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PREMESSA. - Scopo di questa mia nuova serie di studi vorrebbe. 
essere quello di tracciare un ordinato disegno storico dello sviluppo 
subito; nel diritto classico ed in quello postelassico, dalla teoTia 

romana del così detto be e/kciu'm. competesitae (1).  

247 	 (1) La presente serie di scritti vuoi completare e definire i contributi fram- 
mentari da me già dedicati alla revisione storico-dogmatica della teoria romana. 
del così detto breefieimn. conspetentìae. Gioverà che io riassuma, per brevissimi 
cenni, i risultati di quegli studi, cui avrò occasione di richiamarmi più volte nel 

248 	 corso di questa trattazione 
A) Il beneflciuns eosipctent.iae del p'romissor dotis (Contributo,  storico-donnii- 

fico alla teoria del così detto benefioium. competontiae) [Riv. ital. Scienze Giwr. 
N.S. 14 (1939) 153 a.] = Beneficiuni I. - Lo studio accoglie e fa suoi gran parte 
dei risultati ottenuti dalla romanistica moderna nella revisione critica della teoria 

del beneflciiem competentiae (circa questi risultati, v. infra note 9-12). Esso tutta- 

252 	 via si propone un risultato ulteriore: l'indicazione del criterio seguito di massima 

• dal pretore e dalla giurisprudenza creatrice del diritto nella elargizione a certi 
• debitori della tazafio in id quod facere poteat (v. ain.plius, mira, Tazatio I nota 42). 

L'analisi esegetica dei testi relativi alla condeinnatio limitata concessa al prosnia-

aol dotis nei confronti del marito agente per l'adempimento della promessa con-
ferma, in ordine al diritto classico, la giustezza del criterio additato, in quanto 
che risultano condannati in id quod facere possunt soltanto quei promissores dotIs  
che siano avvinti al marito da un vincolo di affinità (es.: sooer, mulier), e soltanto 
nel caso che il marito agisca nei loro confronti durante il matrimonio, allorquando 
I adfìmtaz e ancora in vita (che I adflmtas sussista in diritto classico soltanto 

nsanente matrimonio, viene dimostrato specialmente nel n. 7 A cfr. anche GIJAFiNO 

Adflnites [Roma 19391 77 a.). Segue a questa dimostrazione l'analisi de) disfaci-
mento postclassico, che portò alla concessione del beneftciuns ai promissores dotia 

• (anche non aclfiues: v. infra sul) B) in ogni tempo, cioè anche saluto matrimonio, 

- B) Sul beneflcium competentiae defl'extrcineus e proinissar dotis » [Fest.schriff 
Fasi Kosohaker (Wetmar 1939) 2. 49 a.] = Beneftciusn. IL - Lo studio presuppone 



svariate applicazioni. Senonahè a quests i.mitieazj.ofle esmerio1 

hjl1 
pratica, corrisposto, con l'andar del tempo, un vero e proprie 

pceszO di disfacimento interno dell'istituto, in quanto che il prin-

cipiO 'equitativo, la aeqtdtcis 'praetoiiS, che ne era stata la radice co-

stante, risentiva anche esso di una lenta ed inesorabile decompo- 

sizione. 
Vedremo, nel seguito di questi studi, quanto delle carattòristiche 

genuine (classiche) della conde,inatiO limitata possa dirsi sopra-

vissuto nel diritto giustinialLeO. Certo è che quivi l'istituto si pre-
senta caratterizzato, piuttosto che dalla limitazione della. eondanna 

otest, dal fatto che a tutti i debitori 
all'id quod debitor faiiere p  

conferma (pur. portando la indagine su- un campo più vasto) le eonsde011 

- generali svolte in BenzfiCi1efl. I.- Sulla base di quelle, esso dimostra: a) che extra-, 

- no a, 
nel senso di costituente la dote, è qualsiasi terzo non legato alla moglie 

da vincoli di pàrentela (e, pertanto, non avvinto al marito dal vincok di affinità); 

b) che il diritto romano classico non conobbe il benef.omWfl2 co',npetentiae dell'extra-
limitata eWeatra2Onz e donat.ocrtsr 

neus; o) che la concessione della sO2teVVfl-tiO  

» (di cui tratta D. 23. S. 33) fi 
una sporadica innovazione postelassica, men-

tre i compilatori non si, occuparono ex pro fesso del beneftciise 0o petentiee del- 

l'extrWThenz ci) 
che solo il diritto postgiustirLia00 dette rilievo alla distinzione 

- (contenuta in D. 23. S. 33) fra, 
swtraneus debitor 'ntzlieris ed eatraneUs donat2crus 

O) Sul 
beneflciUTh co,npetefltiae dei snitites [ReiidiCOltti Ist. Lombardo, Classe 

di Lettere, 72 (193849) fasc. di, estrj 	
BenBfìOitnTh III. - In questo studio si. 

dimostra a) che il benefteilonow cPstefltce dei milites non ha carattere classico,. 

in quanto che esso manca, per diritto classico, 	qualsivoglia elemento di vantag- 

gio per i muti, che ne .avrebbe potuto consigliere l'introduzione; è)' che non esi-

stette, in diritto ,lassiCO, un generale 
benefioium condenoncztiOnis, l'inquadrame1t0 

nel quale del beneftciU» dei zniUles avrebbe potuto dare una base (di ordine siste-
matico) alla 'teoria della classicità di detto beneficio; p) che l'esegesi dei testi con- 

ferma ampiamente il sospetto della- alterazioile. 	 '  

- Studi sulla e Taxatio in id quod facere potest» 

11enfi6iftti cometè il: diritto di trattenere, nei confronti del credi-.. 
tore -agente sulla totalità delle loro sostanze, un aZ'iqaid saf/lciens 

ne egeant. Siamo dunque in cospetto di una sorta di beneficio 
mentare: quale invece l'istituto di cui ci occupiamo non era certo 

- in epoca classica, anche.ammettendo che sia da-allora singole applica-

zioni - della dedue'tio ne debitor egeat fossero conosciute (2).  

Superato l'ambito del diritto romano, l'istituto  della condanna 

limitata entrò nel diritto comune con i segni sempre più spiccati 
ed evidenti di un beneficio alimentare ('). La sua natura .di benefi-

csit'in, di istituto del i,ne singv2are venne anni, nelle trattazioni poste-

riori, talmente accentuandosi, che esso Si ebbe perfino un nome, 
- quel nome non certo romano, che lo designa comunemente ancor oggi: 

benefioiwm co»apetentia.e (i). Fu solo nel secolo scorso, con -la scuola- 

(2) La classicità della deductio ne egeat è amnlessa principalmente per  il casp 

del donante, che gode del così detto beneficiwnv co,npeten.tf.a.e verso il donatario: 

cfr. Z,.NzuCCKI BIDR 29 (1916) 63 a., CHXA2ZESR, Confronti testuali, in Annali 

Palermo, -1930, 407 (quest'ultimo con una ipotesi veramente interessante, sulla quale 

avremo modo di diffonderci in (1'axatio 11). Per un più complete ragguaglio, dr. 

SouAzZI, L'estinzione defl'obbligezione 12 Napuli 1936) 280 e., ove peraltro si di-

fende la 'tesi che la dediwtio ne debitor eeczt sia, -in- ogni caso, una innovazione 

postclassica. 	 - - 	 - 
(') Cfr. principalmente la Glossa ed D. 17. 2. 68. 3: «Sci in socio ha,beatur 

ratio ne egeat? Respons. zio; ut wrg. Inst de act4 § iten si de dote. Sci et jllud 

zio inteflegendura est: id est- in. qw.ntmn facteltates pctmuntvK, scilicet comimode, - 
decluctio iaznen ut non egeont a. Giustamente rileva il Lsmaz cl-c,XXI: « Sana doilte 

la Glosse mentionne l'opinion contraire; mais 'c'est pour étouff or l'objection dana 
con germe i. Cfr. le numerose citazioni, dello stesso Levar, alt. MI- 

(4) 

XIL 

(4) Che la designazione « beneficiwm. corapete'fltiae » non sia romana è stato 

rilevato, di recente, dallo ZANZUCCBX, alt. 909, e diligentemente dimostrato dal LaVET, 

cit. XV s., cui va più propriamente il merito di aver chiarito che essa venne com-
parendo nei comntentari germanici del XVIO secolo e che si generalizzò soltanto 

nel XVII* secolo Vi è stato 'chi (Z!PFzIOLINO, Das beneftciimn competefltiae Marburg 

1896] 36) ha. tentato di ,giustfficare etimologicamente questa sorprendente deno-

minazione: corapeientia deriverebbe dalla radice poi (donde potentia e irepotenti.a), 

e significherebbe appunto qtcod )ieri potest. Ma giustamente ha obiettato lo Z,uo-

zuccm, cit., che in tal caso dovremmo dire beneficiura conspotel2tie5. Il mar-

chio benefloit&ns contpetentiae allude, dunque, proprio all'effetto della decl-ustio ne 

debitor egeat ed è errato sia in ordine al diritto classico (nel quale la dednztio 

non aveva, se esisteva, un carattere generale), che in ordine al diritto giustinianeo 

(nelquale la deductio ne egecst si faceva sempre, m,a non era l'unico effetto del-

l'istituto, dato che '- ad esenìpio - v'i era anche quello che il debitore, se nih.ii 

facere posset, venisse assolto: D. S. 5. 34 [85]).-,— Inesatta è, comunque, l'affer-

mazione dello ZszzuCCBI, cit. 90, circa un uso degli scrittori dì chiamare il nostro 

istituto beneflciu'm. condenna.iiqni5: la locuzione ricorre pochissime volto nei testi, 

nè sembra voler adombrare 'alcun significato tecnico (v. infra Tar-atio 13, n. 9). 

•Aùtcoiò..- Gj]aflG 

Puo darsi (e le pagme appresso varranh'o a dimostrarlo) che 
per la nostra materia, si è aiidato verifiraiido, dall'epoca classica 
all'epoca giustirianea, ed ancor pi. oltre, anche fuori del periodo 
storico del diritto romano, tu ben strano fenomeno. Man mano' che 
i singoli casi di concessione ai debitori della co,ide'rn.satiO limitata (n 

ìa qu.ò4 fcu,ere p ssiist) si 
allontanavano col tempo dalle loro fonti 

- una iinilieazione, ma puramente esteriore, un raggruppamento, ma 

• puramente meccanico, di essi aveva luogo, nel senso che tutte queste 
càncésSiOni (di origine, natura e scopi così' diversi fra loro) conflui-
cono progressivamente a caratterizzare, nel diritto giustinianeo, un 

rlovs I .nd.eiant. inris, del quale apparvero, d'indi in. poi, come 
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storica del HUGO (i'), chei mdagme relativa aUa nostra materia 
vemje riportata su un. piano di réaiisnio, di studio diretto e spassio-
natò - delle. fonti romana Alla, fase, per dir, così, costruttiva, 

- delin dottrina del diritto comune, seguiva ora la fase si a te m.%. t  r i-
ce, della dottrina pandettietica:  si tentò in vari modi, cioè, di del,- 

:fleare: il tracciato dogmatico genuinamente romano del beneJi(Ybu'ns. 
oo»peteGitiae. Ed-è chiaro che questo ritorno alrealismo fece perder& 
ben tosto molto terreno al pu)xicipio imperante della ded'u.ctso is-e debi-- tor egeat: si giunse anni  sino al punto - di certo non. poco ifiuSOrio, 
ma pur gran mente precorritore del vero - didisting—ere un du- 
plice b&aefi 	competentiae :  il be9iefloiujn eondernisatjonjs ed -il 

• be'ae/iciwìn, e 9 ttions(°). Lo scontente che anche questa artificiosa 
ricostruzione O, n potè fare a meno di generare segnò l'inizio di - 
mia serie nutrita di ben più profonde ricerche sulla storia dei si.- 
go]i casi di applicazione del beizefliurn. condemuatio?js (7); e da iii- 
tirno,. venuto in onore il metodo critico-esegetico, i risultati si pale-
sarono ognor più copiosi e soddisfacenti, l'anchilosi della teòria della 
con.demn,atjo in id qii-od facere poest fu in gran parte superata, gli - 

• elenenti degenerativi postelassici cominciarono a venire alla luce e 
l'ambiente classico dell'istituto andò man mano, per sforzi succes-
sivi di ricerca, chiarificandosi  

(5) Cfr. Huoo, £ehrincch der GescMolste dee r5miachen Rechts ", 796. 	- - (0) Cfr. Vx'umucow, Lehrlueh, dea' PcadeJct 1. 288 s. e i citati da WÙuson, 
Zur Le/ere 'sons beneficjnm co'flpetentiae, 2325. Secondo questa concezione, lI debitore 

- gode anzitutto del beneficio di essere condannato nei limiti delle sue facoltà (bens-flciups condønnzationi), e in secondo luogo del beneficio di far ridurre la condanna 
- per l'ammontare di un aiiqwid suf/tciens ne egeat (be zefl,ju,,e ezeceLtioni's). Ilmerito della teoria del VAnGEEOW sta sopratutto nell'jver affermato che il benefcium ere-cutjo-,jLg fu introdotto posteriormente al bewflciune conden,natjonjs. Già da prima, 
- tuttavia ai era incominciato a parlare, da altri, di un carattere di ecezionaljtà in-
sito nella deduct-io ne debito,' egeat, la quale ere concessa soltanto al donante, al -parens e al bonie cedesse e-4 SCHSMANN, Handiuch. des Civilreo/ets 2. 63 s.>: * se- 

. - l'opinione rimase isolata, o quasi (restrbge l-. concessione della dednctio al solo donante REzrea.acn 	 ,, in WEIsSE, Rechtslexjc,, 877 a.). (7) Cfr. PaaNng, Uebe,' dio Recktswojsltlsat der Kompetenz, in 	fitr die civ. Pranis 23 (1840) 412 s., ALT~-, Da benef.ciuns co3npetenjj - (Berlin 1888), Wiinscu cit. 	 n (Leipzig 1897), K cssssnce, llzhc2t-'rechtliche Nate,' und AnwesuZungs 
gebiet des beneftojuen competentiae (Leipzig 1904) BATJDEE, Das beneflcitem comqse-tentiae (Leipzig 1905); ZIPrsaLsNa, Das benefloìw,,e cOmpeientiae im 'rdmischeu Reoht 
(Marburg 1908) e Dea Wes.en dea bessefieiu,n competentiae in gesc7z4ghtLjch,. PJnt. 
wichlang (Marburg 1907)... 	. 
- 	(8) 

Sono particolarmente importanti, da un punto di vistà generale, i seguenti 
scritti: Rsssp.noux, Sulla teorie del l' 6~ oo-rapetentiae nel dii -itto romano, in  

 co  

Studi sulla Tazatio in id quod facere potest v 	- 

Nella. concezione dottrinaria attualmentrevalente il così detto 
benefltiiiivv conpétentiaé si pone, insomma, còme. un agglomerato di 
ipotesi distinte, generalmente ritenute di. origine classica, le quali 
rimasero praticamente immutate sino a G-iiistinjano (5)• L'evoluzione-
della teoria del benefleium. si  sarebbe avuta, invece, in merito agli 
effetti: mentre il diritto classico vedeva in esso una semplice con-
danna limitata all'id qitod debitor facere potest, il diritto postelas-
sicogiustinianeo lo lfniitò  e deformò fortemente con l'ammissione, 
per tutti i casi, della dediwtio ne debitori egeat, (10) Una serie di ri-
volgimenti di minor conto, o comunque di più facile accertamento, 
avrebbe accompagnato questo tipico svolgimento della teoria romana 
del beneflcì'uin, vondesressationjs :  e principalmente il nuovo principio 
del calcolo di esso . sul patrimonio, lordo del debitore (, nonchè la 
sorprendente denominazione, che più volte viene in luce, come ev- 
ceptio (i2), 	 • 	 - 	• 	- 	 - - 

Tutti risultati, zue vedremo in appresso, fondamentalmente ac- 
cettabili ed esatti. ue che tuttavia ancor manca è - a mio, modo 
di vedere - una valutazione complessiva imparziale di quei risultati, 
valutazione che valga a dare finalmente una idea esatta della com- 

Studi Sohupfer i. 59 . (v. anche Studi senesi 16.293 a., ove è riprodotta la prima 
parte di questo scritto, con qualche modificazione); m., Il beneflciues competesstjae e 
il calcolo del suo oggetto, RISG 52 (1911) 198 s; ZANuccg.r, Sul così detto bene-
floium conepetentjcze, BuiE 2 (1916) 61 a.; Luvur, Le b4ne/ice de competence cit.. 
(cfr. le recensioni del Siazn ZSS 49 [1929] 660, e. e del SEIDt Krit,, V. J. Schri/t 3 E., 24 (1980) 88 s.); SoLAzz4. Estinzione cit. 203 S. V. anche il cap. I del mio 
Beneflciurn I (p.. 156 s.). 	 ' • 	 - 	- 

(°) V. tuttavia le Precisazioni storiche, in ordine ad alcuni ca4 riferite e di-
scusse dal So  4,771, elt. 212 a. - In antico il Rupoiu'p (Edicti perpetui quaa reliue sunt [Leipzij 1869] § 212) ha creduto addirittura opportuno di ricostruire una - 
disposizione edittale a qui-in id quod facere possw,et conveniantu,' », basandosi sui 
larghi accenni alle tanatio contenuti in frammenti dei commentari edittali di Gaio - 
(1. .24), Ulpiano (1. 68) e Paola a 0) raccolti in D. 42, 1: i casi edittali, secondo 
il RUD0RB's', erano quelli del socio, del patrono, del pa-i-essa, del marito, del miles, del bonoria-re eneptor. Cfr., in contrario avviso,. LaNZE EP 3454, AITSS.auu, cit. 4, KAIs-LOwA, Rd,,t. Rechìsgescje, 2. 1410. La vecchia ipotesi del RUDOPPF è del tutto dimen-
ticata nei più recenti manuali. 

(28) Cfr. D. 50. i?. 173 (gemmazione e generalizzazione giustinianea di D. 42. 
1. 19. 1-, in cui le dedluctio ne egeat viene concesse da mano non classica al do.. 
nante): testo ripòrtato 'infre n. 7 sub 6). 

• (11)  Cfr., in proposito, i miei rilievi in Beneflciwns I, 16220. 
(12) Cfr, in proposito, i miei rilievi in Benefleiusm I, 16128. 

....- 	.. 	:-.: 
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plessa materia della tan'atw in id quod tacere potest in ciascun punto' 
del suo sviluppo storico A tal fine sara principalmente dedicato il 

.............................. 

I  
Sui CONCETTO DM COSÌ DETTO BEIEPIC]UM COMPEThNTIAE. 

1, - Fra i principi fondamentali del diritto romano delle obbli-
gazioni vi ha, eomej è noto, quello che il debitore è tenuto ad adem-
piere p e r i nt ero la sua obbligazione: un pagamento parziale 
non vale come adempimento (is),  La regola risulta chiarissimamente 
espressa taiito nella Istituzioni di Gaio, che in quelle di Giusti-
niano, come il confronto che segue può valere a dimostrare. 

Gai. 3.. 168 	 Inst. 3. 29 pr. 
Toilitur autem obligatio prae- 	Tollitur autem oinnis obligatio 

cipue 3olutio ne eius, quod ebea- solutione. eius quod debetur... 
tur. 

- Malgrado che la dizione di Inst. 3. 29 pr. sia ancora più recisa 
di quella del corrispondente passo di Gaio (e toflitur autem o n n  s 
ob1igctiò... »), giova senz'altro notare che il diritto giustinianeo, per 
effetto dei più svariati influssi postelassici, non era punto alieno dal-
l'ammettere strappi più o meno visibili ai principio della soluti 
eius quod dbetwr ('a).  Basterà che io ricordi, a questo proposito, un 
testo sin.troppo famoso, o famigerato, e cioè: 

Cfr. pòì tutti Soizzi, Estinzione cit. 81 s. 
(14) Solntio eius quod debetur ha il significato di adempimento preciso  e 

1-n te r o dell'obbligazione. La regola è, naturalmente, di carattere puramente 
-dispositivo, sì che essa privaiosus-m psstis nrutari pstest. Delle eccezioni pattizie 

essa non è il caso, in questa sede di occuparci. Vi è di più: noi considereremo, 
•-..:-• i queste note, la regola unicamente sotto l'angolo 'visuale del pagamento i n t e r o 

deh1'oggott0 dell'obbligazione, onde vedere, quante e quali eccezioni il diritto romano 
vi apportò, e quando. -- Circa l'altro angolo visuale, dal quale pub essere presa 
in considerazione la nostra regola (pagamento p r e e a fo dell'obbligazione), è 
noto che il diritto romano classico conobbe la prassi iella così detta datio in zolu-
teun, ma unicamente come datio in solntwin, voluntaria, cioè consensuale. Casi di 
dario in solutuin necessaria si danno soltanto nel diritto postclassico ed in quello 
giustinianeo, anche qui (come nella materia che trattiamo più da. vicino nel teste) 
più per effetto di una tendenza largheggiate, di hviiiwn.itas, che non per effetto 
di vera e propria riforma del sistema: tfr, SotLszzr cit. 81 s.. 

Studi sulla e Taxatio in id quod fecero poteot » . 	. - .- il• 

D. 12. 1. 21. (Iii].ian. 48 clig.) Quidam existiniaverunt n.eque. 
eum, qui decm peteret, cogendum quinque acoipere et reliqua 
persequi, neque eum, qui fundum sunin diceret, partem cltun 
taxat iiidicio persequi: sed in utraque causa humaniiis facturtis 
videtur praetor, si actorem compulerit ad aecipiendum id quod 
offeratur, cm ad offlciuxn eius pertineat lites densinuere. 

Il principio delle Istituzioni gaiane e di quelle giustinianee sof-
fre, ad opera di questo frammento, una violenta eccezione ('1 se 
il debitore — riferisco l'interpretazione comune, ch'è la più mode-
rata (16) — contesta una parte del debito, egli è tenuto a pagare sol-
tanto la parte residua, per la quale non vi è.controversia,. Altri con-
feriscono alla eccezione 'una portata molto più ampia (i').  In ogni 
caso - mi sia permesso notano — le opposte tendenze di dottrina 
si sono trovate d'accordo nel sopravalutare eccessivamente il peso 
di essa nel sistema del diritto giustinianeo. 

A mio credere, non è: affatto certo, anzi è piuttosto improbabile 
che l'interpolazione di set - dem.inuere, segnata dal F.kBao (18),  sia 
tnibonianea, come mueniniemente si afferma. Si è detto, dal più re - 
conte critico del passo di Giuliano: e la paternità di 'Tniboniano per 
sed - detainuere è rivelata da humanius: si sa che l'lvuntc)nita8 è 'uno, 
dei motivi inspiratori delle riforme giustinianee » (19) Triboniano 
avrebbe, dunque, voluto operare &ddirittura una riforma,  mal-
grido che a lui stesso risalga la consacrazione rigorosa del principio 
« tolhtu'r... O lfl.ii i 8 obligatio sotutione eius g,uoti debetwr »! E que- 

• sta riforma egli avrebbe operata nel nome del praetori Nè questa 
inqualificabile menzione del pretore ha messo sul chi vive la critica, 

(15) Cfr., per la critica del testo, le numerose citazioni contenute nell'Index 
inter-P. e Suppi. I sht. 	 - 

- 	(16) Cfr. Faa.aIni, Pendette 2  6272; PERozzI, Ist. i 2. 407; Smua, R"2n. Privat- 
recht 2. 272; Soi.Azzr, cit. 94 s. V. già le glosse di Stefano e Cullo in B. 23. 1. 21. 

(") Cfr., per le varie opinioni sostenute, A1u1ò, Le obbligazioni divisibili e in-

divisibili 253. All'interpretazione dominante si è opposto, da ultimo, l'Aasnrrsiuo, 
'Studi Vivente 1. 20, il quale ha richiamato «lo spirito della legislazione giusti-
nianea, così preoccupata della tutela del debitore» per sostenere che l'eccezione 

- non si ha solamente nel caso del processo. Convincente mi pare, tuttavia, la re-
plica dei Soi.szi, cit. 951•  Quanto allo spirito della legislazione giustinianea, è 
mia opinione - e cercherò di dimostrarlo nel testo - che esso non possa essere 
richiamate, per il motivo che l'eccezione non fu formulata, ma solo inavvertita-
mente recepita dai compilatori. 

(28) Cit. dall'Iszdez interp. sht. 
- (18) SoI4zzT, cit.- 94. 



che anzi l'interpolaione di 	12.L 21:::  è:. stata espressamente a& - 
dotta dall'Ar n'raIo., in sede di teoria generale delle fonti. ro-
mane (20),  a sostegno dell'asserto che «non va nè pure dimenticato 
che son proprio i giustinianei a far operare ancora il pretore ». 

Ora, la causa di queste asserzioni è tutta nell'hwnaitius, cioè nel 

ricorrere di quel criterio di huma,nttas, che dettò non poche delle ri-
foi'me di Giustiniano. Ivia Fhu9íìanitas non è un'esclusività di (+insti-
ninno: prima di diventare la direttiva delle sue riforme, essa fu la di-
rettiva (esplicita o implicita) di molte « interpretazioni » marginali 
della giurisprudenza postelassica, perchè è chiaro che essa non sorse 
d'un tratto nellamente, o meglio nel cuore, d Giustiniano, bensì per 

: influsso di quel notevolissimo fattore di evoluzione del diritto romano 
ché fu il Cristianesimo (21). A partd ciò, la fiae e-ed - deiniitrsere ha 
troppo poco del tono legiferatore degli emblemi di Triboniano (22)  

•e omunqne è di grande importanza il rilievo che ilt nuovo principio 
non lo si trova punto, come ci aspetteremmo, nella sedes mo;teriae 
della estinzione delle obbligazioni (D. 46. 3: de so1'atiooèibus et ibe' 

rationi bus), sibbene in un titolo meno generale (D. 12. 1: de rebus 
credi.tis si certwrn petetwr et de eondìictious). 

Messi su questa strada, sorge il sospetto che il testo di D. 12. 1. 
21 sia molto più alterato di quanto il F.sac e la critica successiva 
non abbiano a suo tempo sospettato. Già il Gusiuiamr Orr&n (28)  ed 

il Sors.zzi (24)  ha-nno esteso il loro sospetto a quidagit estirnaveriøet, 
« perchò fa apparire la decisione classica come l'opinione di alcuni 

(20) Introduzione storico, parte prima (Milano 1935),'822. 
(21) Cfr. infatti lo stesso ALBaRTÀRIO alt., 86 8. 

(22) Non è da Triboniano l'ammettere tanta autonomia del pra.etor, da con-
sigliargli soltanto, in una interpolazione, di agire in una maniera piuttosto che 
in un'altra. Non solo sarebbe stato da lui nominato il praetor, ma la decisione 

egli l'avrebbe in definitiva rimessa al praetor ...hosn,aisùcz facturuz vicietnr prise-

tor, si actorom co m p n i er it! - Quanto diversa il tono che. Triboniano, il 
vero Triboniano, assume nei riguardi di quella larva di magistrato, quando si 
induceancora, nei suoi emblemi, a farlo operare! Si confronti, ad esempio, il se-
guente passo, probabiliesimamente emblematico (per la dimostrazione, v. GuszxNo, 
Pactuon qua ?ninus sotvat-ur - Note sui precedenti romani del concordato preven-

tivo, in Stadi Scorza, n. 5): 

D. 2, 14. 8... [in numero autein pari credltorum auctoritatem eius se-

q.0 et u r preetor, qui dignitate inter eos praecellit. Sia autem omnia undique 
in unam aequalitatem concurrant, humanior sententia a praetore e li g e n - 
da est]... 	 . 

(28) Obbligazioni indivisibili 75. 
- 	(24) Cit., 942, con formulazione dubitativa.  

Studi uUa e Taratio in id quod facerR potestl)  

antichi scrittori e jnjlicitan ente lascia credere che al tempo di Giu-

liano dominasse glè lo:pinione contraria » (
2). Ma non è concepibile 

che dei lettori postclassici si siano presa la briga di aggiungere al 
testo giulianeo tutto l'ultimo periodo e di sostituirvi, in principio, 

un qnidaet ewjstiwzaver«nt ad un dic&ad'umt est od altra espressione 

consimile (26)  
Io ritengo, dal mio canto, che tutto il frammento sia il frutto 

di un glossema postelassico. Anzitutto, rilevo che  neanche il primo 

periodo si sottrae ad appunti di forma: il cogendan,t regge bensì il 

qu.iuqise aòcipere et s-eiqua perse qui, ma non regge (come invece 

il senso ricbiedè) anche partem cZwìntacccit iudicio persequi, percbè 

non è posto, come dorebbe essere, in fondo alla frase 
(2v). Ma mi 

appoggio, soprattutto, a questo non lieve argomento: che D. 1211 1. 21 

si riattacca, con ogni probabilità 
(50), a D. 5. 4. 8, di cui l'ultimo pe-

riodo (che avrebbe immediatamente preceduto, nel manoscritto a 
dei giustinianei, il quidcm existima.verwflt con quel che 

disposizione  
segue) anch'esso certamente un glossema 

(28). 	- 

D. 5. 4. 8 (lulian. 48 dig.) Per'»sìtteud'w2n erit possessori he-. 

reditatis parte v qden h.ereditatis def eiuf ere, parte erò ce-

dere [nec enim prohibet aliquem totani hereditatem possidere 

et partem scire ilimidiam ad se pertinere, de altera parte con- 

troversiam non facerel. 	 - 

Mi pare di poter supporre, in conclusione, che i commissari giu-
stinianei ebbero a loro disposizione un testo dei Digesti di Giuliano; 

nel quale, a seguito della frase perinitte'ndwm - cedere, erano rifuse, 

piuttosto in malo modo, una o più glosse tardive CO), e che essi spez- 

(20) 3()j52Z5, alt. 942. 

(26) In ogni caso, rimane sempre ancor più inverosimile che l'inserzione sia 

fatta dai giustinianei. Come potevano stata 	
essi rinnegare l'unanimità dei classici, 

29 pr., che tollit.ur o sa a i s 
se tanto recisstnente avevano' affermato, in Inst. S. 

obUgatio refl. Nè si ricorra al solito  appiglio dell'opera di raecorcianientO dei 

testi classici da essi svolta: sostituire cidasa easisti4flal)e21.tlit ad un (mettiamo) 

dubiu,na non 
est, significa, se non vado errato, allungare, non restringere il brodo. 

(21) Il frammento avrebbe dovuto dire: gui4asa ezizti,naveruni stegue oma, 

qui decase pteet, qtcinqUO acoipre..., neqsse anno, qui Jtcnciu7n stenDi dicemt, partsm 

vlw,ntaxat iudicio parseqici cogesldos esse. 
(28) Kztio* LnmL PaUng. 1. 444 -(Juliasz. 651, 652). 

(20) Cfr. i citati dali'Iiidea issterp. sbt. 

(80) Non escludo che i presunti glossemi al passo di Giuliano possano essere 
stati più d'una., poi diffusi tutti, l'uno a- seguito dell'altro, nel testo. Mi sembra 
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zarono il testo, disponendone una parte Lei titolo D. 5 4 ed un'altra 
nel titolo P. 111. La seconda parte, tutta; di origine glossatoria, 
è appunto quella che ha fornito tanto motivo di scandalo alla dot- 
trina romanistica. 

Tutto ciò si. è detto unicamente per porre in rilievo colme il 
-diritto giustinianeo, se non si dimostra affatto contrario a che in 
nÒìne dell'hwnanita,9 eccezioni siano portate al principio della qolu-

e.OUS quod debetnr, non ha inteso tuttavia ri.formare, in misura 
più- o. meno lata, il principio stesso, che si conserva in esso tal qual 
era nel diritto classico. La critica di D. 12. 1. 21 è valsa soltanto 
a fornirei un interessante indizio della tendenza del diritto post-
elasTho-gjustjnjaneo  a largheggiare con facilità nel caso singolo. 

2. - Ma una dimostrazione molto piiì ampia di questa tendenza 
largheggiante del diritto postclassjco ci è fornita dalla storia di due 
istituti molto noti, se bene, a mio parere, non altrettanto ben valu-
tati dalla dottrina: il concordato ed il beneflaium. competentice. 

] opinione comune che l'uno e l'altro istituto abbiano» costituite, 
sin dall'epoca classica, delle eccezioni alla regola della prestazione 

.del'oggetto intero dell'obbligazione(22
). Dice anzi, -a questo propo-sito, il BoN lu () che ci troviamo di fronte a due istituti del  ius  si 	lare, con i quali viene apportato deroga al principio del ius com,m,ume, concretan.tesj nella formula della solutio eius quod de- betv,r. 	 - 

Che ambo gli istituti abbiano radici classiche, non può natural-
.mente revocarsi in dubbio. Aggiungerò anzi  che il massimo della 

loro fioritura essi lo ebbero (specialmente il beneficisint competen- 

possibile, in p5rtieolare, che ad una prima maro appartenga il co in n e n to 
(fr. 8: neo enim - non facere) e la Z e n e raI i z z a ffio ne (fr. 21: qv.i&en - iutRoio persequz) del principio giulianeo (pernvittee43 ,, erit possessori hereditatis 
partem qaide,n liti-edi4atis dclenderc parte vere cedere) e che ad mia mano postd-
riore sia dovuta l'osservazione i a. nio via It r i c e (fr. 21: sed in utraque ceiasa 

Tuttavia, pur ammettendo tutto ciò, escludo sempre, per le ragioni addotte 
nel testo, la creazione glustinianea dl sed - deininuere. 

• . (ia) OLi?., da ultimo, SOLAZZI, Es zione alt. 95, le cui parole riporterò testual- 
mente' e Dl altre eccezioni molto più gravi [di quella implicata da D. 12. 1. 21] 
al diritto del creditore per l'oggetto intero - il concordato e il bcneflciw,, compe- tentjiie .- trattereni, in seguito». Cfr. anche 191: «Alla regola ihe il debitore 
è tenuto a prestare l'intero oggetto dell'obbligazione fanno eccezione due istituti: 
il concordato e il così detto beizeficj'um eompetenties ». 

(32) let.' 405. 

tiae) uiel corso deI diritto romano classico. Io ritengo 'invece forte-
mente discutibile quella-che è stata la vera loro costituzione nel 
diritto classico e quella che è stata, di conseguenza, la portata delle 
eccezioni da essi opposte alla regola della .sotio eisss quod debetnr. 

Un punto va messo preliminarmente in chiaro. Se di « eccezioni » 
alla norma della solutio ei'us quod debet?ur vuoi tarlarsi, è evidente 
che se ne può discorrere soltanto in quanto ritroveremo, nella com-
pagine classica dell'uno o dellaltro istituto, gli elementi per con-
cludere che in certi casi il debitore pagava bene,cipè con effetto libe-
ratorio, pur non pagando l'intero. Non solo, ma è altrettanto evi-
dente che l'eccezione non sarà configurabile, sin quando il pagamento 
parziale risulti dipendere non da nn principio del diritto obbiettivo 
(o comunque da mia concessione autoritativa del magistrato), bensì 
dalla esclusiva volontà delle parti, trovatosi d'accordo nel conchiu-
dere un pactum de non petendo parziale. La regola della solutio eius 
quod debetur porta connaturato in sè il carattere di norma pura-
mente dispqsitiva, derogabile dalla volontà delle parti (soggetti del 
rapporto obbligatorio), sì che, come la datio in solutwnr classica (che - 
era, come si sa, esclusivamente volìwntaria) (35) tori, può dirsi abbia 
costituito mi principio eccezionale di fronte alla esigenza dell'adem-
pimento preciso del debito (34), così non potrà dirsi che il concordato 
ed il beneficiu'm co'mpetentice implicassero,, nel diritto classico, delle - 
eccezioni alla regola del pagamento intiero, sek, appureremo che l'ef-
fetto liberatorio derivava, nell'uno, dall'accettazione dell'adempi-
mento ridotto fatta da tutti i soggetti attivi del rapporto, mentre 
si aveva, nell'altro, come produzione puramente indiretta del mecca-
nismo processuale in cui l'istituto sboccava. 

A) Del ..concordato avrò ad occuparmi più ampiamente altro.-
ve 

ltro:
ve (39). Qui posso peraltro precisare il risuliat« fondaméntale della 
mia ricerca, che è, in poche parole, il seguente. li  concordato (pactum 
quo ni4nus sovatnr) si concretava nell'accordo fra il chiamato all'e-
redità e tutti - i creditori ereditari, per cui questi rinunciavano 
ad esigere una parte del credito e quegli adiva l'eredità, evitandosi 
la esecuzione  patrimoniale sui beni 4e1.defunto e l'infamia- che ne sa- 

(35) V. retro nota 14. 
(54) La datio in eoTsctwin (se zol-tøztaria) non ledeva il diritto del creditore allo 

adempimento preciso della prestazione, per il semplice fatto che il creditore stetso 
accettava di limitare tal suo diritto, ricevendo aliud pro aiio. 

(55) Cfr. il mio studio citato retro nota 22. 
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rebbe conseguentemente derivataalla eniàrta di lui (5. Solo nel 
diritto postelassico grustinianeo il parere della maggioranza dei ere-

:. ereditari 
re

: ereditari (maggioranza deteiiniiata- pro modo debiti; non 
P'ro'-modo persànarwm.) divenne vineoknte per gli assenti all 'adu-
nanza. o per i dissenzienti (). Nel diritto classico era bensì neces- 
• sano un deereti~ del pretore, ma non perciò, come si suole assu-
mere, già da allora il concordato avesse carattere coattivo per as-
senti e- dissenzienti in minoranza, bensì perciò, avvenendo il pactum 
Prima dell'accettazione dell'eredità ( ,% -a conclusione della iiteriro 
gdtio in. iure « an heres sit », esso era un mezzo per garantire il 
chiamato che i creditori non avrebbero poi preteso il pagamento 
in. sdlidum (a detrimento del suo proprio patrimonio), e nel contempo 
per garantire i creditori ereditari 'che si sarebbero avuti gli effetti 
pratici medesimi di quella esecuzione patrimoniale sui beni del de-
funto, cui venivaiio a rinunciare ("). Insomma, mentre l'effetto libe-
ratorio dipendeva essenzialmente dalla volontà dei soggetti, il-pre-
tore interveniva in un secondo momento a rendere possibile che, 
malgrado l'avvenuta adi*ione, i beni del defunto s'avessero a con-
siderare praticamente come,  ancora separati dal' patrimonio dell'e-
rede. Ciò -dato, potrà assumersi che il pretore, mediante il suo de-
creto, portava una eccezione alla regola della confusione eredita- 

. • 1 () Ho indicato il caso più còmune, che è quello generalmente riportato dai 
manuali (Cfr. Sonarii, Estijzi,ione cit. 95); il caa) di patw,,i concluso fra i credi-
tori ereditari e I'heres voluntariui. Ma il patto poteva anche essere stipulato 
con l'hores €2, 3 et nscessariuz e con l'heres necessairins: nella prima ipotesi 
l'erede, rinunciando ad esercitare il ius abatinenii, salvava dall'infamia la memo- 

• via del pater defunto; nella seconda ipotesi, invece, il seri,u.q cum tibe'rtate in€ti- 
•.'tutus riusciva a dirittura a salvare dall?iafamie sè stesso. Cfr. D. 2. 14. 7. 15 
•:e..ilmio Paon.2B. 
• ::'(s Cfr. D. 2. 14. 7. 19; 8. 

(Sa) O per gli eredi necessari prima del 8€ 1n2cere in bonn defv.ncit 
(30) Motto Tizio in istatq-di insolvenza, o fra l'erede e i creditori tutti era 

senz'altro stipulato un pactusn quo ininus solvatnr, il quale, essendo un comune 
pactuni de non petende parziale, non aveva alcun bisogno della sanzione pretoria, 
oppure (qualora l'erede non si decidesse ad accettare o ad effettuare l'imntiutio) 
i crdjtori facevano, davanti -al pretore, l'interrogatio « an heres sit » del chia-
mato. In tal caso erá ben possibile che l'erede anzi che rispondere o chiedeze 

-' il tempue ad deliberandwrn.,., proponesse, ma a tu tti  i creditori ereditari, il 
- paotuin. E' chiaro allora che, conclusa la; convescione, il pretore non poteva d'un 

tratto lavarsi le mani della faccenda, ma che egli doveva intervenire col suo deere- 

	

tuo 	 'i. a sanzionare l'esito raggiunto dalla procedura della 'tnterrogario. 

1. 

Studi sulla « TaxatictJ id quod facere poteat » 	 1T 

ria 	ma non .potrà asserirsi 'che la eccezione 1 principio della 
sotiitio eii4s quod debetit.r da altro dipendesse, nel diritto -romano 
classico, che dalla volontà di tutti i' soggetti del rapporto obbliga-
torio. Nè va dimenticato che le fonti non giustificano in alcun modo, 

non pur la contrapposizione diretta del pactum quo min.us  sotvatur 
al principio della sol'tetio eius quoti tZebetwt', ma la stessa classifica-' 
zione di questo istituto nella categoria dogmatica del ius sin.gulare. 

B) Rimane il beosefioinm competenètiae, al quale sono particolar-
mente dedicate le presenti note. 

In altre sedi ho cercato anch'io di apportare, dal mio canto, 
qualche preci sazione e qualche chiarimento alla teoria della condem-
szatio limitata (i'). L'analisi 'approfondita di alcune delle sue appli-
cazioni mi ha portato ivi a determinare casi di. to2catio sicuramente 
non classici e soprattutto a' differenziare nettamente i ùriteri di 
aequitas cui si affidavano il pretore e la giurisprudenza classica 
da quelli più grossolani e meno tecnici, di htima'aitc,s, cui si abban-
donarono le scuole postelassiebe (4'). Una caratteristica fondamen- 

(°) Ma sarebbe - sai affretto ad aggiungere - una asserzione palesemente 

gratuita e inconsistent. 	 - 
(41) Cfr. gli scritti citati retro nota 1. 	 - 

(42) Una scorsa ai casi di ammissione di debitori al beneficio conferma la 
esistenza e la consistenza del fondamento accennato, nell'ambito del sistema del 

diritto classico. 
A) I casi di concessione a, noi noti, che possono ricondursi al fondamento 

della valutazione di -un più ampio ciclo di relazioni giuridiche, in cui si inserisce 
il rapporto giuridico concreto al quale il beneficio viene applicato, sono i seguenti: 

a) il so cia può essere condannato in id quod facere pote8t, se convenuto 

dall'altro 'socio (fondamento; rapporto di società, -in cui 1  si, inserisce il rapporto. 

specifico di obbligazione); 
e 	p a tr o n i possono essere condannati è) gli. ascendenti   

se convenuti dai discendenti o dai liberti (fondamento: relazioni di parentela, 

di patronato); 	 ' 
o) il sa a r i.t o può essere condannato i.i.q.f.p., se cònveuuto dalla moglie 

(fondamento: rapporto coniugale); 

d) il de è i t o r o e de si 0 è o si a, si quid postea- adquiriesit, può essere 

dondannato i.i.q.f.p.,- se conveuutò dai creditori ex ante gesto (fondamento; ceasio 

bonorum); • •' 
e) il socer e la ,mwuier possono essere condannati i.i.q.f.p., se conve- 

nuti dal marito per l'adempimento della pronissio dotis (fondamento: edflnitaa) 

B) Oasi di coneessione per ragioni specifiche, che si rimettono quindi esclusi-
vamente all'autorità di una espressa norma autorizsativa, . sono principalmente 

i seguenti; 	 '- 	- 
a)i figli emancipati, diseredafi, astenutisi dall'eredità pa- 

terna possono essere condannati i.i.q./.p., se convenuti da chi sia loro creditore 



tonio.Gu 0  

tale,'rilevabile dal'esame dei casi iciìra ente olassief di 
cO? cm a-tio vie ilmit atà, è - secondo me --- questa:  la limitazione della condanna 

tie concessa dai pretore, e ancor più intensjvamente applicata 

giurisprnde5 sul fondamento della valutazione di un pi 
ampio ciclo di relazioni giuridiche in cui si inserisce e di eui.è pre- 
supposto il rapporto 

	

	 pro- 
giuridico con or 'e to, la fatti Sp e ci e, cui il beneficio 

viene applicato. Se in alcuni casi vediamo che 
'questo iutj- mo, tacito fondamento della oncessjone manca, vediamo anche e su- - 

Imito he il motivo di equità più 
profondo e sottile, il. quale ha indotto. alla concessione 

 del beneficio, è stato consacrato in una espressa nor-
ma autorizzativa (editto pretorio, COstituniofle imperiale) 

Senonchò, pur giungendo alla conclusione che l'istituto classico 
fosse cosa molto diversa, dai semplice agglomerato di ipotesi prati-
che, unicamente collegate dall 'identità degli effetti, pur ritrovand

o  questo rigoroso tessuto connettivo dei vafi casi classici di 
co natio limitata, io uox rinforzavo 	 ndgm- 

menomamente la co aiui8  opinio di un classico 
« bencficj » co'iapetei,tj. 

chò anzi negavo nel più reciso dei modi - a proposito di mia quBstione particola 
(") —i genesi classica di quelle che può anche 'definirsi ed è 
	

la re 
co_gustni  uito, nel quadro del diritto 	 in effetti defl- 

htjo 
come istjti2to del ius sissyilla-. 

per cui viene portata der 	al so 	eius qs.od debet-. 	 oga 	Principio della 
Uno sguardq complessivo alla 

tacjatj0 is id quo  con particolare riguardo all' 	 d tacere potest 
accertamento e alla valutazione  dei suoi  effetti, potrà valere, nelle pagine appresso, a ginstjficar un inqua- 

dmamento della teoria classica diverso da quello generaje 
	ac- cettato ed a chiarire inoltre qualche punto aucra oscuro della sua ulteriore evoluzione 

in forza di una obbligazionesorta mentre erano 
in Mestate (fondmnento: editto pretorio; cfr. D. 14. 5. 2 pr.) 	- 

è) Il donante può essere condannate i.i.ef.p. 
se convenute dl donata rio (fondamento: recenti0 di Antonj,, Pio; cfr. D, 

42. 1. 41. 2). 
l' da notare che il caso del socio è corroborat,, da Una esplicita norma del-l'editto: cfr. Larur. Ei'' 298. - Già in Ree mm I 159" ossevavo che la indu- • 

zioe storica può e deve sfruttare questo inquadra,mnto dogmatico al fine di met- 
tere in evideara la successione 	

avutasi nella concessione dei vari 
casi di con&mna 

limitata. Tanto si cercherà di fare, entro i 
limiti del possibije, nel secondo di questi miei Contributi (Tarati

0  XI, 
di prossima Pubblicazione) 

(45) 
 Tali appunto sono i casi riferiti nella nota precedente, 

sub B. 
(44)  Cfr. Benefici, 	s.  

Studi sulla «-Taxatio in id quod. facere potest » 

3 - Primo punto da mettere m chiaro - sa fin della ricostru 
zione della compagine classica della nostra materia':--  si è che manca 
assolutamente qualsiasi elemento, il quale possa 'suffiagare, allo 
stato attuale delle nostre conoscenze, la co.mmassis opini o della esi-
stenza di un generale beneficiurn. cornpetentiae nel diritto classico - 
romano  

Orbene, io non vedo che altri elementi possano essere addotti 
a sostegno dellopinione corrente, all'infuori di questi: 

a) I casi a noi noti di limitazione dellacondiiima all'id qtwd 
debitor facere potest sono strettamente avvinti da 'intimi legami 
gli unì agli altri, sì che legittimamente possono essere raggruppati 
in un organico istituto, che presenta indubbi caratteri di divergenza 
rispetto al comune tenor ratwnis della soutio eius quod debetwi' (45); 

b) L'eetto caratteristico delle varie ipotesi di tavcitio in iaT 
quod facere potest, e cioè quello di permettere uno strappo alla 
regola dell'adempimento esatto dell'obbligazione, ben ne giustifica 
la collocazione nella teoria dell'estinzione dei rapporti obbligatori, 
come esponente di un notevolissimo principio del ius singi€iare (47); 

e) La stessa giurisprudenza classica mostra di inquadrare le 
ipotesi di conde'm.natio limitata nella teoria del i258 sin,gidas-e, in 
quanto che D. 24. 3. 54 riporta un brano, del libe- singimlaris -de iure 
singviari di Paolo, ove si discorre, più specificamente, dei beneficia' 

- 	(45) Si badi bene. Io dico che non sussistono elementi per potersi .ae,nnare 
la esistenza di un g e n e r a le beneflcium conemnatjoujs nel diritto classico. - 
In Taxatio lI, mettendo in chiaro la genesi e lo sviluppo autonomi dei singoli. 
casi di concessione della tezatiò, nònchè il loro carattere puramente processuale, - 
cercherò di rendere evidente che né meno le singole ipotesi di condemnatjo limitata 
avevano, nel diritto classico, un -vero e proprio carattere di -ius singukrre. Risul-
terà tuttavia da quello studio che' lo spunto classico verso la determinazione del 
concetto di un benefìciu-,n ondensnationis fu certamente nella' texetio in ii quod' 
facere potest concessa da Antoninò Pio al donante. 

(46) Val la pena di ricordare, .a questo propositoun argomento del Soi.vvi, 
Estinjone cit. 232. Lo ZANZUCcHI (BIDR 29. 95 s,), occupandosi del bene/icium 
conclemnatjonj del iniler, -poneva in rilievo la poca utilità di esso in confronto 
alla ce8sio -bo-norwm e ne traeva la conseguenza che, già in diritto classico una 
deductio ne egeet favorisse il nviles. Rispondeva il $oiazzi che tale logica non 
era imprescindibile: « altro è constatare la nessuna o la poca utilità di mi istituto 

- in confronto di tutti i beneficiati; altro è constatarla nei -confronti di un solo. Nel 
primo caso l'istituto, se non si trasforma, muore; nel secondo caso potrebbe durare 
anche inimutato». V., per la critica di questa opinione, Beueflciwìn, III 7s, 

(47) Cfr. retro n. 2 B.. 	 - 
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del mrstis, del sociic, del pareng e del patronus, monche, da ultimo, del donator, 
d) Non mancano demominaziànj, nelle fÒnti romane, della coa-deìntjo limitata, come benefláIvw7, spettante a questo o a quel debi-

tore il che confermerebbe che la giurisprudenza classica' concepisse 
la ùostra materia come espressione tipica del diritto singolare (8)• 

. Non sarà difficile  dimostrare, peraltro, la fragilità di tutti 
ali 'argomenti 	 que- . i 

Ma tentiamo anzitutto di precisare, in via di premessa e su mi 
Plano esclusivamente dogmatico, che cosa si abbia ad intendere, 
in .ordine al diritto romano ed alla luce della dottrina dominante, 
per ius singtilare e conseguentemente per beiiefiaium iuo-is. 

4. - Sono 
 note le difficoltà cui ha dato luogo la definizione del 

ius sia qida,e riportata, dalle fonti (50). 
Esse derivano, più che altro, 

dalla inconeiljabffità fra il tenore letterale di quella definizione ed 
il contenuto sostanziale dei casi a noi noti di vus a singtd.aruj. Ecco 
Matti come si esprime il giurista in 

D. 1. 3. 16 (Pani. sin. de iure sing.) lus sùèqtitare est, qiiod 
contra tet'wrern rationis propter qiavi, utilitatern awcloritate 
COl58tjtuentjrn iatroduot,,. est. 

Così come è qui formulata, e messa in rapporto alle ipotesi 
concrete dei diritti singolari riportate dalle fonti giuridiche, la defi-
nizione paolina. or è troppo vaga, or è invece troppo ristretta. P, 
vaga, se si pensa che un'aliq'ua, ittiitas si trova, può dirsi, alla radice 

' di qualsiasi nuova norma giuridica (50); 
è invece troppo ristretta,' 

() Cfr. retro nota 4. 
(49) Sulle varie teorie e sulle molteplici discussioni, non peranco sopite, cfr., da. ultimo, OÌms!rsso, IM&ingutas-e e privilegiu~ in diritto 'romano, 

in Annali- Macerata 11 (1937) estr. 5 e.; AsiBaesmo, Itts s'inguk,j,.e (Roma 1940), da m' ancora potuto Consultare. 	 e non  
(50) 

Alcuni hanno tentato di sottilizzare, sostenendo che l'utilitc,s è e p e e i f i c a (FAIrnA e BaSSA, Note a WSNDSCHEID, Dir. della Pendette, 4. 85), usa è stato giusta-mente oblettato (CorpA Zucc.uu, »igqtto singota 1. '16) che tutte le norme giuri- diche sono determnjnate dall'impulso di unaspe 
che abbia c 	 ifica utilità pratica. Nè mi pare 	I 

olto nel segno 'I'Oazsr5q, clt. 57 s., sostenendo che l'ntilitas specifica 
deve essere n u or a.L'affermazione è evanescente, ma in ogni caso lo stesso 
OnEsrAJqo demolisca, a quanto credo, il' suo tentativo con il richiamarsi ad <un 
Passo di tflpiano che mostra il meccanismo ideale della creazione di nuove norme, 
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se si riflette che non mancano casi 'di i''rà' singularia, f quali ùqn - 
risultano affatto introdotti 'dalla aisotoritcT,s constituentiurn, ma. da 
tsitt'altre fonti del diritto obbiettivo M. Vi ha inoltre il famoso 
problema della interpretazione analogica delle norme  del così detto 
ius siagii.lare: mentre è notorio che non pochi istituti di diritto sin-
golare romani hanno dato spunto alla applicazione per analogia (52), 

tutto diverso suona il principio riferito nei Digesti. 

D. 1. S. 14 (PanI. 54 ad ed.) Quod vero cor,,trc rationem 
ii.tris recsptwni, est, noù est prod'uces zn ad; Qonseqi.tentias. 

D. 1. 3. 15 (lui. 27 dig.) In Ms, quae contr& raionsiy& iaris 
constitutcs atnt, non posswm,u seqisi regulanv iuris. 

Di fronte a questo complesso di difficoltà, l'unica buona via da 
seguire - a meno di non superare storicamente, con l'àusilio della 
critica esegetica, l'intricato problema (55) - è quella di « interpre-
tare » con un.certa elasticità la definizione di Paolo ed ammettere, 
con l'AnaNGIo Ruiz (54), che per ius singv2csre debba intendersi « una 
disposizione divergente dal sistema di un determinato ordina-
mento giuridico, non rispondente quindi alla ratio iiwis, bensì sug-
gerita da motivi di utilità pratica). 

fra cui sono certo com)prese anche quelle di isis, singulare, -e che pone in partico.' 
leve evidenza la particolare funzione esercitata dall'setiiitas 5 e cioè a 

D. 1. 4. 2 (Ulp. 4 fideicomm.) In 'rebus aovis eonstituendis evidens esse 
utilitos debet, ut recedatur ab eo itrre quaji dia aequw,m risusis est. 

Come appunto I'Osns'ruqo riconosce, questo testo non parla di ius s'ingulare, 
ma, date che mette ifs evidenza la, funzione generale dell'ut4litae e in rebzc novis 
constitaendis », implica 'che anche Fsstilif,as del jus singulare debba essere una 
utilità nuova. Ma allora dobbiamo concludere che nemmeno l'uiil'itas nuova carat-
terizza e specifica questo inafferrabile concetto del ms singnlaire I - (si) Aictoritate const-ituentjum della definizione di Paolo implica certamente 
una limitazione delle fonti del isis singsdare, ed esclude perciò, quanto meno, 
la fonte della consuetudine (v. in proposito ORESTMSO cit. 63 s. Sorprende molto 
quindi che istituti logicamente concepibili come iura s'ingutaria, quale il divieto 
di donazioni fra coniugi, o esplicitamente definiti come tali, quale il postlimisziu'ps 
(cfr. D. 41. 2. 58. 1) siano invece,  di origine consuetudinaria. [Per il divieto di 
donazioni fra coniugi, cfr. GUA,mso, Adftnitas 47 s.; su D.'41. 2. 23. 1. cfr. GuA- - nino, Sul isis singutare postti nii (Napoli 1940]j. 

(52) Basti pensare al testamentum snilitis, al 517. Velleian.um  e al 5(7. Macedo-
njanu,n. Sulle varie teorie, cfr. Onasvsiso cit, 190j S. 

(58) Cfr. il mio studio Isis sìng-ula're, di Possima pubblicazione in Atti Soc. 
Reale Napoli, 1939-40. 

(94) Ist. 4  30. Aderisce a questa interpretazione ORESTANO, cit. 58 s., sua v. an- 
che in/ra nota 58. 
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Ma anche dopo di do nuovi intralci ci si parano cbnanzi Se la 
« divergenza » dalla ratio  i'uris (cornii,èi.l)' è il criterio dogmatico• da 
tener presente per individuare i iarè Singularia, 'pèrchè le fonti si 
restringono a parlare di ius siivgularc soltanto rispetto a pochissimi 
degli istituti giuridici che presentano divergenze più o meno pro-
fonde dalla ratio informatrice del diritto comune C91 Ed il fenomeno 
e tanto piu sorprendente in quanto che accade non di rado di incon 
trarsi, nello stesso settore giuridico, con istituti concepiti come 
iara sing'ularia. e con altri che invece i giuristi omettono di definire 
(pur essendo essi perfettamente analoghi nel principio animatore ai 
primi) come icira sigularia  

• Ad ogni modo, anche a voler tralasciare ogni altra ricerca, fer- 
• maudoci ai casi di iwra 9inguIaria testjjncjnjatj dalle fonti, dobbiamo 

senza altro concludere che ecsi unanimemente smentiscono la let-
tera della definizione paolina. Non trattasi di anomalie, nè viene per-
loppiù implicata una contrarietà qualsivoglia al sistema giuridico, 

- ma, tutt'al più, una dive r g eri sa da esso: il che spiega come 
- anche in ciò contro il dettato letterale delle fonti - i casi romani 
di ias sieiguiare, siano stati largamente sottoposti ad interpreta-
zione analogica. Nè va dimenticato che, se molti iwra simgaiaria di-
scéndono appunto dalla auctoritas coizstitniw, è cioè dai senato-
consulti e dalle costituzioni imperiali,, altri invece non hanno nlia 
a che vedere (ammesso che siano geniiini) con essa: di modo - che 
anche la auctoi-itas co,èstit'u&n,tjwjn del testo di Paolo deve interpre-
tarsi con un generoso pizzico di grani di sale (). 

Determiiia-to così - sul piano dogmatico, al quale ci siamo voluti 
limitare - il significato generico di ius iicsgdare, occorre ora pre-
cisarne in qualche punto il concetto. 

Di ius siaguiarrc si parla e si deve parlare, non giù riguardo 
ad un singola ,  specifica norma nei rapporti di un'altra, che abbia - 
più lato campo di applicazione, bensì riguardo ad un p r in i cipio 

() Vi ha tuttavia chi non si meraviglia di ciò e giudica 'anzi opportuno 
e sufficiente che la teoria del í*ubì singiclare nel dizitto romano venga determinata 
sulla base dei soli casi che i Romani esplicitamente qualificano come di diritto 
singolare: Pozzz let.' 11 1062. V., per la critica di questo pensiero, Bene/i-cima III 13. 

() Esempio tipico è il caso del concordato e del beneflojwm conpetesjtiae, 
di cui solo il secondo appare inteso nelle fonti come me singulara: cfr. retro a. 2.- 

(57) Vi è stato chi ha sostenuto l'interpolaziore di auctoritczte Constjtuentj,tm 
nella definizione di Paolo: cfr., d& ultimo, Oasnezo .tit. 72. Ma la tesi è inaccet-tabile: ofi. Bene/ìdu,n lii 141. 

normativo speciale nei rapporti del principio» normativo dl iws 
onvmii. Non sono ius siigaiare le norme specifiche che rien-

trano nel quadro della regolamentazione scaturente da.' un g e n e - 
.r i co principi . o giuridicd; ma lo sono quelle che si rifanno ad un 
principio divergente da quello normale, cioè da quello dell'ius coni- 
Inane 

Ecco perchò con il concetto di ius singcecire è intimamente legato 
il concetto di beneflciwsv juris. Non mi riferisco' alla terminologia, - 
che - come si è giustamente notato è come anche noi rileveremo 
in appresso (50) - è più moderna che romana, ma invece al concetto: 

'mentre « iius simgu2ai-e » esprime il p i in ci p i o normativo diver-
gente, « beneficivìae iv,ris » esprime Vi s  i t u t o e o n or e t o che da 
questo principio risulta. « B'ewsficiaiz » ha invero un duplice signifi-
cato nelle fonti giuridiche, ed è. di sommo interesse notarlo: in senso 
obbiettivo, esso può adombrare un istituto del ius sie&gaiare, mentre 
in senso subbiettivo (ed è questa l'accezione sua più frequente) esso 
non indica che il vantaggio pratico derivante ad un subbietto da 
un qualsiasi principio, sia di 'i'us coaznw'ne che di ius si-iagz4arre 

A conclusione di questi' cenni preliminari, possiamo dunque fis-
sare i seguenti capisaldi: 

a) Iws sii2guiare è qualsiasi principio giuridico divergente ri-
spetto ad un principio del ius cocn/Jnune; 

) Beia.eflciwm (in senso obbiettivo) è la espressione concreta 
dell'istituto ídi ius sinlai'e; 

y) Ogni istituto di ius,  singui&r (« beneficiwcm  ») deve, per es-
sere tale, presentare- una intima coesione delle sue applioaioni con-
crete, la quale permetta di rifarsi al principio univoco del ius sui-' 
gai tare, divergente da quello del ius colnmvìne. 

4. - A) Se ora volgiamo la nostra considerazione alla materia 
della taistatio in id quod, (debitor) facere potest, dobbiamo senz'altro 
rilevare che indubitabilmente il diritto classico, molto meglio di 
quello giustinianeo, conobbe. - e. lo abbiamo visto (81) - un criterio 

(") Nel senso che la norma di ius singzddre sia una deroga alla norma e o n - 

ore t  a del ius co,mnusse è l'OizEsrANo cit., passim, ma temo che l'affermazione 
manchi di fondamento. 

(09) Azàuoio Rmz, leI.' 31. Cfr. ta/ra. n. 9. 
(ce) Ottimi, a queto proposito, mi paiono i rilievi dell'OP.BSPANO, cit. 1811. 

V. anche GuARazo, Sul beneflcimn sepcsretionig defl'heree neeessariue, in ZSS 60 
(1940) a. 4. 

(81) Cfr. retro nota 48. 
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unitario di concessione, a favore di certi debitori e nei riguardi 
di certi altri creditori, della condemntjo limitata. 

	

- - 	Ma da tutto questo non deriva punto un carattere organico 
della materia della taxatio nell'ambiente del diritto classico, e tanto 

• -meno in quello del diritto giustinianeo. 
• Ogni applicazione della coq&deirmatj0  limitata rimase sempre ed 

assolutamente autoúomg ed indipendente rispetto alle altre: e se 
ci è possibile, sulla base delle applicazioni a noi note, di ricostruire 

• il criteri o seguito nella concessione, non dtrettanto possibile 
ci è di ricostruire, in linea astratta, la cerchia di applicazione del 
beneflciw,m. La determinazione astratta ditale sfera. di applicabilità 
è invece, logicamente, essenziale per potersi giustificare la fonda- 

• •tezza della concezione della condeen.notjo limitata come l,ewficium 
iwris, cioè come espressione concreta di un principio di iis singu-
lare, divergente da quello del ius comrnwn,e (.< BOluf io eù.&s quod de- 

-. betur»). 

Si potrebbe pensare che, nella nostra materia, ci troviamo di 
fronte ad un esempio tipico di estensione per analogia di un istituto 
di ins singulare originariamente molto • più limitato. Dato che gli 
unici -casi edittali di concessione del beneflcien sono, a nostra. 

	

- -: 
	sa- 

puto, quello del socius e quello dei figli emancipati, diseredati, aste- 
nutisi dall'eredità paterna, potrebbe pensarsi che gli altri casi sono 
stati in prosieguo' creati dalla pratica, modellandoli per analogia 
su quello originario del socius. Io non nego che così sia stato, anzi 
ritengo fermimente che nel beacficium del socius sia proprio stata - 
la genesi di gran parte delle altre applicazioni a noi note, avendo in 

- questo campo la giurisprudenza largamente operato con l'interpre-. 
• tazione analogica (°'). Senonchè, non va dimenticato che almeno fra 
• i due casi sicuramente edittali non vi è, come già. abbiamo dovuto. 

notare, alcuna possibilità di 'comparazione e quindi di accomuna-
mento-: mentre nel caso del socio (che gode del beneficio verso l'altro 
socio iii ordine alle pretese nascenti dal contratto di società) il prin- 
cipio 	che muove il pretore è quello di evitare l'ingiustizia 
che l'altro socio, suo collaboratore negli affari, infierisca contro lui 
stesso mentre ancora sussistono i rapporti di società, nel caso dei - 
figli emancipati ecc. (i quali godono iel beneficio verso tutti i credi-
tori, per i debiti contratti mentre erano sotto la patria potestas) il 

_principio equitativo che muove il pretore è del tutto diverso e più 

- (62) V. Tavatio Il, di prossima pubblicailone.  

Studi sulla « Taxatia in id quod facere poteat » 25 

specifico; d ancora- d1er, e particolae è certameiite il fondamento 
del beneficio concesso. al  donante verso il donatario da Antonino 
Pio (62) 	 .. 

La oondenvnutio limitata si -pone pertanto, rispetto all'attività 
del pretore, in guisa non diversa da quella di quei mezzi comple-
mentari del procedimento formulare cui il magistrato soleva ricor-
rere per ovviare ad iniquità del inc civile (in iictegrum restitutiones, 
stipulationes praetoriae, interdicta) o dalle stesse eccceptiones (dette 
appunto praetoriae) che egli soleva concedere, verbigrazia, alla parte 
che avesse soggiaciuto a violenza o a' quella raggirata con dolo. E 

- pure non si parla mai;. per quanto io sappia, in tutti questi casi, di 
• benefieiv inris; nè se ne potrebbe parlare, -per l'ovvia ragione che 
la concedibilità astratta di ima in integr'um restitutio o di una ewce-
ptio non collima con le ipotesi concrete di in integrumi-estitu- 

• tiones o di &vceptiones da noi conosciute, ma abbraccia un campo 
molto più ampio, potenzialmente infi-nito, come potenzialmente infi-
nio è, nelle sue risorse, il criterio direttivo del pretore, l'aequita. 

Giunti al questo punto, noi possiamo trarre due conclusioni: 
a) che indubbiamente non vi è ragione perchè si discorra di 

un generale beneficiurn covvpetentiae, ma che, se mai, può restrin-
gersi il discorso a tanti singoli beneficia competentiae (fra di loro 
per lo più analoghi), qn..nte sono le fattispecie di òondeimnatio limi- 
tata a noi note; -. 	- - - 

) .che un potente motivo analògioo (se non addirittura qual-
cosa di più) muta contrd la concezione, anche delle singole ipotesi 
(almeno di quelle pretorie e giurisprudenziali), come altrettanti bene-
ficia: esse sono espressione genuina dell'attività esercitata dal pre-
toro adiuvasrdi, vel corrigendi, vet emendu,n,Jjj inris- oivilis gratia, sì 
che rendono fortemente inverosimile l'assunto che proprio e solo a 
proposito della condemnatio limitata (non - anche delle ezceptiones - 
praetoriae, delle action.es  honorariae, delle stipv2ationes prczeor-iae 
e via dicendo) si sia parlato e si debba parlare di beneflrÀum iuris. 

5. - B) Tutto si concreta -a  per giudicare se la nostra materia 
avesse veramente, nel diritto classico, l'essenza di beneflciurn. inris - 
nella considerazione degli effetti suoi caratteristici, cioè, in altre 
parole, nella precisazione della dive r g e n  a fra il principio di 

(6*) Cfr. ancora retro nota 45. 
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Ms snqitlare onde essa scatiu.uebbe ed ilprincipio di Ms com,nwere 
della so ww istus' quod'debetur.. 

Ora ci si può facilmente convincere, 'io credo, che nel periodo 
,classico la concessione deH ta(&(7,tio fatta dal 'pretore non eia meno-
mamente diretta ad appoftare una qualsiasi eccezione alla regola 
della sohtio sias quod debetwr;  cliè nel periodo postelassico-giusti-
nianeo la tazatio medesima non apportava, anzi, in sè e per sè, ecce-
zione alcuna, alla regola anzidetta; che se tuttavia, in questo secondo 
periodo, la nostra materia venne assumendo i caratteri di un ius sin-
gai are, ciò fu per l'affermarsi di un tutt'altro suo caratteristico ef-
fetto, per l'affermarsi di quella ded'uotio ne egeat, che portò il nostro 
istituto ad essere qualche cosa di analogo ad un beneficio alimentare. 

6. - a) Nel dir i tto ci a a si co la concessione della taaztio 
fatta dal pretore non era menomamente diretta ad apportare una 
qualsiasi eccezione alla regola'dèlla sotitio eiss qaod debetwr. - Vai- 
• a riprova dell'asserto, le seguenti considerazioni. 

aa) La promessa edittale o la consuetudine 	—1 -è 
concedere la eoisdemaatio limitata ad un certo debitore nei ri- 

• guardi di un certo creditore noti implicava, di per sè, che l'obbliga-
fosse ridotta all'id quod debitor facere potest. fl debitore do-

veva sempre l'intero e se pagava l'intero faceva esattamente il suo 
dovere, diniodochè era addirittura fuori di discussione il punto glie  

• non gli competeva la ooudict'io inThbiti (a'); soltanto se il creditore 
si fosse deciso a vocare in ius il debitore, potev il pretore concre-
tamente introdurre nella f orrnsda, in calce alla coside,nivitio; la limi-
tazione d ntazat qiod facere potest. Ma neanche per ciò il debitore 
veniva autorizzato ad effettuare, con pieno effetto liberatorio, il pa-
gamento. parziale: il creditore, messo sull'avviso circa l'intendi-
mento del pretore, poteva rinunciare per il momento ai proàesso,. 
rimandandolo a tempi migliori, in cui il debitore si fosse rimpan-' 
aucciato o il pretoe non avesse più avuto motivo di concedere la 
limitazione della condanna. L'effetto della liberazione dal debito, 
derivante dal pagamento pro parte, si aveva insomma soltanto se il 
creditore si fosse indotto alla litis con,testatio: la consumazione del 
rapporto sostanziale dedotto i& ius avrebbe impedito in futuro che 
si agisce per il residuo. 	. 

(54) Rimando per ora alla ampia documentazione dei Lumi  Bénéflce cit. 169, 
ripromettendomi di tornare sull'argomento nel prosieguo di questi studi. 
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La tutela degli interessi del debitore noir era:  dunque tanto visi- 
bile in rapporto al principio della'solatio eias' quod debetssr, quanto 
invece in relazione a tutt'altro principio. La concessione della con.-
dem.izatio ]imitata, dato che il calcolo dell'id qaocl debitor fa'cere po-
test doveva avvenire sul patrimonio netto di lui (a'),  metteva il debi-
tore in grado di soddisfare' il giudicato, rimanendo perfettamente 
solvibile verso ogni altro creditore, e di coiitinuare pertanto ogni 
suo commercio, avendo evitato l'esecuzione patrimoniale e l'in.f a-
n4a conseguente (). Pertanto.mentre ogni altro creditore si trovava 
ad essere coperto per l'intiero ammontare del eredito, il creditore 
cui andava opposto il beneficio era coperto 'soltanto dall'id quod de-
bitor facere potest. Senoneliè ciò indica che la deroga si aveva, se 
mai, non rispetto alla regola dell'adempimento esatto dell'obbliga-
zione, bensì rispetto al principio dlla esecuzion personale o patri-
moniale a carico del debitore insolvente: l'esecuzione non poteva 
essere provocata da alcuni creditori, i quali si sarebbero dovuti 
accontentare o dell'id quo(1 debitor facere potest o di attenderé 
che la esecuzione fosse 'provocata dagli altri creditori. Tanto nel-
l'uno quanto nell'altro caso quei creditori non avrebbero potuto, 
tuttavia, mai ottenere l'intiero, di guisa che la concessione della 
condemnatio limitata non importava deroga al principio dellasola- 

- 	tio eins qi.wd deb etar, ma alla regola della par condicio creditorurn 
nei riguardi del debitore insolvente (67)• 

Gli effetti che noi sogliamo attribuire alla concessione della conj-
dmn.atio limitata non scaturivano, peraltro, da essa, sì bene dalla 
liti.s- con.testatio, la quale: 1) escludeva la esigibilità del residuo 
(esbis de eadenal re ne sit actio »); 2) permetteva al' debitore di sod-
disfare il giudicato, evitandosi la esecuzione (personale o patrimo-
niale) e la susseguente infamia. 

Ma non erano, questi, effetti ai quali il creditore non potesse 

(66) Che il calcolo dell'id quoti facere potest dovesse avvenire, in diritto clas-
sico, sul patrimonio netto, e non sul patrimonio lordo del debitore, à un risultato, 
a mio parere, incrollabile della critica Mi basti di rimandare alla trattazione 
del Sor.z7r, Esiinzibne cit. 214 s. e ai miei rilievi in BensfieilLm I 162". 

(Se) V., in proposito, le esattisaime osservazioni dello ZANz'uccaz (BlDR 29. 
681) contro l'andazzo di dire, per breviloquenza, del nostro istituto: e il beneficio 
evita l'esecuzione personale e (la vendita dei beuj con) infamia ». 

(ss) In ogni Caso,' 10 nego recisamente la classicità della deroga più forte a 
questo principio; quella per cui il debitore che uikil faeere poesi va assolte, soste-
nuta dallo ZANZ'uccm, cit. 90 s., dal LEM, cit. 162 a., dal SoLzzr, cit. 210 S. Ri-
mando, per la dimostrazione, a Taxatio III, di prossima pubblicaziòne. 
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in alcun modo sottrarsi. Va notato, al contrario: 1) che il fatto che  
il creditore si adattasse, non ostante tutto, a• contestare la lite non 
poteva non implicare la sua tacita adesione •alla produzione del- 

I. . l'effetto indiretto della inesigibilità del residuo; 2) che, non essendo 
l'esecuzione un fine del crditore, mi un me z z o per la realiz-
zazione del massimo ottenibile dal debitore insolvente, il suo diritto 

- . non pbteva dirsi menomato se l'ordinamento gi'uridico, piuttosto che 
l'arma della esecuzione patrimoniale, gli permetteva, per il pieno 
o per il massimo possibile soddisfacimento delle sue ragioni, l'uso 

• di altri mezzi giuridici: il chd appunto, come vedremo, avveniva. 
bb) A tutela dei suoi interessi il creditore aveva infatti due 

mezzi giuridici, dei quali l'uno è certo nient.re  l'altro è molto proba-
bile. Da una parte il creditore poteva garantirsi per l'eventualità 
che in prosieguo di tempo il debitore facesse fortuna, costringendolo 
alla prestazione della caatio de residuo 88); dall'altra parte, egli po-
teva 4servarsi il diritto cli agire, in temnpi4 migliori, per l'id. che il 
debitore non aveva potuto facere, restringendo, mediante una prae- 

• scriptic, pro actore, la sua pretesa attuale appunto: all'id quod debi-
tor facere potest ('°). Tutto ciò a parte la possibilità che il pretore 
concedesse, in mancanza di altro, su istanza del creditore, una resti-
tutio in integrum, ponendo nel nulla gli effetti della coGzdenvaatid 
limitata  

In conclusione, anche a voler considerare puramente gli effetti 
(indiretti) della concessione della ooaidemnatio ]irnitata, fa duopo - 
rilevare che essi, in diritto classico, divergevano-tanto poco, almeno 
per la sostanza, da quelli normali (del iss conunctne), che è fortissi-
mamente dubbio che i classici possano essersi indotti a pailare della 
nostra materia come di una espressione del ius singulai-e, come di. 
un beneficium ijtri5 

7. - b) Quanto al diritto postolassico-giutjnja-
neo, la tacsatio in itt quoti facere potest non apportava, in sè e, per 
sè presa, eccezione alcuna alla regola della solutio eius quoti debe-
tur. La ragione di ciò è semplicissima: in questo periodo, avendo 
perduto la liti3 contestatio la sua efficacia consumativa della lite, 
il principio del « bis de eadem re ne sit actio » non ostacolava la, 

(88) Sulla eaut-io de residuo ed in sostegno delfa sua classicità, almeno per il 
caso del socio, cfr. da ultimo Soysuri, clt. 238 s. 

(09) Cfr., per la dimostrazione, Layzr, cit. 171 a. 
(°) Cfr. Lzvrr, cit. 375 a.  
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iterazione dell'azione Per il òazò che il debitore fosse venuto in 
seguito' ad 'accrescere. le proprie facoltà.. Noh- solo, ma avvenendo 
orinai il calcolo dell'id quod tiebitor fcwere potest sul patrim9nio 
lordo del debitore, i casi erano due.: o i1.reditore cui era opponibile 
il beneficio si trovava ad avere preceduto gli altri, ed allora egli 
poteva ottenere sinanco l'intero, di modo che il presunto beneficio 
classico minacciava di. risolversi in una'bolla di sapone;' o il credi-
tore cui era opponibile il beneficio si trovava ad essere stato prece-
duto dagli altri, ccl allora egli veniva ad essere in situazione non 
dissimile fondamentalmente da quella, nella quale si sarebbe trovato 
se anche avesse potuto gire per il solidum.. 11 beneficio non sarebbe 
stato una lastra, neanche in diritto postclassico, soltanto per il 
donante (che era tuttora condannato dedueto acre alieno) (), se il 
donatario non avesse avuta tuttavia la possibilità di reiterare 
l'azione. 

e) Se la vostra materia si avviò tuttavia ad assumere, nel pe-
riodo postclassico-giùstinianeo, il carattere di un istituto beneficia-
rio, ciò fu, io credo, per tutt'altra ragione. A parte'il fatto che in 
tale periodo una tendenza innegabilmente si manifestava verso la 
configurazione della condeminatio limitata come benefìcium, e ciò 
principalmente per il fatto che si tendeva ad assolvere il debitore che 
nihil facere potest (72),  l'elemento decisivo che mi induce a questa 
opinione è il seguente: che è di questo periodo il sorgere ed il ge-
neralizzarsi della de&actio ne tiebitor egeat, « espressione giuridica 
di uiè sentimento di carità, -quale potevano averlo i cristiani dell'e-
poca romano-ellenica, e non i classici» (78).  Come beneficio alimen-
tare, principalmente- dei milites, del marito e del donatario, si pone 

il nostro istituto nel diritto giustinianeo: 	- 

• D. 50. 17. 173 pr. (Pani. 6 ad Piaut.) In condemnatione per-
sonarum, quab in id quod facere possunt darunantur, non totum 
quod. habent extorquendum est, sed et ipsarum ratio -habenda 

• est, ne egeant (74). 	- 

Volendo ora, con maggior approssimazione storica, prospettare 
il nostro problema, io credo di poter ktenere che lo spunto classico 

• - 	 • 

(Ti) Cfr. D. 42. 1. 19. 1; 49; 24. 8. 64. 
(Ti) Cfr. D. 3. 5. 84 (35), -di cui sosterrò l'interpolazione in Toxa-tio III. 
(78) Qtr. S0LAZZI, Estinzione cit. 237. V. anche retro nota 12. 

• (74) Cfr., da ultimo, per la critica del testo, SoI.47rr, cit. 234 s. 
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verso la concezione della nostra materia come istituto del 
lare fu nel beneficio del don s  

ante Ti1lspett al donatario, istituto - si badi - mti odotto ofuctorjtate coflstati&ei,tiu cioè mediante un re-
scntto di Automuo Pio Fu questa concessione ad introdurre nella osfra materia una ratio, che accenila a non collimare con l'aequitas :  
-là riconoscenza che il donatarjo Aeve portare verso il donante. Tra - 
i motivi di rionoscenza e4 il nlauteninjeuto della 

ddotio acris aliene e l'introduzione della dcductio ne: egeat, deve riconoscersi che esiste un qualche legame di interferenza il gravitare delle alterazioni e 
delle interpolazioni appunto intorno a frammenti che discorrevano 
della oondematjo 11tata del donante ampiamente lo conferma. 
Unb spunto, insomma, che potè facilmente portare alla concezio]me postclassjca del beaeflicøa » GO 	

portare 
Ma cli ciò parleremo a suo luogo (75). 	. 	 - 

• .. 8. 	C) L'unico esempio delle fonti, che possa addursi 'a riprova 
della tesi che i classici avrebbero inquadrato la materia delli 

coz-dernnatjo limitata nella categoria del ius siug?4are,  si ritorce contro larnjs opiuio e dimostra invece molto perspicuamente quale 
sia stata la tendenza sistematica del diritto postclassj 

éO 
Si tratta, come è noto, di mi brano estratto dal 

liber g4ari8 • de iure singularj di Paolo, che qui riferiscò. 

D. 24. 3. 54 (PauL sing. de iure sing.)-fy[aritu5 facere pose 
creditur nullo deducto aere alieno. item soci-as, item patronus- 
parenzve: at is, qui ex donatione con'v-enietur, nullo aere alieno 
deduclo facere posse inte1iegitir.  

Che il passo, universalmente ricenosejuto interpolato (), sia con 
tutta probabilità di totale derivazione postelassica, ho già cercato 
di dimostrare altrove (), nè mi ripeterò. Torno a concludere, quindi, - 
che esso è il frutto dello scolastjcismo postclassjco e che la men- 

.zione del beiieficiarn condenraationjs in un libeir de iure singulari è. tutta quanta insiticia. 
Altri due rilievi sono, in questa sede, opportuni. Il primo è que-

sto: che, molto verosimilmente il liber singnkijs de iure si,igcdari, 

() Cfr. Taxatjo 11, di prossima pubblicazione 	 - (76) Cfr. Index .intep. sht. 	da ultimo 
( 	 , Sonzzr, 	tinrio,, cit. 228. - ") Cfr. Beneflej 	JJ 14 s. 

come altri iThri si iukresché gli vediamo attribuiti (78),  non. è. del 
giurista Paolo, ma è una compilazione scolastica postelassica. Basti 
pensare, per convincersene, che, dei tre frammenti che i Digesti si: 
offrono con la iimscriØio « libro sing'z4ari de iure singtdari », il no-
stro è quello che è, un secondo (D. 7. i 63) è anch'esso sospettabi-
lissimo (79), ed il  terzo è .ulla meno che quello contenente la tanto 
discussa deThìizione del ius Tùzgtd.arè (Ti. 1. 3. 16) (80),  dalla quale 

- la dottrina ha il torto di voler ogni volta partire in resta per trat-
tare il problema del diritto singolare nel sistema giuridico romano. 
il possibilissimo, e cercherò di dimostrano meglio altrove (se),  che 
l'operetta sia sorta, in epoca posnlassia, attorno ad un nocciolo 
genuino, quale poteva essere (congetturo) la de1lnirioue del privile- 

come quod contra teaorern ratioivis pro pter aiiquani lÀtiiitatem 
auctoritate constiteiti'um introd'tictum est: la tendenza, accentua-
tissima nel diritto posclassico, dei privilegia a spogliarsi del loro 
carattere giuridico e ad incasellarsi nel mondo del diritto (85)  può 
aver indotto la scuola alla creazione dalla nuova e non felicissima 
categoria dogmatica dell 'ius sing'ulare. 

Una seconda osservazione è questa: che anche nel testo post-
classico di D. 24. 3. 54 spicca, fra le altre ipotesi fl oondernm,atio 
limitata, come quella che veramente presenta un carattere di singo-
larità, il caso del donante, nel quale l'id quod debitor facere potest 
si calcola emflo de&uoto aere aUeao. Indizio non disprezzabile per la 
tesi che veniamo sostenendo, avere cioè il beneficio del donante rive-
stito caratteristiche sue proprie e particolari, che ne fecero il noc-

- dolo della concezione postclassica di un generale beneficiwrn oou- 
deanatiouis 	 - 

(78) Paolo è fra i giuristi classici, i quali figurano di aver scritto maggior 
numero di libri singulares, pur avendo egli composto commentari di vastissima 
mole. Io ritengo fermamente che non pochi li questi libri sfngulares siano di con-
fezione postclassica; per- alSuni, del resto, la dimostrazione è già stata fornita da 

• altri: cfr. FELGNTRiGER, Vie Lite'rnfur zar Ecktk-eitsfrage der r8neischen Js4risten-
schriften, in Si,r,zbolae Friburgenses in hmwrem pitonis Lenel 368 s. AJAe, per la 
confezione postclassica di L. Poacli de gradibus et adflaThus et nominibus eorw,n liber 
singularis, GIThnTNO, 4dftnitaà (Roma 1989) 101 a.; e, per la confezione post-
classica di L. Pculi variorum lectionum liber aingalaris, GusnzNo, SDHI 5 (1939) 
468  

(7$) Basta uno sguardo all'Index interp. sht. 
(80) Cfr. retro n. 4. -. 
(61) Ius singsdore, cit. già retro nota 53. 	• 	 - 
(a') Cfr. ORESTANO, lu-o singulccre cit. 106 s. 
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• test condenna,s'i evploratuqm est: se& hoc heredi non esse prae- 
• staiiu2u»s, 	- 
• D. M. 3. 13 (PauL 7 ad Sab.) qia tale benefi

-

ciu'ns personale 
• - 	est et cum persona etingsitnr.. 

• L'interpolazione di sed hoc - praeskdirn,, nel fr. 12, nonchè di 
tutto il fr.. 13, è stata vigorosamente affermata dal PA'Ai.ONi (): 

• ma giustamente hanno reagito il Lnvnr (54) ed il SoT,AiZI ("). Dal lato 
- esegetico, non sarà mai abbastanza posta in rilievo -la inverosimi- 
glianza della ipotesi del Ps 	roai, che cioètutto il fr. 13 sia stato 

• creato dai compilatori, nell'incredibile intento di addurre la autorità 
- di Paolo, accanto a quella di Ulpiano, a sostegno di una loro fai- 

Tanto in D. 17. 2. 63. 1, quanto in D. 24. 3. 13, sinora esaminati, 
si discorre dunque del - vantaggio personale, derivante al- debitore, 
dalla concessione della condem.szatjo liniltata; nell'uno e nell'altro 

• i. testo se ne discorre a proposito di casi edittali (sceme) o giurispru-
dpnzjalj (rncsritus) Vi è un terzo frammento, che parla di beneficium 

(a') Studi Schupfer 1. 65 s. 
(84) Bénéflce cit. 1920. 
(85) Estinzione cit.- 2145. 

D. 

- 

 per IJV!J$ VVLCU ----- - 	- - 
• della tawa.tio 	id qnod • (se di Paolo), clic determina la concessione  

• debitor facere potest: vedremo, aj'ni, che probabilmente il pretore 
I . -non esercitava, al proposito, la più lontana parvenza di cansae co-

gss4tio ed elargiva la tùxvatio al donante, quasi eM questi vi avesse 

--un diritto.. 	- 	 - 	- 
- - 	Ma, in conclusione, che un accenno preciso nelle fonti classi- 
che vi sia, un accenno al carattere di ms, singulare della materia 

della condansnatio limitata, non può assolutamente asserirsi. L'ul-

timo appiglio -della- comeswnis opissio, a favore della classicità della 

- 	concezione di un generale « beneficiwsn » coudemssatiossis, è caduto. - 

- 	10. - A voler in breve riassumere, l'esame e-  la critica dei capi- 

toli di prova della coirinvnsvis opinio ci ha portati ai seguenti, non 

- indifferenti, risultati: 	- 	 - 

(SO) Cfr., per il .sopetto dei richiami generici alle cònstitutione& prinoiipuiia, 

le osservazioni del RICCOB0NO, ZSS 47 (19a7) 18. 

(87) L'ORESTuO, lui singulare cit. 184 s., riferisce al beneflciuin cornpeien 

tiac anche D. 50. 17. 68, cui riconosce un « nucleo classico » che comprende in sé 

la parola beuefic4um- L tesi potrebbe essere verosimile, dato che 11 passo è estratto 

da un Iibsr singulavis de dotis ?-apiotúiow di Paolo, se la lettura del testo non 

convincesse della giusta affermazione - del - Basai.ESa, Beitritge 5. 89, per il quale 

e diese Generairegel ist -entweder vom Rande oder von Tribonian ». 

Non mancano designaziom nelle fonti romane della con-dernnatio lh-nitata come beneficin. Aggiungo subito che esse sono, 
con buona dose di probabilità, genuine. Ma nessun sostegno a favore 
della- tesi del befteiuni » conmnationis potrà essere ricavato 

• dà esse, sinché non sia certo che quelle designazioni vogliono avere 
'Proprio l'esatto significato di «benOficimn iuris ». 

Esaminiamo i franument. 

• - 	D. 17. 2. 63. 1 (UIp. 31 ad ed.) Vidend-wim est, aia et fldeis- 
sori socii id praestari debeat an t'ero Personalel b-aeficirn. sit, 

• quod ma.gis venna est... 	 - 

• -Il Un primo argomento che si dissolve. Qui beneficiurn ha solo 
ed unicamente il significato di «vantaggio pratico », non di « posi-
zione giuridica speciale». E l'identico significato appare in quest'al- 
tre frammento: 	 - 	 - 

D. 24A. 12 (Ulp. 36 ad Sab.) Maritwrn in id rniA - 	 - 	- 

(o stavolta in un'accezione un p0' diversa) aproposto della condem- 
natio limitata del donante:  

quanto 
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-  42. t 41. 2 PauL 1 ciuiest.)'In soidusn co,demasat8 
clonator a.ctioae iu4icati nisi in quan.tihm facere pot est non tesse-

tv- [beneficio constitutionis]. 

- 	
. . Nel testo di Paolo besseficio constitntion4s ha questo significato: 
« per una posizione di privilegio, di singolare bnefieio accordata da - 
una costituzione imperiale ». Così fu, di fatti, in ordine al besseficiiÀ4m 
del dònante. Ma, in punto di critica testuale, debbo avanzare i miei 
dubbi sulla genuinità. di beneficio constitutionis: questo generico 

- - 	
richiamo al reseritto di Antonino Pio (tanto più sospettabile, in 

- i- 	- 
 che generico) () storia moltissimo in finei del periodo uilpia-

iieo ed ha tutta l'aria di urna giunta esplicativa, fatta da un lettore 

postclassicO (47),  
In  ogni caso, io non ho difficoltà ad accettare per vero, in ordine 

al diritto classico, questo carattere. specifico della coszdemssatio ilirsi-
tata del donante, rispetto agli altri casi (edittali e giurispruden-
ziali), tanto più che esso risulta bencluiard anche da altri elementi. 

- • 	Nell'ipotesi del donante è proprio un besseficium constitutionis, l'an-. 
• .e**o,p.aiJinim iuev dirla con un'altra espressione d Paolo 



il io Gnarjno 	 - 

a) 
Mancano elementi a sostegno della tesi che il dirittd 

ls-sico abbia concepito un ,generaie 
beieficiw coiede atioej come • 

istituto organico, espressione concreta di un principio di 
'ius siqu- - lare, derogativo della regola di ius Gonnee 	

di 
la solutjo eiiis qeod debeter; 	 c  

b) 
Poco verosimile è che la *iurisprudmza classica abbia, cc- 

lati 
• 
munque, inquadrati i casi edittali e quelli giurisprudejj (model-

sui primi) di coedee,atjo limitata nella categoria ius siagu-. tare, la 
quale non sembra a sua volta ammettere altra fonte di pro-

duzione che quella delle costituzjoi .imperia]j. o dei senat000nsij. 
ciò tanto Più, in quanto che il vantaggio pratico derivante indiretta-
mente al debitore dalla concessione della tavc,jj0 ha un rilievo stra-
ordinariamente minore di quanto comunemeflt non si affermi. 
• 

e) Probabile è invece che lo -spunto cksjo0 verso la conce-
zione della comdematjo 

limitata come espressione del ius sin9-tare 
e verso il raggruppamento di tutte le ipotesi sotto l'insegna di un generale beiieflcjm i'urii si sia avuto nella coeujemtio unii-

tata del donante, istituto sensibilmente discorriante dal fondamento 

di più 
equitatjvo caratteristico degli altri casi di taceatio, ed introdotto per a torjta CO stitetim, 

cioè da un rescritto di Anto-nino Pio. 

Una breve analisi della reciproca 
casi di 

	

	 relazione storica fra i vari condeen,natjo 
limitata potrà, io spero, confermare le conclu- 

sioni esposte sub e) e chiarire meglio 

san qulare (°'), 	

il mio pensiero circa la genesi 
i 
postelassica del beneficiu,rn coi emnatjonjs 

inteso come istituto del u,.g  

(a') Cfr. Taratio LI, 
di prossima pubblicazione 

L'autonomia dell'aàtio certae creditae pecuniae - 
e la sua distinzione dalla eondictlo.»  

S1YMMARIUZI. - Dooetur in vetere et praecipuo romano iure,  a condiotione 
noti006in oertae creditae pecuniàe piane dierre, eum haec anas qnasdam peeu-
liares notes hmbeat. Solma in posteriore et iustinianeo romano iure Illutui dazio-
nem et stipnlationeni oondictio inetur: cuin liaec latins patere iuoipiat aotio vero 
carine creditae peouniae qane dioitnr ob novum illad e rei oreditae » nomen, quod 
uomini e peouniae oraditae -, huius artis proprio, opponitur, ex usa oedat. 

La pecunia eredita e la sua difesa processuale nell'epoca classica. 

Soszre.eaco. - i 11. I tre primi tentativi. (Heimbach, Karlowa e Stintsing), 
Latti contro la dottrina romanìstfea tuttora dominante, di distinguere l'aotio cer-
isa creditae peouniae dalla condiotio. - 2. Spiegazione e critica della loro coni-
pleta insufficienza. Osservazione preliminare sulla vera ed 'esatta denominazione 
ella cenuiiotio formulare. - i S. Le fonti letterarie e giuridiche, che attestano 

per l'epoca classica la esistenza dell'actio certae creditae pecwniae. - 4. Signifi-
cato giuridico della tecnica locuzione pecunia creciita (Gai 3, 124). - 5. L'actio 
carine cred.itse pecmniae spetta conseguentemente in primo luogo per il mutuo 

'(Gai 5, 91) e in secondo luogo per la enpenailnt4o e la stipsdatio. L'orazione di 
Cicerone Pro Q. Rosaio conaoedo e critica delle sue false interpretazioni, - § 6. L'ag-
getto dell'actio- certae creditae p8cnniae riguarda, oltre il denaro, anche tutte 
le altre cose ammesse dalla particolare natura di quei tre speciali contratti, giusto 
secondo il classico significato -giuridica del termine pecunia. - §'7. La formula 
-dell'actio certae areclitae p8cwniae, a dierenza di quella della ondictio, è con-
creta, perchè basata esplicitamente sul -mutmum, la cxpensilatio e la stipulatio. 
Critica della opinione contraria .  del Lenel. - I S. La sponsio et restipuletio tor-
tiae Va-rtis è una particolarità processuale popria dell'actio certaa creditae peou-
mico, e manca invece- sicuramente nella condiotio (Gai 4, 13 e 171 e Cic. pro 
Q. Rasoio coemoedo 4, 10 e 5, - 14). Lo iuiiurandwnz in fiere delatani. - 1 9. L'auto-
nomia dell'a. ci c. p. non viene nainimantente infirmata dallo appellativo classico 
di condictiones dato indistintamente a tutte le actiones in peesònajm. 
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