafi si ragiana del cusnadus debiti introdotto da Tribo-
niano nel fr. 8, potrebbe far pensare che essi provengano direttamente 
dai compilatori. 

- D) D. 40. 4. 54. I (Scaev. 4  resp.) Scripti Usta-
mento heredes coste aditam herectitatem pacli ssenf cuore ere-
ditoribus, osi parte dimidili contenti esseost, et itca decreto 

	

- 	a pr a e t ore i 	ei'jJ osi fo lseredif stese ,idjereent. 
E) D. 4tz. 8. 13 (Scae. 32 dig.) Primo gradu se'ipti 

76) Cfr. Is,dss ietsvpolzsionum. La restituzione di tvzssssrtØicia è dei SetaccI, Eodse-
cinse di., igs°, il quale parla di un commento postclassico (esteso a tutto il 5 e) che si 
inizia con le parole unisss leso numeyabuntso. 

() Cfr. Lessi,. Peli.sgsszesis inno nislis, I. 971 s899- 
(78) Principalmente è da. notare ch5 agli impersonali osueee,absssssun, swosiorantuv del 

pnineiØam corrispondono, 115ì § I 5 2, dei refereenes, spccial'-im$s, Sebe,sus. 

PAOTUM QUO 1dINUS SOLVÀTIJR 
	

3 

lirredes coem sani snadvertereost Sana defuneti via ad quartam 
pariem aeris a(jeesi sufficere, famae defunti conseoixendae grafia 
ex eansensoe cresfitorum soosctoo'itate praesidis 
pro a in o i a e [secundum sonstitutionem] ea condiciasse adie-
runt heteditateee, ut ereditoribus dnmtaxat partem praestarent... 

I due frammenti di Scevola sopra riportati costituiscono due for-
midabili argomenti a sostegno della nostra tesi che, nel diritto classico, 
il pactum quo minaes solvatur avesse luogo, di regola, decreto a praefore 

interposto (o pure - che fa lo stesso - cssectoritate prae.sidis proviosaiae), 
ma tuttavia col consenso di tutti i creditori ereditari. 

Di fronte alla sebiacciante evidenza di questi testi - i quali ci pre-
sentano lo stato classico della situazione, proprio perchè, essendo fuori 
della sedes onateo'iae del concordato (D. 2. 14), non hanno destato l'at-
tenzione dei giustinianei - è da quaiificarsi, quanto meno, preconcetta 
l'affermazione di chi ancora ritiene di poter sostenere. quanto segue: 
« Qui viene confermata l'esistenza di una constitutio, probabilmente quella 
del divo Marco, che dettava norme per il concordato; ed è fatta men-
zione di un decreto, che emanava il magistrato. Orbene di tale decreto 

non si capirebbe lo scopo, se il pactwn de osofl pefetssfo fosse stato impe-

gnativo soltanto per coloro che l'avevano voluto o (79). 
Lasciamo pure, per un momento da parte, il problema se secundum 

eoosstitutiosaem, nel frammento sui E, sia genuino. Certo è che i due passi 
di Scevola mettono in chiarissimo  rilievo che il patto avveniva cute ere-. 

ditoribus cioè ex coeseoasu (omniaene) creditorsem. Se tuttavia si parla in 
essi di un decretasse praetoris o dell'ssuctoritas del praeses provinciae, egli 

è, dunque, perchè il concordato non era punto un pactum de non 
perchè - come avevamo supposto (80) il concordato, in quanto tale, 
ha certe sue speciali caratteristiche, certi suoi specifici addentellati (e 
cioè con la procedura della ilsterrogatio in mee), i quali rendono spiega-

bile e necessaria l'interposizione del decretsemmagistratuale, pur non 65-

asendo ncora, in diritto classico, il pactum cosicluso dalla maggioranza 

coattivo nei riguardi della minoranza. I frammenti di Scevola aprono 
finalmente l'orizzonte della nostra ricerca e ci accertano nel più sicuro 
dei modi che il pectuns quo minus coivaiuv non era, in diritto classico 

.(79) Sos.azZI, Esii,ioiooie cit., 1. igf. 
(So) Cfr. ,sino a. 	ossi, 1), 
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- come si assunse dalla unanime dottrina romanistica - un puro pactum 
de non petendo parziale. 

Quanto a secussdum constilutioisem dei frammento sub E, è chiaro 
che questa locuzione non può adombrare che il rescripum divi Marci, 
il cui contenuto ci risulta, per ora, ancora Oscuro. Ma, secondo me, è 
fortemente dubbio che ci troviamo di fronte ad una dichiarazione ge.. 
nuina, perchè non può ammettersi che Quinto Cervidio Scevola, tanto 
più che trattavasi di un contemporaneo di Marco Aurelio, abbia accen-
nato tanto vagamente, in un libro di di gesta, al rescriptuns di quest'ul-
timo (Sr). Secuadum ronstitutionem, ad ogni modo, sarebbe, se genuino, una 
nuova conferma che nemmeno il rescritto di Marco Aurelio si assunse 
il compito di introdurre il principio del concordato coattivo; tuttavia 
giova rinunziare al suo appoggio e ritenere che esso provenga dalla in-
serzione completomane di un lettore postclassico, cui è parso necessario 
di accennare, mediante l'indicazione della fonte imperiale, al requisito 
della presenza in iure di tutti i creditori ereditari. 

8. - F) D. z. 14. 10 pr. (Ulp. 4  ad ed.) Rescriptum 
autem divi Merci sic kquitur, quasi omnes creddore.s debeani 
couvessire. quid ergo si quidsom sh'senles sinl? aiim exemplsvn - 

raesezoUum absrnteo sequi debeasot? [sed an et privilegiaxiis 
absentibus haec pactio noceat, eleganter traetatur: si modo 
valet paetio et contra absentea. et  repeto ante formam a 
divo Marco datam dirum Piani rescripsisse fiscum quoque 
in bis casibus, in quibus lsypothecas non habet, et ceteros 
privilegiarios exemplum creditorum sequi oportere. liaec 
enim omnia in his creditoribus, qui hypothecas non haberit, 
conservando. Sunt.] I?I 

Il fr, io pr. si riattacca, come sappiamo (82), ai fr. 7. 17-19, ma in-
dubbiamente una lacuna nell'originario testo di Ulpiano è stata creata 
dai compilatori giustinianei, i quali hanno, in particolare, eliminato un 
brano, Susseguente al fr. 7.  2, ove si doveva ragionare della speciale 
procedura del pactum quo Sninocs solvutur ed in cui già si doveva far men-
zione del contenuto del rescriptum divi Merci, sostituendolo con la loasa 

(Sr) Èottima rongettura, del resto, avanzata dai Ricconoreo, Zeiloc/leift sire S. .55. 

4 	(igu) 79, che i'uso di conci iisetùse.s senza il nome degli imperatori sia sospetto, 
(So) 0dm. retro e. 4 A Sub c). 

postclassica del fr. 7. e9, nonchè con l'aggiunta, a mo' di rincalzo, dei fr, 8 
0 9, fortemente emblematici. A seguito del fr. 8, nel quale la mano com-
pilatoria ha scritto che dalle disposizioni del divo Marco eo'Ui poteet 
tutta una serie di criterli circa la determinazione della inizio? Pars cre-
ditorum, il Ir. io pr. ha un senso alquanto falsato: esso implica che il 
r'escriptsem divi Marca abbia, da una parte, introdotto il principio di mag-
gioranza, pur limitandosi, dall'altra parte, a parlare dei soli creditori 
presenti in iure, quasi ovnsses credilores debessst convenire. 

Tuttavia che il rescritto del divo Marco abbia potuto contenere tutto 
ciò è incredibile. Anzitutto, è noto che i rescritti imperiali erano solu-
zioni di singoli casi pratici, scioglimenti di singoli problemi della vita 
reale; mentre, a quel che sembra, il rescritto di Marco Aurelio sarebbe 
stato più infarcito di disposizioni, che una costituzione di Leone, o di 
Teodosio, o di Giustiniano. D'altronde, è altrettanto noto che i rescritti 
imperiali, se introdussero nuovi principii, non ne introdussero mai, d'abi-
tudine, di così radicalmente innovatori, quale sarebbe invece stato quello 
del concordato coattivo rispetto ad un precedente stato del diritto, in 
cui il concordato altro non fosse che un semplice jvactu000 de non petesodo 
parziale concluso dall'erede con i singoli creditori ereditari. Nè vi è mo-
tivo per credere che proprio Marco Aurelio abbia potuto assumere la 
veste del riformatore, quando di lui espone un suo biografo, Giulio Ca-
pitolino (Vita Marci i. io), che « isis ccutem lnagis uetus restituit, qssam no-
osino font » (83). Siccome, infine, come abbiamo anche visto (lii), non è pos-
sibile ammettere clic il concordato coattivo sia Stato il frutto di una 

(53) L'affermazione di Giulio Capitolino è dichiarata ,non vera a dallo SeosLoTA Fzio, 
Pri,srillii vecchi o nuovi di dirif io eiesto eaJ1'fiivjf5 g risdizfonsl dei Divi F,atnss (Ca-
tania 5939) 16. Ecco la testuale motivazione s In complesso può affermarsi che l'opera 
dei Divi Fraii'es, se solo raramente apporta risi principii, diciamo così, rivoluzionari, non  
d'altra parte rivolta alla eupna applicazione del diritto vigente si loro tempi, ma che i 
due imperatori hanno mostrato una Sufficiente indipendenza nell'esplicare la loro operosità 
giuridica specialmente in quei campi in cui maggiormente potevano aver gioco le idee dio-
sr'iirl,z professate da Marca Auxslio che, senza dubbio, 'sei binomio imperiale rappresenta 
La parta intellettuale ». 	Ma la condanna del severo giudizio è Implicito nelle stesse pa- 
role con cui  lo SCSI,LtTS Penso, cerca di giustificarlo. D'altronde, per poter aderire alla 

tesi dello Scju..an,,. F'.zso, occorrerebbe essere sicuri che egli -ha attribuita, nella mitico dei 
testi, ai Dici FsSs quei tanto e mio quel tanto che ad essi effettivamente spetta; poi 
che la lettura dell'opera non mi ha convinto affatto del rigore di molto esegesi, ritengo 
di dover persistere - sino sei una, prova contraria, che possa veramente dirai tale - nel 

dubbio che li divo Marco abbia potuto introdurre il principio di maggioranza nella materia 
del acSs,,s quo minus solrator. 

(14) Cfr. cifre e. 4  A sub è). 
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evoluzione giurisprudenziale avutasi nell'ambito del diritto classizo, noi 

possiamo concludere che, con ogni probabilità, il rescriptum divi Menu 
si è limitato, a proposito della procedura caratteristica del pactenz quo 

mnius solvatwr, a risolvere in maniera perspicua qualche, dubbio di in-
dole pratica sottoposto all'imperatore da un qualunque interessato. 

Quale può essere stato il problema risolto da Marco Aurelio? Io 

ritengo che esso sia stato il problema più facile a sorgere, quello cioè 
attinente alle particolari caratteristiche differenziali del packm u( oninus 
sodvaiur rispetto agli ordinari toctcr de non peteosdo; problema che, risorto 
al giorno d'oggi, ha ottenuto, almeno a mio parere, tante soluzioni de-

teriori da una critica romanistica forse troppo frettolosa. 

Che dubbi potessero sorgere, nell'interrogante del divo Marco, circa 
il punto che il patto di concordato concluso st,ragiudizialniente con al-

cuni creditori fosse in qualunque ruamera impegnativo anche per gli 

altri, mi pare assurdo. Già è stato rilevato da altri (85) che il $ctum 
concluso con alcuni creditori non poteva, trattandosi di un comune 

$cfuns de stesi potendo parziale, obbligare gli altri ad accontentarsi del 
pagamento di una quota del credito. Io aggiungerci elio la cosa è tanto 

evidente, che neanche il più impacciato degli interroganti avrebbe potuto 
farne oggetto di un quesito per l'imperatore; nè d'altronde la ovvia ri-

sposta di Marco avrebbe potuto esser giudicata meritevole di usi qualsivo-
glia rilievo da parte di un qualsivoglia giurista, e tanto meno di Ulpiano, 
Se dei dubbi potevano, sorgere, e se essi erano giudicati degni di risposta 

dall'imperatore, e se di tal risposta giudicava opportuno di far menzione 
Ulpiano, e se infine tal risposta metteva in evidenza il punto della ne,  

cessità che tutti i creditori fossero presenti e consenzienti, egli è - non 
mi stancherò di ripeterlo - perchè evidentemente il pactu;m quo minus 
solsatur aveva delle sue speciali caratteristiche, cioè (unica eventualità 
pensabile) era intimamente legato alla procedura della mles'rogatio est 
iure dell'erede da parte dei creditori. Solo se si pensa a ciò, ci si può 
chiarire il perchà del dubbio risolto da Marco Aurelio, nonchè l'ubi con-

sistatn del principio giuridico enunciato nella risposta imperiale. 
Ed infatti noi sappiamo che l'isderrogatio in isere poteva essere fatta 

da qualunque creditore, senza che fosse necessaria la presenza in iure 
di tutti i suoi colleghi. Sia che l'erede rispondesse negativamente, o 

affermativamente o con la richiesta di uno sfndium deliberandi (86), il pre- 

(85) BESELaR, BSOJ'agC cit., 2. 97. 
(85) Cfr-, per le tre eventualità, rubo e. 3 sub C. 

tore aveva nelle sue niani elementi più che sufficienti per poter deci-
cidere rispettivamente nel senso della concessione della nsissio in botta, 
o della dichiarazione della certezza dell'erede, o infine della concessione 
dello spazio per deliberare: non era necessario, cioè, che tutti i creditori 

ereditari fossero presenti ad impetrare da hai questi provvedimenti, per 
il fatto che egli - sia nel primo, che nel secondo, che nel terzo caso - 
non avrebbe potuto provvedere in miglior modo, sull'iniziativa del più 
diligente fra i creditori, al soddisfacimento dei loro legittimi interessi. 

Liberi, naturalmente, sempre i creditori che non volessero infierire contro 
l'erede a non partecipare alla procedura concorsuale o a non agire co-

munque ne' suoi riguardi i Ma nel caso che l'erede rispondesse s.11'inter-
rogcssio di alcuni creditori proponendo la conclusione del 'actum qua 
stefano solvalur, le evenienze non potevano essere se non queste: o tutti 
i creditori erano presenti e consenzienti nell'accettare il concordato, ed 
allora il pretore poteva omettere di prendere uno dei tre provvedimenti 

a sua disposizione ed adottare il quarto, dichiarando concluso il con-
cordato; o, invece, non tutti i creditori erano presenti o perlomeno con-
senzienti, ed allora il pretore non aveva in mano elementi sufficienti per 

poter dichiarare chiusa la procedura della interrogatio con la conclusione 
del concordato, e doveva pertanto adottare uno dei tre provvedimenti 

ordinariamente a sua disposizione. Non era dunque completamente de-

stituito di fondamento il. dubbio di chi pensasse che, anche nel caso della 
richiesta del concordato da parte dell'erede, il pretore poteva dichiarare 
chiusa l'issterrogatio e concluso il concordato, unicamente in base all'ade-
sione di alcuni fra i creditori ereditari, o almeno in base all'adesione di 
quelli che si trovassero presenti in fuse, Senonchò Marco Aurelio ha giusta-
mente risposto al suo interrogante che non è sufficiente che tutti i cre-
ditori presenti in fiere aderiscano al concordato proposto dall'erede, ma•  
ma che invece occorre che in fuse siano presenti (ed ovviamente, con-
senzienti) tutti i creditori ereditari (87). 

Neanche la risposta di Marco era perfetta, almeno nella forma,: 
mila vietava ad un creditore ereditario di non essere presente in fuse, 
ma. di rendere tuttavia chiaramente nota la sua adesione in tempo utile, 
di snodo che il pretore fosse tuttavia in grado di emettere tempestiva-
mente il suo dectetum. Ed è in questo senso che si svolge, a quanto 

(87) Altrimenti non si avrà su concordato, nel proprio senso. di queste istituto, sua 
si avranno tanti paola do non peieeulo stragiudiziali per quanti sono i creditori ereditari 
con cui l'erede 5 riuscito a ronvenixe il pagamento di una poytw: v. rriro nota 6. - - 
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pare, la nota di Ulpiano circa il resrriptuns divi Marci: il fatto che l'im-
peratore parli della presenza in iure di tutti i creditori, e non - come 
sarebbe più proprio - della presenza (che eccezionalmente può anche 
mancare) ma soprattutto della unanimità di tutti i creditori, potrebbe 
far sorgere il dubbio ulteriore che i creditori assenti e non consenzienti 
siano tenuti a seguire l'exemum dei creditori presenti e consenzientj. As-
surdo dubbio, che Ulpiano esprime mediante una domanda retorica, la 
cui risposta negativa è ovvia: ne m exsmt'lum praeSeng«m absentes segui 
debeasel (88) 

Che Ulpiano insistesse, nel seguito del fr. io pr., a mettere in evi-
denza l'assurdità di questo dubbio ulteriore ed il senso da conferirsi al 
requisito della presenza in iure di tutti i creditori, noi non possiamo sa-
pere. L'accenno agli abseudes ed al dubbio £2ue essi debbano uniformarsi 
al parere dei creditori presenti in iure, ha esaltato il commentatore 
postclassico (lo stesso che appare nei fr. 7. 18-19) il quale ha immedia-
tamente imbastito, sulla base delle sue numerose reminiscenze, tutta 
un'altra questione che verremo esaminando più innanzi (89). In ogni caso, 
non è improbabile che il discorso ulteriore di Ulpiano sia stato tagliato 
dai compilatori, i quali hanno preferito ricopiare al suo posto il  glos-
sema sai ate ed reU., perchè da esso appariva troppo evidente il legame 
del nostro paclsesn con la procedura della inderrogatio in iure, mentre che di 
quel legame Triboniano si era preoccupato anche nel fr. 7. 17-19 di far 
sparire ogni traccia (90). 

Giunti a questo punto, ci tocca di fare una precisazione. Tutta 
la questione del concordato è relativa, evidentemente, ai creditori così 
detti chirografari. Quanto ai creditori privilegiati, è logico che essi do-
vessero essere trattati a parte e clic in tanto essi potessero aderire al - 
concordato, in quanto rinunciassero alle loro garanzie e si ponessero nella 
condizione degli ordinari creditori dell'eredità. 

Non è probabile che Ulpiano abbia trattato di questaquestione nel 
fr. io pr. Tutto lo squarcio ceci creo ed 15,rivi1egiariis - coesservaesda sunl 
ha destato l'attenzione dallo  critica sin dai tempi più antichi (pi) e non vi 

(to) Errooéamente afferma il SoLAzzi (Esf zfilnz cit. i. 201) Che il quesito osano 
zaznoplusn eae9eniiuoss ebsts ssqoei debscznl non .5 risolto. Il quesito 5 risolto già impli-
citamento per la negativa perchl il ssuoe presuppone appunto una risposta negativa. - 

(59) Cfr. sa/ra n. g. 
(go) Cfr. estro n. 4. 	 - 	 - 
(95) Cfr. Indae onterpztzijosum. Seguo Is critica del SoLaCai (Esdezione cat.. s, sec), 

il quale a ma volta si richiama all'autorità del Faico. 
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ha più alcuno, io credo, che possa dubitare della sua provenienza ba-
starda. Del resto, basta una considerazione fondamentale a condannare 
senza remissione il brano. La risposta di Ulpiano alla interrogazione re-
torica, nuin exemjilum presa cntisøn abseectes segui debsànf?, era ovviamente 
negativa, come il ncun chiaramente dimostra: ciò dato, non è possibile 
ammettere che Ulpiano - sia che abbia espresso e motivato quella sua 
negazione (come noi supponiamo), sia che invece non lo abbia fatto - 
abbia potuto far seguire al precedente il quesito ceos ed privilegiariis aisen-
tibus haec - cwtio taocsat, sia 'pur accompagnandolo con' la riserva si modo 
valet pastio ed contrcs abseortes (9z). La formulazione del nuovo quesito non 
può non essere che di un commentatore postclassico, per il quale l'evi-
denza di una risposta negativa alla domanda precedente era siffattamente 
scemata, da scomparire del tutto. Bisogna presumere, pertanto, che si 
sia trattato dello stesso lettore completomane e prolisso di note, cui ab-
biamo attribuito le inserzioni del fr. 7.  18 e la stesura del fr. 7. ig. In 
conformità al novello principio da lui espresso con le parole si vero dia-
sentiaert, tseesc praeto5Vis loae'les necessaeiae sunt, qui decreto suo Seguetur 
niaioj'is partis voduntcsdesn, - ecco che il tardo commentatore viene ora 
a dire che la volontà della maggioranza deve imporsi anche sugli assenti, 
d anche se questi siano titolari di crediti privilegiati: assurdi principii, 

che il diritto classico non potette ammettere, ma che solo poterono 
uscire dall'esasperazione scolastica del diritto postcisstico (9). 

E' sintomatico, comunque, che l'annotatore di tJlpiano abbia scritto 
elegaeeter trastatur. Ciò può essere indice del fatto che, sia pure su di un 
piano diverso, la sorte dei creditori privilegiati ha dato luogo a iscus-
sioni teoriche nell'ambiente del diritto classico. Ne abbiamo la riprova 
guardando al seguente frammento delle qucseslioeses di Paolo: 

(sa) Il secondo questo con avrebbe potuta essere formulato nemmeno se al primo, 
come si assume (cfr. vetro nota .88), fosse mancata di una risposta. 

(93) Io sospetterei, tuttavia, che il periodo terminale del fr- so pr., ove 5 riassunto e 
proclamato in tono ai deciso il pensiero postolassico (rlimisszione di ogni differenza di 
trattamento fra i creditori ipotecari e gli altri creditori: haec osoiso omnia in bis eVeSitOeiSuO 
qui hypalllooss 52005 balenI conseyez,sd,o sani!), sta derivato specificamente dalla mano dei 
compilatori. Esso richiama alla memoria un paragrafo di quella costituzione dl Giustiniano, 
C. 7.  72. 8, che sappiamo essere stata tenuta presente dai compilatori nell'alterare D. a. 
14. 8 (cfr. retro n. 

C. p.  71. 8. 6 (j'ustin. Jobanat pp.. a. 532-532) Nulla guidem 
diffeveos&s mb, 5,ef5eeerjos cI aSse esvofilores qucesslsns ad leone oiecSoaem 
ebocrvanda:. in colera soobesn 4sio iudicis pariiendiz sasso vino singulio 
zyeditu'ibus bs8estjtos, fuans sio legano forassIaiit regata. 



isrròte±o ctJÀÌfliò 	- 

G) D. '7. i. 58. i (Paul. 4 quaest.) Lucius T'itises cre-
ditori suo nsaluiatorern dedit: deimde defzøscto [debitore malore 

parte creditorum consentiente] (eo ex consensu creditcìrum) 
a Praetore desretoem est, sei portiomem creditores [ah heredibus] 
terreni, abseete se creditore cepud quem mandretor extiteret: 
quarTo, si marsdalor conveiniatur, an earsdess Inoberei esce ptio-. 
menI quzm hores debitoris. resposuii. si  rreesens a./ud 'ree-
torens ipse qaeoque consensisset, [pactus videtur insta ex 
causa eaque] ezceØio [et fideiussori] daosd.re esset [et] man-
datori. sed cum tiro  ponas eurn afuisse, issiqul4rn est rese/erri si 
electionem [(sicut pignus aut privilegium), qui potuit prae-
sens id ipsum proclamare nec desiderare decretum praetoris. 
iiec enim si quis dixerjt summovendum creditoxem, heredi 
consulitur, sed mandatori vel fideiussori, quibua mandati 

- iudicio eandem pa.rtem praestaturus est, piane si ah herede 
partem accepisset, an in reliquum permittenduni esset cre-
ditori fideiussorem convenire, dubitatum est: sed videbitur 
consentire decreto convenierido heredem.] - 

•La questione discussa da Paolo è questa, Il debitore (L. Titiure) 
aveva concesso mi garante (mandator) ai creditore; lui defunto, gli eredi 
chiedono ed ottengono un concordato con gli altri creditori ordinari, non 
essendo presente 4ud kaetorom il creditore garantito. Qualora questi agisca 
in pagamento contro il mandator, potrà il enandator opporgli la stessa 
esceptio che hanno gli eredi nei riguardi degli ordinari creditori, potrà 
cioè il inassdstor legittimamente rifiutarsi di pagare oltre la portio del con-

cordato? Paolo giustamente risponde che il noandalor avrebbe l'eroe Øio 
parti quo msinus solvatur, se il creditore privilegiato praesens aud Prese-
lorem ipse qua qua consmss-isset: ma dato ch'egli è stato assente, non gli 
si può negare il diritto di scelta fra l'aderire al concordato o l'agire in 
solidum contro il garante. 

In conclusione, il concordato non obbligava i creditori privilegiati; 
per poterli obbligare, occorreva che questi avessero esplicitamente accon-
sentito, in una con i creditori chirografari, davanti al pretore. 

io. - Ma ritorniamo ai punctuns ruriens del nostro argomento. 
D. 57. i. 58.1 non è tanto degno di nota in quanto che risolve il pro-
blema specifico della posizione dei creditori privilegiati rispetto al con- 
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coidato, ma è ancora più degno di considerazione in quanto che costi-
tuisce la riprova più piena della nostra concezione circa l'istituto del 
1brecieens qua snissses solitatur nel diritto classico. 	 - 

Il frammento è ampiamente alterato in tutta la seconda parte, come 
una unanime dottrina esattamente sostiene (94). Quel che non si è notato, 
sin oggi, si è che indubbiamente interpolatizia è anche, in principio, la 
frase onreiore parte cyediteru.m consentiente ('is).  Essa viene, in generale, 
trionfalmente additata dai sostenitori della classicità del concordato coat-
tivo (96) e non nego che, di latri, accanto all'altra frase a Praaorr. derre-
tono est, essa possa fornire un certo qual fumoes boni iuris in pro' della 
dottrina tradizionale. (sIa l'illusione deve essere di breve durata. 

Che un'alterazione vi sia, nel primo periodo del frammento paolino, 
fa già sospettare - indizio formale, ma non del tutto indegno di rilievo - 
il fatto che vi si dica de/senno debitore, anzichè, come ci aspetteremmo, 
de/uneto Co, o pure de!unsto Lucio Titio. Questo rilievo, accompagnandosi 
a tutta la dimostrazione svolta nelle pagine precedenti, potrebbe già in-
durre un critico meli che audace al sospetto che i Ghistinianei abbiano 
distrattamente sostituito debitore ad eo quando, ricopiando la frase, si 
sono trovati a dover sostituire, in omaggio ai nuovo diritto, meriore parte 
creditoruno cososustiinte ari un. ex consensu creditorum, che ancora incon- 
triamo (tralasciato dai compilatori) in D. .. 8. 23 	Ma vi è dell'altro, 
per renderci certi del fatto nostro e per non procacciarci il detto di te-
merari. Paolo - si ricordi - rispondendo al quesito teorico, scrive te-
stualmente: si praesens apud praetorem ipx e q se e q a e anse mai sec i. 
Egli, dunque, non cordiziona la concessione della exce-ptio da concordato 
alla sola circostanza della presenza del creditore privilegiato nel congresso 
degli altri creditori, ma la condiziona altresì, e soprattutto, al fatto che 
anche il creditore privilegiato - come i creditori chirografari, come tutti 
i creditori chirografari - abbia espresso il suo consenso. Mancando l'as-
senso di uno dei creditori chirografari, non sarà possibile la conclusione 
del concordato, come atto terminale della procedura della inter-rogatia in 
ture; mancando il consenso del creditore privilegiato, il concordato avrà 

(g) Cfr. Iad,z ùste7po1ationuen e S0LAzZI, Eotississ, cit., i. '90. 
(go) 11 Bssmsa (Brto.age Cit., 2. 97), 901  riconomendo la fusa di D. 17. 	5• 

COntxg la sua tesi della non classicità del concordato  coattivo, ai limitava a dire che il 
frammento è indubbiamente inquinato. 

(96) Cfr.,  da ielthuo, SOLAZZI, rsiillZwne cit., 194- 
(97) Cfr. lefre a. 7  agi, E. 
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tuttavia luogo ma il creditore privilegiato se ne dovrà ritenere escluso. 
Quale migliore conferma avrebbe potuto sperarsi per il sospetto dell'em-
blema di maio,'e parte creditorwm coaeentiete? 

D'altra parte ecco in questo testo di Paolo la definitiva conferma 
della nostra teoria circa Is compagine classica del pactum ut mns oi-
vaur; patto stretto fra gli eredi e tutti i creditori ereditari, patto tutta-
via da concludersi in iure e da omologarsi con uno speciale decretsøn 
1'raeoris, perchè atto terminale, della procedura della interrogatio in iure. 

Possiamo dunque concludere l'indagine esegetica, ritenendo piena-
mente raggiunto il fine della nostra dimostrazione. 


