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48 Emilio Alberiario, I contratli a favore di lerzs

dell'acquisto, ma espediente per renderlo definitivo e irrevocabile
da parte del promissario.

Secondo alt:i, I'aceettazmione del terzo & un requisito richiesto
per Vefficacia del contratto a suo favore.

La disputa imsorge anche per quei contratdl a favore di tersi
che si riconducono ali’art. 1130 del Cod. civ. (comtratio di trasporio,
di rendita vitalizia, di assicurazione), per quanto le norme che
riguardano questi contratti non richiedano espressamente, come fa
Part. 1128, Vaccettazione del terzo. E vi ha chi ritiene che anche
qui Paccettazione del terzo sia mecessaria, per quanto, non essendo
n¢ prescritta la forma a2 indicata Ia persona (pron:ussanu o
promittenie) a cui & da indirizzarsi, si dica che pud essere fatia
sia nei confronti dell’'uno sia nei confronti deﬂ’altro, sia espressa-
mente sia tacitamente. ;

La dottrina civilistica pili recente tende ad estendere il campo
delle applicazioni del contratte a favore di terzi e ad dmmetterne
il riconoscimento anche al di 13 dei limiti legislativi. -

Questa tendenza, che si ispira al prinéipi'o della autonomia della
volonta, e si richiama zl riconoscimento del contratto a favore di
terzi contenuto nelle piti recenti legislazioni; & stata assecondata
dal progetto italo-francese dei comtratti e delle oBBligazioni, in
cui I'art. 45 ha capovolte il pnnclpm dell’art. 1128 Cod. eiv.
formulando la regola che ciascune pud stlpulare in propric nome
a favore di un terzo, quande abbia un interesae personale, sia
materiale sia morale, all’adempimento della obbligazioue.

ANTONIO GUARINO

Professore Incaricato mella R. Universiti di Napoli

Sul beneficium competentiae dell exivaneus
,,promissor dofis”

1. — In altro scritte') mi some proposto di affrontare, ed ho
ereduto di aver risolto da un punte di vista unitario, la guestione
circa la spettanza del beneficium competentize al promissor dotis
verso il marite agente per I'adempimento della promessa. Una
breve rielaborazione dommatica di tutia la ieoria del beneficium
competentiae?), nelle varie fasi del suc svolgimento storico, mi auto-

rizzava ivi a negare @ priori, per diritto classico, la poassibilitd di una
concessione della condemnatio limitata anche all’ extraneus. Il bene-
ficio era concesso, di regola, in base alla considerazione equitativa
di un pid ampio ciclo di relazioni giuridiche, di un pin profondo
vincolo intercorrente fra i soggetti del rapporto giaridico con-
creto al quale esso veniva applicate dal pretore.®) Nel caso di
costituzione della dote mediante promissie, un vincolo siffatte
poteva dirsi esistente, per effetto del matrimenio, soltanto fra
marito ¢ moglie, fra marite e parenti (in linea maschile ¢ fern-
minile) della moglie, ed era il vincolo della adfinitas.?) Nessun altro

1y I1 beneficium competentiae del promissor dotis, di prossima pubblicazione.

2) Sull’istituto v., da ultimo, LEVET, Le bénéfice de competence (Paris, 1927)
e SoLAzzi, L'estinzione della obbligazione nel diritto romano I2 203 s. (ivi, p. 2031,
ulteriore bibliografia). Le denominazione ,,beneficium competentiae’ non & romana,
ma & dei trattatisti dal sec. XVI in poi. Non classica & invece la denominazione
wquerella in guantum facere poiest”, nd tanto meno, la denominazions di ,,exceptio®
" (ofr. Sornazzr, Estinzione sit. 204 e 2048). Sulla terminologia ,,exceptio™ va osser-

vato, in particolare, che essa non poteva esserc usata dal diritto classico so-
. prattutto perche il bemeficium competeniize era, tecnicamente, una toxatio della
- -condanna, apposta a questa dal pretore nella fase én ture.
%) Un oriterio unico presiedeva alla concessione del beneficio, in ogni sua
- applicazione pratica, ed era il criterio riformatore dellaequitas praeioris. La
o d razione postelassica subita da guesto concetto portd allo scomporsi di
~quella univocitd di applicazioni che era caratteristica del beneficium competentine
“classico, V., per la compiuta dimostrazione di cid, il mio scritto citato retro
; anJIB'-}_.. (ivi la letteratura).
#) I casi portati dai testia nostra disposizione, accanto a quello dell’extraneus,
‘% Koschaker-Festachrift, 11
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rapporio, che non fosse quello concreto ex premissione dofis, cor-
reva invece fra il maritus e Uexiraneus, cioé fra il marito ¢ una
persona, la quale — non avendo, per definizione, nessun legame
di parentela con la moglie — non era a lui stretta, per offetto
del matrimonio, dal vincolo della affiniti,

Qui mi prefigge di sistemare concettualmente ed esegeticamente
in tutti suoi punti ancora oscuri I’argomento del beneficium com-
petentiae dell’ extraneus. M’auguro che m’assista, in questa rinno-
vata ricerca, un po’ di quella oculata prudenza di analisi che
sempre si ammira negli scritti di Pavr. KoSCHARER, ma che pil
ancora & dato di venerare a chi partempl alla Sue preziose
esercitazioni mnel Seminario ginridico defl’ I_J_mversua_ berlinese.
Giudichi il Maestro germanico se il risultato & ﬁnalméﬁ'te raggiunto.

2. — Giova riportare semz’ altre i testi che formemnno prin-
cipalmente oggetto della nestra ricerca. 5) '

Aa. — . 23, 3, 84 (Labeo 6 pith.).%) Si cIe dote ;promwsw agamr, non oporte
in quantum facere potest eondemnari ewm qui prommt Pa.ulus immo guod ad
ewtraneum attinet, semper hoc verum esl. ceterwm st manente adfinsiate dotem
promissam gener & socero petit, utique in quantum facere 'g:aze'sﬁ socer condemnabitur.
si diremplo malrimonio petitur, ex cause et persona id: mbuewa‘/um puto: quid
enim si socer specie futurae dotis induwzerit generum et tmm .S'tm'et ae tpmestcm‘e
dotem, non posse, id egerit, ut genero mszdmremr'? B

Ab. ~— D.42, 1, 41pr. (Paul 14 quaest.).?) Neseﬂmms) Apallzmms 81
te donaturum mihi delegavero creditori meo, an in .?ahdum conven mdw sw")"
et 81 in solidum conveniendus, an diversum pules, st hon credeto'r o, sed ei cus
donare volebam, te delegavero ? et quid de eo qué pro m'zdwre, cui domwe volebat

sono quelli del socer (. 23, 3, 84; 24, 3, 17pr.; 42, 1, 21 4-2 1,22 p?)edella,
smulier (D. 24, 3, 17, 1), ma & guanto basta per poterne inferire che tutti gli
adfines del marito godevano, a differenza delleztraneus, del beneﬁcm manente
adfinitate (ciod in costanza di matrimonio). Sulle altera.zmm -yarie - subite da
questo beneficio degli affini nell’epoca postclassica, v. il mio: studm mtato retro
nota 1. :

5) Per brevité userd riferirmi ad essi, nelle pagine seguenn, in base alle lettere
alfabetiche usate in questo numero per classificarli.

%) LENEL, Pal. 1 n. 223: titolo incerto. Cfr. la summa e gh achoha d.lB 29,1,
79 (H. 3, 426).

7) LENEL, Pal. 1 n. 1391: tit. ,,de exceptionibus®. Cfr B. 9, 3 41 {H. 1, 457).

8) MommsEN, Hd. maior 2, 5411 corregge in ,,Nasennius ed adotta la mede-
sima correzione negli altri tre passi dei Digesti in cui appare la menzione di
questo interlocutore di Paolo (D. 3, 5, 84; 27, 1, 32 (c non 33, come crroneamente
viene ivi richiamato); 35, 2, 22). Cfr. anche Vat. fr. 227, ove si cita Apollﬁmrw
senza il nomen.

8) F.2: e
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marito eius dotem promiserit T respondit: nulla creditor exceptione summovereturl?),
et is, qui i delegatus est, poterdt uli adversus ewm, cuius momine promisit: eus
stnilis est marius, maxime si constanie matrimonio pelal. et sicut heres donatoris
in solidum condemnatur ef ipse fldeiussor, quem in donando adhibuit, ita et ei,
cur non donavit, in solidum condemnatur.

© Ac. —1D.23, 3, 33 (Ulp. 3(6) ed.1)).1?) §i eatraneus sit qui dotem promiserit
1sque defectus sit facultatibus, imputabitur marito, cur eum nor conveneri, maxime
si ex mecessitate, non ex voluntate dotem promiserat: nam §i donavit, utcumguetd}
parcendum marito, gui eum non praecipitavit ad solutionem qut donaverat quemgue
in id quod facere posset, st convenissel, condemnaverat. hoc enim divus Pius re-
scripsit eod, qui ex Liberalitate conveniuntur, in 1d quod facere possunt condemnandos.
sed si wel paler vel ipsa promiserunt, Tulianus quidem libro sexto decimo digesto-
rumt) scribit etigm si paler promisit, periculum respicere ad maritum: quod
ferendum nom est. debebit igitur mulieris esse periculum: nec enim gquicquam
iudex propriis'®) auribus audiet mulierem dicentem, cur potrem, qui de suo dotem
promiserst, non wurseril ad exsolutionem, multo minus, cur ipsam non convenerit.
reste itaque Sabinus disposuit, ut diceret quod pater vel »ipéa, mulier promisit vire
periculo non esse, quod debitor, id virt esse, quod alius, scilicet donalurus, eius
periculo ait, cui adguiritur: adquiri awtem mulieri accipiemus, ad quam rei com.-
modum Tespicit.

3. — A) Un duplice problema sorge, come ho accemnato, da
questo stato delle fonti,

a) La prima questione, di natura eminentemente concetiuale,
& la seguente: chi debbasi intendere, almeno rispetto all’argomento
in esame, per ,exiraneus”. E’ chiaro, infatti, che tutto il ragiona-
mento che altrove mi ha spinte ad asserive che il beneficium com-
peientive spettava, comiro il marito agente ex promissione doiis,
soltanto agli adfines di lui, crolla, se per ,extraneus” non s’abbia
ad intendere, come io ho presunto, qualunque ,,terzo™, estraneo
ai membri del cemiugio, non legato cioé alla moglie da vincole
aleune di paremtela.

b) La seconda questione, di carattere pill propriamente storico,
€ in cid: 1. & veramente spuria la concessione del beneficio all’extra-
neus, qui ex voluntate promiseras, di culi si legge in Ac?; 2. in caso

10y B2 susmmovetur®,

M) La correzione del libro ad Sabinum & stata operata dal Curacto, il quale
vi ha provveduto sulla base del confronto con D. 50, 17, 28 (Ulp. 36 Sab.),
che & una geminazione die Ac da ,divus Pius® a ,,condemnandos®. T 'emenda-
mento & accettato dal MommsEN, Ed. maior 674 ¢ dal LENEL, Pel. 2, 115372,

12) Lewpn, Pal. 2 n. 2817: tit. ,.de dure dotium®, sottotitolo ,,cusus periculo

 dos sit™. Cfr. B. 29, 1, 20 (HL. 3, 371).

13) MomMMsEN: ,,utiguc.

%) Cfr., infatti, D. 24, 3, 30, 1.

%) MoMMSEN: ,,quisquam’® — ,,propitiis.
4
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affermativo, trattasi di una innovazione giustinianea s piutteste
di una innovazione postclassica, ma pregiustinianea?; 3. in ogni
caso, ammise Giustiniano, oppur no, il beneﬁcnum compeieniiae
dell’ emiruncns, vhic avesse promcsso ex voluntate ¥

B) Non paia azzardata "affermazione che, pur essendo il nostro
fra gli argomenti maggiormente sfruttati dalla: romanistica di ogni
temapo, una risposta del tutto soddisfacente mon. & ‘stata ancora
data, n& al primo, né al secondo quesito. ¢ ;

a) Quanto alla prima quesiione, blsugna notare ‘che & tendenza
spiccata della dottrina, precritica e critica, ad identlﬁcare, in via
generale, Uexiraneus con il costituente della dos advemwm‘ il ter-
mine starebbe a significare, percid, ogni costituente la dote che
non sia il padre o Pascendente paterno della sposa, quindi anche
la mulier e i parenti in linea femminile di lei.1%) Soltanto il TIGER-
STROMYY) levd la voce, a suo tempo, per so's_fénei-é__una ‘tripartizione
della dos in: dos profeciicia (o patre data), dos a muliere datc e
dos adventicia (ab exiraneo data); ma la voce rimase senza ece.'®)
In tempi pid moderni, 'ALBARTARIOM) ha convincentemente
dimostrato il carattere non genuino della; espressione ,dos ad-
venticia®, pur senza negare affatto la classicitd del comcetio?Y),
ed ha conseguentemente sostenuto che Postcla‘séici'b"'altérati 5000
i testi (fra cui Aa e Ac) che contrappongono al pater, costituente
la dote, Pestraneus®l): egli gquindi vede, nell’exmmeus di cui i
oceupiamo, gualcunc che pud essere anche la: ‘mulier o un ascen-
dente in linea materna di lei. 11 PAMPALONI”), 111ﬁne, dlstmgue

18 V,, per tutti, JoRs-KuNEer, RémR.% §180, L. =

17) RomDotr. 1, 45 s. :

18) ¥, anzi la critica (piuttosto stentata} dello CZYHLARZ, RﬁmDotr 315s.,
critica che inesplicabilmente " ALBERTARTO, Studi di dir I'oma.no 1 284: deﬁnmce
,;una documentazione testuale schiacciante®.

19) Studi cit. 1, 281 s V. tuttavia la replica di [Joks ]KUNKEL, RdmR ]
180, 1% del D1 Marzo, Ist. 1782 e del Lavrrs, Lu dofe romang in Atti Acead.
Soc. Reale Napoli 58 (1936) estr. 357%, che cita Seneca de beneﬁems4 22, 4. La
dimostrazione del’ ALBERTARIO pare peraltro — ad onfd di:tutti ¢ malgrado si
limiti al lato puramente formale della guestione — mcrolla-blle_- vi-aderisce, da
ultimo, Sonazzi S(tudia ct) D{ocumenta) H{istoriae ef) I{uris) 5, 225.

20) 17 ALBERTARIO prende anzi decisa posizione a favore di esso (p. 284), sia
contro Feliminazione della bipartizione, che contro Iammissibilitd ‘di una tri-
partizione (proposta dal TiGERSIRGM cit. retro nota 17). i

1) Loc. cit. 2012 Gli altri testi citati dal’ ALBERTARIO soto D. 37,7,1,7;
0,05, 13,1, 13¢; C. 5, 12, 31, 3.

22) A(rchivio) Gi{iuridico Filippo Serafini) §7. 17 s. Testi 3dd0trt1 dal Pam-
PALONY sono anche C. 5, 13, 1, 13—13 ¢; D. 24, 3, 22 pr.; 42, 3; 23, 3, 43 1—2;
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un senso generale di exiraneus, che & quello tradizionale di costi-
tuente la dos adventicia, da un sensc ,,pilt ristretio, quasi tecnico®,
normalmente ricorrente nella nostra materia, che & quello di
sexiraneus, qui de suo dotem daturus esi, e questa categoria vieme
da lui identificata con le persone legate da vincoli di affinitd al
marito (es.: madre della moglie).

b} In merito alla seconda guestione, ricorderd anzituito che si &
generalmente sostenuto, nella dottrina precritica, che il diritto
giustinianeo non ammettesse, di regola, il beneficium competentiae
dell’ extranens.?3) La attestazione conlraria di Ac veniva superata
a mezzo di una lambiceata interpretazione del dettato di questo
frammento, interpretazione che risale a Curacio®), oppure col
rilievo che la contraddizione dei testi implicasse quanto meno la

. mancanza di un sicure elemento a favere della concessione della
condemnatio limitata all’extrancus.®) L’ ARNG?6), al contrario, pur
mantenendosi ostinatamente al di fuori delle risultanze della

83; 71; ed inoltre Aa. Da cid trae il PamparoNI che la stessa significazione sia
da applicarsi anche in Ac.
29 Ofr. WinpscEEip-Kiep, Pand.® § 267, 81%; DErRNBURE, Pand.” 3 § 1625,
%) In Ac dovrebbe intendersi ,,mulier® (anziché ,,moritus") come soggetto
della frase ..quemgue in id quod facere posset, si convenissel, condemnuverai®:
Cuiscrus, Observationuwm et emendationum 12, 17. Cfr. anche Ad Iib. XIV Quaesti-
onum Pauli, ad 1ib. XLI de ve jud., ove precisa che in Ac ,.sic legendum, vel
indellegendum, il est. condemnatura erat. In questo senso. sostanzialmente,
DoNELLUS (citato e criticato da MEYERFELD in Rhein. Museum fiir Jurispru-
denz 7 (1835). 112128, 130), Dyjversamente opinava DUARENUS (efr. MEYERFELD
cit. 112128) che, mentre Ab prospetta un caso in cui lexfraneus dona alla moglie,
Ac fa il caso che egli doni anche al marito (cosi anche FABER, Coniect. 2, 3):
giustamente opponeva DoNerrLus — cfr. MEYRRFELD cit. 112!2% — che in tal
0aso non vi sarebbe stata ragione di porsi, in Ac, la questione della incombenza
del periculum dotis al marito. — L’'idea del Curacio ha goduto della maggior
fortuna e vi aderiscono, fra gli altri, MEYERFELD cit. 114s.; GrUcx, Pand. 24,
440%%; PucnTa, Pand.ll § 2459; VaNaerow, Pand. § 174 Anm. 2 sub 3); Brca-
MANYN, RomDotr. 2, 86; CzyELARZ cit. 1122, — Diverso, infelice tentativo di
conciliagione in Bacmovivs, Ad Treuteleterum 2, 391 (vedine la critica in MEYER-
reLD c¢it, 113s.). — Una conciliazione testuale viene tentata ancora ai mostri
giorni dal Cvq, Man, des Inst.? 176, il quale ritiene che bisogni distinguere se
© Textraneus ha inteso gratificare il marito (Ac) o la moglie (Aa, Ab).
28) In questo senso DE ReTEs, De donationibus 20, 4 (in MeERMAX Novus
" Thesaurus turis civilis ef canonici VI 649 8.)1 ,,MON esl NOVUM, N TN TUTe repu-
labur antinomia, quod aller Consullus strictum agendi ordinem proponat, et
‘rigorosum cursum megolii; alter wero effectum intueatur, €t resecatis ambagibus,
‘quid faciendum sit simplicins doceat™. Cosl pure WiNpscHmD-Kire e DERN-
.BURG gii citati (retro mota 23).
2ﬂ‘) 1l costituente la dote e il bemeficium competentiae in AG. 96 (1926). 147 s
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critica esegetica, ha tentato una conciliazione storica del con-
trasto testuale ed ha fatto I'ipotesi che Ulpiano (proculeiane per
la pelle) abbia voluto reagire, con Vinsegnamento di Ac, alla dot-
trina mucio-labeoniana, nettamente negativa; la. quale era invece
stata accolta da Paolo, in ordine ad ogni specie di promissor dotis,
tanto in Aa, che in Ab, che in altri testi; il diritto gmstmmneo
aviebbe zcceduto di buon grade, quanto a].l’extmneus, alla reazione
di Ulpiano.?”) Ma Vorigine spuria del brano diAc, in cui il beneficium
viene accordato all’exiraneus, qui ex mlumate pramaserat si &
imposto per chiarissimi segni all’attenzione della ‘dottrina critica,
che sostiene da tempo il carattere giustinianeo della riforma.?®)

C) La tesi che mi propongo di difendere ha ancora, dunque, un
certo sapore di novitd. To sostengo, difatii: 1. che Vexiraneus, di
cni patrlano i nostri testi, & qualungque terzo, non afﬁne de]_ marito;

2. che il prmcl}no di Ac, relativo all’extmneus, -qui ex voluniate
promiserat, & il prodotto esclusivo dl una lsolata atuwt.?i di

#7) Data questa deficienza esegetica, la tesi de]l’Amm pu& essere Ppresa in

considerazione solo per quanto si riferisce alla ultima osserva.mone, ciod soltanto

nella affermazione del predominio di Ac nel diritto ginitiriianeo. La stessa tesi
generale, sostenuta dall’ ABNG in questo ed in altri soritti, cirea la contrapposizione
fra souola mucizna (poi sabiniana) e Serviana (poi proculéiana) & eminentemente
congetturale ed alquanto avventata: per un giudizio’di assieme su' di sssa, ofr.
Kniour, H., Z(eitschr. der)S(avigny)S(tift, — Roman. Abt.) 46, 302s..

28) I1 via & stato dato dall’acutissimo studio del PAM]‘ALOHI. Sul gen.. comgp.
a riguardo dell’estraneo che donationis causa promette wna dote ete. in'AG. 56
(1896) 3s.: il beneficium competentiae fu concesso, all’eziraneus soltanto dai com-
pilatori, mediante la interpolazione di Ao, ove essi seguirono peraltro I’ mnpu]so
di un precedente glossema postclussico (,,maxime si ex:necessitate promiserat™).
Aderiscono alla tesi del’emblema il Imver, Bénéfice oit. 119s.; forse il BEsEnEs,
Beitrige 3, 77. 118 (il quale si limita a confermars il caratters sputio di ,;mazima
81 — condemnandos™), il SIBER, ZSS. 49, 568 (che tuttavia si rifinta di creders
alla. natura emblematica anche della citazione. del reacntto del dlvo Pio, della
quale cerca di dimostrare — mediante il confronto con D 50, 17 ‘28 — la clagsi-
cita). Tn questo senso & anche il SoLAzzx, Estinzione cit. 19 s. g ma con qualche
oseuritd: il fatto che egli dichiari interpolato (dai compilatori) Ae;, in confronto
di Az e Ab, sostanzialmente genuini, porterebbe a credere che; nel ‘suo pensicro,
i compilatori abbiano voluto introdurre in una datel'mma.ta 1p0t.e81 (9 ex
voluntate promiserat™) il beneficium compeieniiae de]l’ea:tmmm ma il fatto che
egli dichiara Aa come il rappresentante del diritto gmstmm.neq (pur se —
come & onesto rilevare — tale affermazione egli faccia 'éa__p_rop_osité ‘dello sola
questione circa il beneficio del socer) porterebbe a ritenere esattamente il con-
trario. Tl RiccoroNo, B(ullettino dell’)I(stituto di) D(ititto)R(omano) 7, 260 s.,
criticando Ac, fralascia di attaccarne la prima parte, ove & la menzione del
benefictum compelentive dell'exiranens: se ne dovrebbe dedurre che egli non ne
sospetta la genuinita. : E :
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commento ad Ulpiano, esercitata, prima di Giustiniane, da un
qualche lettore postclassico; 3. che i compilatori non ecbbero
dinanzi agli occhi la questione del beneficium competeniiae dell’exira-
neus — come, del reste, quella dell’intero beneficium compesentiae
del promissor doiis — e che appunte percid il beneficio non spettd,
nel diritto giustinianeo, malgrade le affermazioni di Ac, all’extra-
neus; 4. che, ad ogni modo, I'interpretazione postginstinianea dei
testi delle Pandette & nel senso di dar rilievo alle affermazioni di Ac.

4. — 1. “Extraneus® &, nel nostro argomento, qualsiasi
terzo, non legato alla moglie da vincoli di parentela.
A) E’ errato, in primo luogo, generalizzare la distinzione della
dos romana in profecticia e adventicia (o, il che & lo stesso, non pro-
Jecticia), trasportandola fuori del suc campo di applcazione, che &
quelle della teoria della restituzione della dote. Soltanto qui, infatti,
si determinava una differenza di regolamentazione giuridica, a
seconda che la des fosse stata costituita dal peier o, viceversa, da
chiunque altro.2?) In ogni caso, il contenuto meramente negativo
della nozione della cosiddetta dos adventicio (la quale era guella ,,uon
profettizia®®) dimostra che, anche e soprattutio dal punte di vista
sostanziale39), il dirittc romano classico non aveva inteso costituire
due categorie di doti, nettamente distinte fra loro; ¢ cid neppure
in ordine alla restituzione, il cui regolamento era unicamente nel
senso che la dos profecticia godesse di un trattamento diverso
da quello goduto da ogni altro caso di dete.®) L’assunzione dei

3%) B’ noto, difatti, che — come regola generale — la dote doveva essere
restituita dal marito (o, in caso di sua premorienza, dagli eredi del marito) alla
moglie {0, in caso che essa fosse ancora alieni iuris, al pater di lei, che agiva
wadiuncta filise persona®). Nel solo caso che il matrimonio fosse venuto a sciogli-
mento per morte della moglie, sorgeva I'obbligo del marito di restituire al socer
{non premorto alla mulier) la dos profecticia. V. anche infra nota 64.

30) QOltre che da quello formale, su cui v. retro nota 19.

3%y Cfr. Ulp. Reg. 6, 4. Mortua in potestate muliere dos a patre profecta ad patrem
repertitr. — Questa, particolarity del regalamento ginridico della dos profecticia
spiega la cura impiegata da Ulpiano, nel frammento riportato da D. 23, 3, 5,
& precisarne il concetto, tagliando fuori della nozione di essa ogni altro tipo di
dote:

D.28, 3, 5 pr. (Ulp. 21 Sab.). Profecticia dos est quae a patre [vel parente] pro-
Jectz est de bonis vel facio eius.

Importa qui qualche precisazione. I'insegnamenfto quasi unanime della
" 'dottrina si & nell’intendere per dos profecticia — a prescindere dal periodo areaico,
in cui era costituita dal paterfamilias della donna — quella proveniente da
.:"'(;_Ll‘l%_l»lSia»si ascendente maschile della mulier: ofr. BEoEMaww, RomDotr. 2, 423a.;
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casi di dos non profeciicie in vn’unica categoria, la denominazione
di questo artificioso prodotto concettuele come dos adveniicia, il
tentativo di applicare la hipartizione un po’ dovunque, a margine

UzyaLARz, RomDotr. 314s.; Boxraxts, Corso 1, 818; Jors-Kuwzer, RomR.2
§ 180, 1; Arawcro-Rurg, Ist.* 454, Contra, di Tecente, Lavars, Dote romana
cit. 2¢s., che sostiene la identificazione della dos profecticia gon quella costituita
dal solo padre di sangue (unica cccezione, dovuta a Ginliano, sarebbe state
relativa al padre adottivo: D. 23, 3, 5, 13). La dimostrazione non mi sembra
riuscita. Bd invero: — a) il termine pater era originariamente ¢ propriamente usato
come equivalente (od abbreviazione) di ,,paterfamilia;ir'“ ne: #ia prova la defi-
nizione del filiusfemilics come quegli che ,,in potestate patris est (o, morto
il padre, ,,fuit) (cfr. i numerosi passi riportati dal VIR. 3 (fascicolo 2), 3291.),
la frequente contrapposizione del ,,pater® (familias) al filiusfemilias, per indicare
offetti caratteristici dell’agnazione romana (es.: D 18,1, 2pr' “Inter pairem et
filium contrahi emplio non potest), il freqnente riferimento: al spater' in tema di
collatio bonorum, che presupponeva aperta la successione pretorm di' un pater-
famifias (es.: D. 87, 6, 1, 16. Sed an id quod dignitatis nomine a patre datum est

.+); ~— b) il termine ,,pater' passd poi ad indicare anche la parentela diretba
d1 sangue (cfr. HEUMANK-SnoxEn, Handlexicon ® ahv.), ma: neanche con perenne
riferimento al genitore (cfr., ad es., D. 50, 16, 201. Tusta m.’.‘ergmtatwm recipien-
dum est, ut . . . ,,patris” nomine avus quogue demonstrari mtetlegatur),—- ¢) al lume
di gquesto chlanmento, pué capirsi come Ulp. Reg. G 3_5 parh di ;,dos, quam
vaier muliert dedit®, per indicare la dos provemente non pur dal pate'rfaqmlms,
ma da gqualungue altro ascendente paterno (questo caso doveva’ essere peraltro
non frequentissimo): Ulpiano (o meglio, il suo epitomatore) si riferisce al caso
Pift frequente ed adotta la terminologia pilt spiceia, cosi come — pur avendo
egli stesso prounciata la nota Regula 8, 1, ,.dos aut datur, wut dicitur, aut pro-
mittitur® — si limita a parlare, in questo squarcio, del solo cais0 pilt comune
della datio (§ 3: dedit, data est; § 5: dedit); — d) non probanti scmo le glosse veteres
2, 236 ¢ la interpolazione di 1. 23, 3, 6 pr., addotte dal Lavrra cit.-30: quanto
al glossema apposto a D. 23, 3, 6 pr. (fure succursum ést patry; ut ﬁlm, amissa
solacii loco cederet, si redderetur ¢i dos ab eo profecta, e et filiae amissae ot pecuniae
damnum sentiret), siamo evidentemente di fronte ad un glossatore sche probabil-
mente ignoravalorigine dell’istituto®, ma non gii nel senso (sosteﬁuto dal LaTRza)
di non rendersi conto del significato ampio di pater; — e) D..23, 3, 5, 11 (Ulp. 81
Bab). 87 pater pro filia emancipaia dotem dederit, profecticiam nikilo miniis dotem
esse nemint dubium est, quia non ius potestatis, sed parentis nomen dotem profec-
ticiam facit) & la riprova evidente delle nostre considerazioni anteriori (aggiungi
ancora b, 23, 3, 5, 13, ove & ammessa la costituzione di dote da parte del padre
adottivo). — Rimane ancora la esplicita testimonianza di D. 23, 3, 5 pr., su ripor-
tato, ma riconosco di buon grado, col LAURIA cit. 30%5, che ,,vel ?m‘ente“ & inserito
nel testo da mano non classica. (Che si tratti di emblema, negherei, tuttavia,
per due ragioni: 1. perchd l'intero frammento risulta alterato da un glossatore
Postelassico, specialmente in quanto & difficile che proprio a Giustiniano risalga
Pinserzione, verificatasi ivi due volte, della terminologia .,dos adventicia® — v.
infra nota 32 ——; 2. perché Giustiniano concepl quale ,,profeciicia’® Ia sola dos
costituita dal paterfamilias, come & dimostrato dalla lettura di CL. 5, 13, 1, 13¢,
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dei testi classici, & il frutte dello scolasticismo miope dei commen-
tatori postclassici,??) Giustivianc recepi la distinzione, pur senza
troppo rendersi conto del suo evanescente significato, come un
portato terminologico dell’zus vetus:

CI. 5, 13,1, 1 b (lustin, ad pop. urbis Const. et universes pro-
vineiales, a. 530) . .. ef dos sive adventicia sive profecticia sit secun-
dum veteris iuris, nominationem.

Quel che va rimarcato &, comunque, che Giustinianc non cadde
nell’equivoco — cui hanno seggiaciuto i moderni, per influsso di
testi della giurisprudenza postclassica antegiustinianea — di ritenere
che la distinzione fra dos adveniicia e dos profecticia soverchiasse
ii campo della restituzione della dote.?%)

13) Se la distinzione fra dos profecticia ¢ dos adventicia {fu un frutto
dello scolasticismo postelassico, ben & possibile che essa sia stata
sovrappesta, scorrettamente, a testi in cui di fronte al pater si
trovasse ad essere mominato un altro costituente la dote, e quindi,
per avventura, Vesiraneus.®?) Non & credibile invece che lettori

su cui infra testo sub B). Ma con cid la testimonianza non viene sminuita, ch®
li § I chiarissimamente dice: sive igitur parens dedit dotem, sive procurator eius,
sive tussit alium dare, sive, cum quis dedisset megotium eius gerens, parens ratum
habuerit, profecticia dos est. Ulpiano, dunque, enunciando la definizione, ha usato
il vecchio schema, vuoti ormai di contenuto, del paterfamilias, ma passando alla
cagistica, in quella che & come una pitt ampia e pratica definizione che & stata
dla Ini agginnta allo stringato e rigorose dettato sabiniano, ha precisato che per
spater g'ha da intendere in generale il ,,parens®, ciod ogni altro agnato. (,,Pa-
rens'’ & usato altre volte ad indicarc ascendenti femminili — cfr. HEUMANN-
SECEEL cit. shv. — ma da cid non deve dedurre il LAURIA che esso abbia sempre
questo amplissimo senso). Infine un lettore del commentario ulpianeo, notando
la discrepanza fra la definizione di Sabino (pr.) e quella del suo commentatore
classico (§ 1), ha semplificato le cose, inserendo nel fr. 5 pr. ,,vel parente’. (Non
accettabile la congettura del SiBER, ROmR. 2, 303, che uncina ,,pater vel;
n¢ quella dell’ ALEERTARIO, Studi 1, 2842, che sostituisee a ,,parenie” le parole
spaterno avo®).

32) Parlo di miope scolasticismo a ragion veduta. Tsigenze od opportunitd di
scuola dovettero generare (in Qccidente) la bipartizione, di cui ci da espressione
pit esatta il testo postelassico di Ulp. Reg. 6, 3, nonch® gli Sch. Sin. 26. Gl
altri testi addotti dal’ ALBERTARIO (V. vetzo nota 21) sono tutti inequivocabil-
mente interpolati in epoca pregiustinianea: D. 23, 3, 5, 9 (gia I'A. 2863.),
D. 23, 3, 5, 11 (zidh ’A. 287s.), CI. 6, 20, 4 (emblematico sccondo I'A. 288s.,

ma alterato in epoca precedente, secondo me, nelio scritto Uber den Begrift
..:Z_der' Kollation, di prossima apparizione in ZS8S. 59).

) CI. 6, 13, 1 & infatti la famosa costituzione riformatrice, con la quale fu
mtrodotta Yactio de dote.
< :3%) B questo forse il caso di CL. 6, 20, 4, su cui retro nota 32.
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postelassici abbiano potuto vedere nell’ exiraneus la personificazione
della dos adventicic, ed identificare in lui anche la mulier e gl
ascendenti in linea femminile di questa: avrebbe ostato a questa
identita il significato maturale &i ,eatronsus®, che & quello di
terzo, di straniere, di persona, percid, che, quanto alla costituzione
della dote, non ha nulla a che vedere con la mulier @ con 1 suei
parenti, Non & esatta, in ogni caso, affermazione dell’ ALBERTARIC,
che 1a dove al pater si trovi contrapposto un exiraneus, come costi-
tuente la dote, moi ci troviamo di fronte a testi alterati.®’) Cid
pud benissimo darsi, ma soltante in quei testi nei quali Pexireneus
apparisse riassumere necessariamente in sé egni costituente la dote
che non fosse il pater (e non & queste il caso di Aa e di A¢)%% oin
cui apparisse che altri costituenti devevano necessariamente essers
nominati, mentre invece il termine ,,exfraneus®™ in sé li assorbisce
(ma P'unico testo che potrebbe provare, a mia saputa, in questo
semso, D. 37, 7, 1, 7, & stato da me altrove pienamenite riahilitato).37)
— In veritd &, dunque, incredibile a priori che lettori postclassici
potessero sforzare il significato naturale del termine ,exireneus™
sino a tal punto. A tanto poleva giungersi solo in base a qualche
disposizione normativa, la guale assegnasse imperativaments al
termine ,extroneus’’ la significazione pregnante ¢ innaturale. Ora
P"unica norma in materia & ancora una volta in

CI. 5,13, 1, 13 ¢. Extraneum auiem intelligimus omnem ciire pe-
fentem PGT Ui}“ilﬁfﬂ- SCXUTT ascendentem et in potest\m’,e dﬂ‘ﬂ'r!ldﬂﬂ'n ber=
sonam habentem: parenti enim tecilam ex stipulatu ectionem do-
RAMUS. :

Prima di gquesta famosa costituzione riformatrice, datata il
novembre del 530, Giustiniano parlava ancora di extraneus nel
senso ovvio della parola e lo dimostra il dettato di una costituzione
dell’ aprile 530, conservataci in

€L 5,12, 31 pr. (lustin Tuliano pp., 2 530). Cum gquidem detes
pro mulieribus dabant sive matres sive olii cognati vel exiranei,
recte quidem eas mariti sine monumentorum observaiione suscipie-
bant ., .%9)

35) ¥, retro nota 21,

38) V. infatti infra' n. 6 ¢ 9 e in questo numero sub C.

37) Cir. lo studio citato retro nota 32.

3%) Risulta confermato dalla lettura di questo paragrafo: a) che Giustiniano
si riferiva ai soli casi di dos non a patre profecia; b) che la denominazione ,,adven-
ticie dos“ non era a lui familiare; c) che gli ,,extranei’* (date la esclusione a priori
della categoria ,,pater) sono per lui persone, le guali non sono né la madre della
moglie né gli ascendenti materni (aléi cognati).
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E’ da presumere, dunque, che, se casi vi sono di vera con-
trapposizione, nei testi delle Pandette, fra ,,pater® ¢ ,exiraneus®,
in ordine alla costituzione della dote, questi casi non siane classici,
ma denuncino Pemblema compilatorio, reso mecessario dalla costi-
tnzione riformatrice del novembre 530.3%) La dove, invece, l'extra-

39) Un ulteriore testo ecitato dall’ ALBERTARIO come esempio di contrapposi-
zione tipicamente postclassica (io preciso: giustinianea) fra extraneus e pater &:

OI. B, 12, 31, 3. Similigue modo si quis exiraneorum (id est qui ewm pro quo
dat non in potestate habeat) pro alic ante nupiias donationem nupturae dedit mu.
lieri ... ’

Mi permetto tuttavia di rilevare che, mentre nel principio della costituzions
si parla (nel senso retto da me sostenuto) di ,,extranei” (non parenti della moglie}
che abbiano dato la dote al marito per la moglie, qui si discorre di ,,exfrane
che abbiano dato alla moglie la donatio anie nuptias per il marito. Il caso &
dungue diverso da guanfo pensa ’ArBERTARIO. — In ogni modo, ic avanzo il
sospetto (e non mi par proprio di peccare di audacia) che inciso ,,id est-habeat® sia
una ,,8elbstinterpolation® di Giustiniano, compiuta in occasione della inserzione
di questa costituzione nel Codex repetitue pracieciionis. La donaiio ante (propier)}
nupiias era, nel pensiero giustinianeo, esatto reciproco della dote e una posi-
zione di parallelismo esisteva anche fra i costituenti dei due istituti: ora, perché
avrebbe mai parlato Giustiniano, rispetto alla domatio, di ,.exfranei®® in un
senso diverso che mnon rispetto alla dos? Si ponga mente al fatto che Poccasio
di questa costituzione di Giustiniano era che guidam (e, pilt precisamente:
maires, alii cognati, extranei) davano la dote sine monumentorum observatione,
ed apparrd verosimile che, continuando il discorso, imperatore abbia voluto
fare il caso reciproco, che ciod uno degli exiranes (verso la moglie e verso
il marito) abbia fatto la donadio anie nuptins: in quest’ordine di idee egli non
poteva parlare, anche in questo easo, di ,matres” e di ,alii cognati* (della
moglie), perch® sarebbe stato assurdo che costoro effettuassero una donatic
anfe nupiias alla propria parente, — Se & avvenuto cosl (e non credo che I'ipotesi
sia molto lontano dal vero), 'inciso ,,id est-kabeat’* non si pud spicgare altrimenti,
se non pensando che (iustiniane, all’atto della inserzione di quesia costitu-
zione dell’aprile 530 nel secondo Codice, abbia voluto trasformare il caso del
33 (ove egli aveva originariamente parlato solo per incidens della donatio ante
niptias) in un caso pil generale analogo a gquello del pr., ciod in un caso di
donatio ante nuptins fatta alla moglie, oltre che da eziranci (verso il marito e,
naturalmente, verso di lei) anche da parenti del marito. Per cid fare I'imperatore
non ha, presumibilmente, trovato di meglio che ricorrers alla nuova termino-
logia (.extraneus™ = ,.qui eam (eum) pro quo dal non in potestate habeai”},
inaugurata con la costituzione del novembre 530, riportata in CI. 5, 13, 1.
= »Id esi™ & caratteristico delle giunzioni posteclassiche e compilatorie! — Potrebbe
_ obbiettarsi che Giustiniano avrebbe dovute, per coerenza, anche cancellare,
nel pr. della costituzione, la menzione delle maires e degli alit cognati, lasciando
ﬁ,ﬁéhe ¢ specialmente ivi gli ,extranei® a rappresentare i costituenti di dos
a_glven'f.»iaiw. Rispondo che, comungue, egli non ha fatto questo, ed aggiungo
~anzi che egli non si & nemmeno preoccupato di modificare, nel § 3, la termino-

]lea"-_s,domﬁo anic nuplias” con la puova, de lni stesso creata, di ,,donatie
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neus appaia come elemento di casistica o comunque come termine
non necessariamente giustapposto al termine ,,pater*, specialmente
se si & fuori del caso della restiluzione della dote, & insensato affib-
biargli sen#’altro il carattere rappresentatwo della mulier e dei
parenti in linea femminile di lei.%?) :

() Che, ad ogni modo, nella nostra materia 11 terming ;,exira-
nexs* non abbia la significazione che gli si vuol generalmente dare,
& ampiamente comprovato da cid, che fra i smg@h promissores che
la casictica enuclea dal concetto generale del promissor dotis appare
anche la mulier, e che la posizione di costei di fronte al beneficium
non & quella dell’extrancus (non concessione), ma quella del socer
{concessione, dipendente dall’adfinitas).’?) Se dungue il beneficio
fu concesso dal pretore scltanto ad aleuni fra i promisseres dotis,
e se fra questi la casistica annovera il '.s;oc:er'é:' la.'ﬁi'uli'er,' & se infine
il fondamento della concessione appare essere il rapporto di affinitd
intercorrente fra essi e il marito, logica'e necessana conseguenza ha
da essere che twtti gli affini godevano, in base al criterio equi-
tative del pretore, del beneficium campetenﬁ e, che: ‘ciod era, in
materia, extraneus il non affine. — 'S¢ ancora . ;o non bastasse,
sarebbe sufficiente, per raggiungere la p1ena convmzmne, dare uno
sguardo ai testi. 2) In Aa Paolo mantien ferma la negativa labeoniana

per lextraneus, mentre aggmnge-suhlto_che;ll_suqce_ro go_de del

propter pupbivs'’. Tupnly induce ad msml.aw mﬂlﬂ. xputueu di: a.utomte.lpolazmna
ed a concludere ulteriormente o che i eompﬂaton &1 ‘sono. lasciati ‘dominare
dalla fretta, o (meglio ancora) che essi abbiano gi4 trovato, a margine di una edi-
zione della costituzione giustinianea a propria dasposmone, una: nota di chiari-
ficazione del senso da dare al termine ,,emtrwneus“ ﬂel §3 e c.he l‘abbla.no di
buon grado inserita nel testo.

40) Questa ricostruzione storica trova una iﬁvidiabilé cdﬁienﬁa ﬁeﬂa. summe
e negli scholia dei Basilici a D. 23, 3, S pr.: a). B. 29,1, 1. dice: ‘H ﬂeOtE ) Gmd
natgdg Sidorar, 7 dno SEwtweol; b) gli scholiz a questo: dettato mswtono invece
sulla contrapposizione terminologica e sostanziale (dindf s xaftdlov :rrgomog ot
7 o) fra dos adventicia e dos profecticia, — L’1mporta.nza. sistematica di D, 23,
2, 5 (testo non tocco, presumibilmente, da (“‘mstmmno) non: & dunque sfuggita
all’epitomatore e agli scoliasti postgiustinianei, e tanto inéno doveva lore
sfuggire, in quanto che essi erano impregnati — a oa.glone dei modelli pregius-
tinianei che usavano {v. infra nota 72) — dello stesso Bcola.stlmsmo che aveva
portato alla distinzione {ra dos adventicia e dos. profectmm. Per conseguenza,
mentre la summa si & preoccupata di determinare in fermini generali la contrap-
posizione, al riguardo della costituzione della dote; fra gater e extraneus, gli
scholia hanno diligentemente ritornato in vita la- ,,vetens turis nominatio* della
,,d’os profecticia, adventicia, (receplicia ).

41) Testi e dimostrazione nel mio scritto citato retm nota. 1.

e

.:':“
:

Sul beneficium competentine dell extrancus ,,promissor dotis* 61

beneficio manente adfinitaie: ma, mentre con cid nen pud escludersi
(& stato anzi indubbiamente cosl) che Paolo, citande il socer, abbia
inteso riferirsi al case pilt frequente, & gi2 indice segnaletico note-
volissimo del eriterio seguito nella concessione il ,,manente ad-
finitate**, con cui viene limitata V'esperibilita del beneficio. b) In Acsi
parla di beneficium competeniiae spettante (non spettante, in certi
casi) all’extraneus, ma poi che in generale si parla ivi — in ordine
al tema specifico della incombenza del periculum doiis al marito
— anche di mulier e di socer e poi che ancora una volta questi due
soggetti sono accomunati in un unico trattamento, diverso da quello
dell’exiraneus, se ne ricava che con tutta probabilitd exirenmeus &
ilnon affine del marito. ¢) Nessun elemento, né nell’uno n# nell’altro
senso, pud essere ricavaio da Ab, se non forse che il ,,mexime si con-
stante malrimonio petat” spurio®?), che si aggiunge al dinicgo di hene-
ficio all’extrancus, pud far di riflesso pemsare proprio al beneficium
competentioe spettante in costanza di matrimonio aghi adfirnes.®?)

D) Cid dato, & da escludersi in precedenza la concezione che
delPexiraneus nutre il Pamparonr.?y) Che il caso dell’exiraneus
denaturus rappresentasse la ipotesi mormale, di fronte a quella
dell’extrancus debiter, ¢ una affermazione cui si pué sottoscrivere;
ma che appunto percid i giuristi classici abbiano inteso, almeno
nella nostra materia, il concetto di exiraneuws in questi limiti pid
ristretti & una idea insostenibile e che sara dimostrata crronea, pilt
oltre, per Aa.%%) Strana & poi la definizione stessa che dell’extra-
neus, qui de sue dotem promiiiiz, da il PAMPAT.ONI: questi sarebbe,
in confronto dell’extrancus delegatus, wna persona legata da vincoli
di affimita al marito. Senonché il fatte che altre persone, del pari
affini del marito, godano verso di lui, in considerazione dell’adfinitas,
del beneficium competentiae, ed inoltre il fatto che i classici videro
fra ghi extranei anche . . . gli estranci al marito, ciog i non affini di
lui, depone contro guesta arbitraria teoria.

%) Per la dimostrazione, v. infra n. 8 B sub ¢).

4%) Qui evidenlemenle l'annotatore postelassico di Paolo si & ricordate
dell’unico caso in cui il marito agente ex promissione dotis pud vedersi opporre
il beneficio: ciod il caso che egli agisca contro un affine ,,manente matrimonio®.
Probabilmente pereid egli, quasi per reazione, ha voluto rimarcare che soprat-
tutto durante il matrimonio non & concesso all’exfraneus di avvalersi del bene-

iy ﬁcium competentise, in quanto che & principio unanimemente riconosciuto che
~la condemmatio limitata spetti, durante tale periodo, unicamente agli adfines.

~Bulla povertd, logica e dialettica, di questo pensicro mon giova soffermarei.
__f*i‘) V. retro n. 3 B sub a).
- %) V. infra nota 53.
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neus appaia come elemento di casistica o comungque come termine
non necessariamente giustapposto al termine ,,pater’, specialmente
se si & fuord del caso della restituzione della dote, & insensato affib-
biargli senz’aliro il carattere rappresentativo della mulier e dei
paventi in knea femminile di lei.*Y)

C) Che, ad ogni modo, nella nostra materia il termine ,,exirg-
neus* non abbia la significazione che gli si vuol generalmente dare,
& ampiamentie comprovato da cid, che fra i singoli promissores che
la casistica enuclea dal concetto generale del promissor dosis appare
anche Ia mulier, e che la posizione di costei di fronte al beneficium
non & quella del’estrancus (non concessione), ma guella del socer
(concessione, dipendente dall’adfinitas).’!) Se dunque il beneficio
fu concesse dal pretore soltanio ad aleuni fra i promissores dotis,
e se fra questi la casistica annovera il socer e la mulier, e se infine
il fondamento della concessione appare essere il rapporte di affinitd
intercorrente fra essi e il marito, logica e necessaria conseguenza ha
da essere che tutti ghi affini godevano, in base al criterio equi-
tative del pretore, del beneficium competentiae, che ciod era, in
materia, extraneus il non affine. — Se ancora ¢id non bastasse,
sarebbe sufficiente, per raggiungere la piena convinzione, dare uno
sguardo ai testi. a) In Aa Paclo mantien ferma la negativa labeoniana
per Pextraneus, menire aggiunge subito che il suocero gode del

propter nupiias'’. Tanto induce ad insistere nella ipotesi di autointerpolazione
ed a concludere ulteriormente o che i compilatori si sono lasciati dominare
dalla fretta, o {meglio ancora) che essi abbiano gia trovato, a margine di una edi-
zione della costituzione giustinianea a propria disposizione, una nota di chiari-
ficazione del senso da dore al termine ,extraneus” nel §3, e che l'abbiane di
buon grado inserita mnel testo.

40y Questa ricostruzione storica trova una invidiabile conferma nella summa
e negli scholic dei Basilici a 1. 23,8, 5pr.: a) B. 29,1, 1 dice: “H =poté 7 dnd
mazrpdg Stdorar, ] dnd Efwrmod; b) gh scholie a questo dettato insistono invece
sulla contrapposizione terminologica e sostanziale (Suwis s xad diov mpowds éotw
7 piioug) fra dos adveniicia e dos profecticia. — L’importanza sistemation di D, 23,
3, 5 (testo non tocco, presumibilmente, da Giustiniano) non & dungue sfuggita
all’epitomatore e agli scoliasti postgiustinianei, e tanto meno doveva loro
sfuggire, in ouanto che essi erano impregnati — a cagione dei modelli pregius-
tinianei che usavano {v. infra nota 72) — dello steszo scolasticismo che aveva
portato alla distinzione fra dos adventicia e dos profecticie. Per conseguenza,
mentre la summa si & preoccupata di determinare in termini generali la contrap-
posizione, al riguardo della costituzione della dote, fra pater e ewlranews, gli
scholia hanno diligentemente ritornato in vita la ,,veleris turis nominatio™ della
..dos profecticia, adventicia, (recepticia).

41) Testi e dimostrazione nel mio seritto citato retro nota 1.
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heneficio manente adfinitate: ma, mentre con cid non pud escludersi
{2 stato angi indubbiamente cosi) che Paolo, citande il socer, abbia
inteso riferirsi al caso pit frequente, & gid indice segnaletico note-
volissimo del criteric seguito nella concessione il ,.manente ad-
fimitate®, con cuiviene limitata Vesperibilita del beneficio. b) In Ac si
parla di beneficium competentiae spettante (mon spettante, n certi
casi) all’exiraneus, ma poi che in generale si parla ivi — in ordine
al tema specifico della incombenza del periculum doiis al marito
—— anche di mulier e di socer e poi che ancora una volta questi due
soggetii sono accomunati in un unice trattamento, diverso da quello
deil’extraneus, se ne ricava che con tuita probabilitd exiraneus &
lnon affine del marite. ¢) Nessun elemento, né nell’uno né nell’altro
senso, pud essere ricavato da Ab, se non forse che il ,,maxime si con-
stante mairimonio petat’ spurio??), che si agginnge al diniego dibene-
ficio all’extraneus, pud far di riflesso pensare proprio al benegficium
competentige spettante in costanza di matrimonio agli adfines.*%)

D) Cid dato, & da escludersi in precedenza la concezione che
dell’exiraneus nutre il Pamparonr.d) Che il caso dell’exirameus
donaturus rappresentasse la ipotesi normale, di fronte a quella
dell’extrancus debitor, & una affermazione cui si pud sottescrivere;
ma che appunto percid i giuristi classici abbiano inteso, almeno
nella nostra materia, il concetto di exfraneus in questi lmiti pit
ristretii & una idea insostenibile e che sard dimostrata erronea, pit
oltre, per Aa.*%) Strana & poi la definizione stessa che dell’ewtra-
neus, qui de sue dotem promiiiiz, di il PAMPAT.ONI: questi sarebbe,
in confronto doll’exirancus delegatus, una persona legata da vincoli
di affinitd al marito. Senonché il fatto che altre persone, del pari
affini del marito, godano verso di lui, in considerazione delladfinitas,
del beneficium competeniiae, ed inolire il fatto che i classici videro
fra gli extranei anche . . . gli estranei al marito, ciod i non affini di
Iui, depone contre questa arbitraria teoria.

%) Per la dimostrazione, v. infra n. 8 B sub c).

13) Qui evidentemente 'annotatore postelassico di Paolo si & ricordate
dell’unico caso in cui il marito agente ex promissione dotis pud vedersi opporre
il beneficio: cio® il caso che egli agisca contro un affine ,,manente mairimonto®.
Probabilmente percid egli, quasi per reazione, ha voluto rimarcare che soprat-
tutto durante il matrimonio non & concesso all'eatramens di avvalersi del bene-
ficium compelentiae, in quanto che & principio unanimemente riconosciuto che
la, condemnatio limitata spetti, durante tale periodo, unicamente agli adfines.
Sulla povertd, logica e dialettica, di questo pensiero non giova soffermarci.

) ¥, retro n. 3 B sub a)

¢5) V. infra nota 53.
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5. — II, 11 diritto classico non cenobbe il beneficium
competentice dell’exiraneus.

La dichiarazione fondamentale dei testi circa il problema della
spettanza del beneficium competentioe aWexironeus promissor s
trova in Aa ed & giustamente negativa, Ivi Labeone constata
che non esiste, in base allo ius civile, una limitazione della con-
demnatio del promissor dotis al quantum facere poiesi; e Paolo,
commentando questa dichiaraziome, nota che =i suci tempi il
principio si mantiene inalterato in ogni senso, limitatamente al
caso dell’extraneus promissor.

Aa & stato criticato, da ,,imme™ a ,verum esi, soprattutto dal BESELER
e dall’ AuperraR10. Diversamente dai due oritici, pare a me di dover ritenere
che il testo & invece, in questo punto, incorrotto.*9)

a) Forma. — Il BesnLik??), attaccando una prima volta il testo di Labeone
e Paolo con una critica formale non esente da ottime intuizioni, ha dubitato
della genuinita di ,,semper foe*'. Ma Iatetesi & del tutto ingiustificata e comunque
(a parte i rilievi di sostanza che ei indurranno pilt oltre a tener per buono anche
questo inciso) la frase di Paolo non viene molto intaccata. — Una seconda
voltas?), il BESELER si & spinto a condannare tutte il periodo ,.immo — verum
est™, ma anche stavolta senza giustificazione formale alcuna. Dubitare di un
parafraste postelassico a proposito dei muftavd labeoniani &, se non altro, difficile;
gid Paolo glossava, per cosl dire, il giurista precedente, di cui riportava in
nuce gli insegnamenti, ed il suo stile non poteva essere percid esente da una
certa qual vivacitd di rilievi (,.dmmo quod afiinet ... semper hoc...).59) —
Anche PALBERTARIO®) ha segnato la interpolazione di ,,immo — verum est‘,
presupponendola gié dimostrata nella forma ¢ portandola quindi a sostegno
della sua opinione che ,,postclassici o alterati sono tutti i testi che contrappon-
gono al pater, costituente la dote, 'exfraneus®. Ma anche qui & proprio la dimo-
strazione formale che fa difetto, di modo che non rimane se non di considerare
il problema da un punto di vista sostanziale.

b) Sostanza. — Facilmente dimostrabile & che U,,immo — verum esi,
non solamente non & affatto indice di ebd postclassica, ma & in ognisua espressione

48) V., per la critica completa del passo, il mio studio citato retro nota 1.

47) Beitrige 3, 101

48) Studi Bonfante 2, 61.

4%} Per la confutazione di questa seconda esegesi del BESELER, v. il miv studio
citato retro nota 1. — Bi aggiunga che il commento con 1,,immo* iniziale &
frequentissimo nelle note di Paolo ai mdard di Labeone: cfr. GUARNERT Ciramy,
SDHI. 2, 363%". Convincente & la traduzione del MowieEwr, Studi Riccobono
4, 288 con ,,in verita'*: ,immo conira si%, ,immo cum®, ,immo s, ,immo*
e simili sono adoprati da Paolo per precisare, completare o rettificare Iinsegna-
mento di Labeone, mentre il dissenso di Paolo da Iui viene di regola espresso
con l'uso iniziale di ,,minime®, ,falsum est™, ,immo confra’.

) Studi I, 191% Segnala la frase come sospetta anche il GUaRNmRr CrraTr,
loc. cit.
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sostanzialmente giustifieatissimo. — 1. L'insegnamento dell’ ALBERTARIO,
cirea il caratbere postclassico dei testi in eui compare la menzione dell’extrancus
in antitesi con quella del pater costituente la dos profecticia, non ¢ testnalmente
giustificato.’) Non pud trarsene la illazione che in Aa Textrancys non sia di
cass, tanto pint che & evidente avere in questo frammento. come anche negli
altri, la parola ,,eatraneus* il significato puro e semplice di ,.terzo. —— 2. Anche
il ,,semper hoo®, di cui il BesELER dubitava, trova una notevole giustificazione
sostanziale. Dal testo completo di Labeone e Paolo, anche nella sua struttura
giustinianea, si ricava che indubbiamente non vi era, fra extraneus e socer, una
differenza radicale di trattamento: mentre l'estraneo era sottratto al beneficio
in ogni caso, il socer ne godeva, ma non sempre (diremplo matrimonio
esso gli spettava soltanto ex causae ¢ persona). Tanto pil la espressione paolina
apparts limpida, se dimostreremo altrove che il socer godeva del beneficio
soltanto manenie matrimonio; la regola clagsica — cosl doveva dunque ragionare
Paolo — & sempre esatta per I'estraneo, ma non & esatta per il suocero, qualora
il matrimonio perduri ancora al momento della domanda. — Del resto, quan-
doanche il periodo paolino dovesse venire eliminato, salvo ne resterebbe il prin-
cipio che Teafraneus (e perdippil, forse, la moglie o gli ascendenti in linea
fermminile di lei), a differenza del suocero (i limiti del eui beneficio qui non
interessano), non godeva, all'epoca di Paolo, del beneficio della competenza.
Quest’ ,,ultima Thule* del nostro ragionamento non abbisogna, per fortuna,
di essere raggiunta: anzitutto perchd gli abbondanti motivi gid addotti ci dis-
pensano dal piegare verso di essa, e sscondariamente perché dimostreremo
ampiamente in altra sede che la moglie doveva avere nel diritto classico lo
stesso beneficio del suocero. L'accomunamente della moglie (e dei suoi ascendenti
in linea femminile) con I'extrancus apparird anche in questo caso assurdo.’?)

6. — Limpide appare il fondamento della attestazione con-
tenuta in Aa, Nessun motivo spingeva il pretore, nel caso dell’exira-
neus promissor dotis, alla concessione del beneficio, mentre vi erano,
forse, ragioni notevoli per trattenerlo da un simile passo.

) Nessun motivo contenutistico, di equitd, spingeva il pretore
ad apportare una eccezione alla vegola formalistica dell’ius civile.

51) V. retro n. 4 B.

52) Come sappiamo (v. retro n. 4 1), il Pampavont AG. 56, 176 s. dimostra
di concepire 'exiraneus (., donaiurus®) come una persona legata da vincoli di
affinita al marito: cosl anche in Aa. Per quanto rignardo questo testo, va peraltro
osservato, in contrario: 1) che Labeone non pensava al costituento ,,qus do suo
dotem promiitit*, bensi al costituente della dote senza colorazioni, e se egli
implicava una limitazione di questo concetto, la limitaziene era data unicamente
dal fatto che Labeone si riferiva pill propriamente al promissor dotis; 2} che
Paolo non poteva in conseguenza riferirsi all’exireneus donaturus, ma anche
egli all’eatraneus in generale; 3) che il ,semper hoc verum esi® mon & punto
la conferma, di cid, che il giurista si riferiva al easo ,,normale’* dell’estraneo

. donante (egli avrebbe dovuto dire, piuttosto, ,,saepe™), ma & T'indizio — come

gid spiego nel testo — che la regola enunciata da Labeone trovava applicazione
in ogni caso.




64 Antonio Guarine

Quivi lo emtraneus era temuto in solidum per effetto della auto-
matica applicazione delle regole della stipulaiio: la causa formale
della stipulazione di dote escludeva senz’altvo la comsideraziene
dell’effetiivo rapporto imtercorrente fra ogni singolo promisser
dotis ed il marito. Senomchd anche la considerazione di questo
contenuto delle relazioni exiraneus-maritus, che era esclusa a
priori dall’ius civile, non poteva essere tale — almeno nel caso
dell’extraneus — da implicare la riforma della regola civilistica.
Ed invero: 1. il rapporto fra extraneus e maritus non si inseriva —
come di regola®®) — in un pilt ampio ciclo di relazioni giuridiche
(che lo avessero quindi per presupposto), relazioni alle quali potesse
indirizzarsi la considerazicne equitativa del magistrato; la caratte-
risiica del nostro caso era invece che, al di fueri del rapporto con-
ereto di costituzione della dote mediante promissio, I'extraneus era
¢ rimaneva sempre, rispetic al marito, un estraneo; — 2, il con-
tenuto stesso del rapporto concreto fra exiraneus e maritus non
importava squilibrio alcuno delle loro reciproche posizioni econo-
miche5%); non era, in particolare, la figura delVextreneus ravviei-
nabile, nei riguardi del marito, a quella di un domante rispetto al
donatario®%): La causa dell’acquisto dotale era, nel diritto clas-

53) V. retro n. 1 e nota 3.

54) Nessun motivo ciod, in base al quale potesse venire giustificata una di
guelle concessioni del beneficio determinate da ragioni pib profonde e specifiche
di equitd, che tuttavia — come il beneficic del donante (disposto da un rescritto
del divo Pio) dimostra — erano basate e basabili unicamente su espresse dis-
Pposizioni normabive.

5%) Sostengono che la dote arcaica sia sorta come donazione BECHMANE,
RomDotr. 1, 52 s., 60 s.; BoNPANTE, Corso 1, 283 s.; ALBERTARTO, Studi 1, 20%;
Lavoria, Dote romana, cit. 18. Ma v, gid contra, con ottime osservazioni:
Czymrnarz, RoémDotr. 56 8.3 Nansr, Studi Riccobono 2, 233 5, — Superato il
periodo arcaico, rimangono per la donagzione il BEOHMANN ¢ I’ALBERTARIO,
ma gid il BONFANTE, e con lui la dotirina dominante, ricollega la dote agli
onerg matrimonii ¢ differenzia percid il costituente di essa da un donante. Non mi
risulta chiara I'opinione del LAURIA, cit. 23, che afferma successivamente essere,
in epoca progredila, la dole ancora [requentemenle una denasione, ma non
pilt della fidanzata o del paterfamilias a suo nome (di chi allora ?) e non pid al
marito (a chi, dungue ?). — 11 mio parere & che la dote non fu maiuna donazione,
se non nei voli dei poeti (es: pseudo Acro Sch. ad Hor. Carm. 3, 24, 29 s.: ,,donum
puellarum nubentium'’). Fssa sorse in base al motivo che la donma sus iuris,
sottoponendosi alla manus, apportava al marito dei bona, che questi non avrebbe
avuti se essa fosse invece rimasta, sino al momento del matrimonio, in potestaie
patris. 11 costume sociale dovette generare guindi Pabitudine di ripagare anche
il marito della elieni furis del mancato acquisto patrimoniale: e I'apporto dei
beni relativo {,,dos*, da ,,do*) fu sin dall'origine ricollegato alla obbicttiva
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sico5%) come in quello postclassico e giustinianeo®), essenzialmente
onerosa per il marito®®), ragion per cui anche la analogia con la
donazione veniva ad essere, nel nestro caso, esclusa.

b) E’ da credere, anzi, che la concessione del beneficium com-
petentiGe all'exiraneus sarebbe staia, uella prassi del pretove, ad-
dirittura contradditteria. Dato infatti che il concetto degli onera
matrimoni; incombenti al marito si & andate progressivamente
formando nel corso del diritto elassico, sostitnendasi — per una
pratica giurisprudenziale, cui non fu estranee naturalmente il
pretore — a quello pit rudimentale della cousa tipica matrimonii®?),

couss matrimonii. — A proposito della parificazione del socer al donante,
noterd, in ogni caso, che ovviamente essa non si sarebbe potuta fare se non da
Paolo: non da Labeone, che scrisse prima del reseritto di Antonino Pio, intro-
duttivo della condemnatio limitata del donante.

88) Anche a voler negare (v. infra nota 59) la classicith del concetto di ,,onera
matrimonii‘’, rimane che nel diritto classico la costituzione della dote era sempre
legata alla obbiettiva e tipica ,.couse malrimonii*. Sul conseguente carattere
oneroso dellacquisto del marito, v. infra nota 58.

87) Almeno per questo periodo vale infatti la regola ,,0be dos esse debef, ubi
onera matrimonii sunt, '

58) Che la causa dell'acquisto dotale da parte del marito non fosse gratuita,
mi pare indiscutibile di fronte al concetto giuridico degli ,.onera matrimoniz®,
Ma anche riguardo alla obbiettiva ,,cause mairimonii* T'acquisto del marito
non poteva essere classificato che omeroso. Ed invero ,causa gratuita® e
,»causa onerosa® di acquisto sono classifionzioni pesteriori ai fonomeni giuridici
romani. In diritto romano (classico) esisteva la donazione come causa generale
di acquisto a titolo gratuito: cssa si aveva quando spontaneamente (non volon-
tariamente) taluno diminuiva il proprio patrimonio, accrescendo quello altrui.
Senonché non era donazione guells legata ad un vantaggio gualunque del
donante, che assumesse la fisionomia giuridica di un corrispettivo {modus,
condizione potestativa), e non lo era neanche quel trapasso di beni o diritti
che fosse intimamente collegato ad una causa obbiettiva, ad una destinazione
specifica dei beni {es.: causa matrimonii). La riprova & che la lex Cincia permet-
teva la costituzione di dote anche oltre il limite dei mille assi: volerne trarre —
come fa il LAURIA, cit. 19 — la conseguenza che appunto percid la costituzione
di dote era considerata donazione significa voler dare al legislatore antico
una ,,concettosita™", che di certo egli non ebbe, e voler impedire, con I'invoca-
zione di questa sorta di principio di autoritd, una classificazione giuridica
obbiettiva. — Anche a non voler tener per vero tutto cid, rimane pur sempre
che il marito non era, in pratica, equiparato al donatario: v. in proposito soprat-
tutto le ottime osservazioni dello Czymramz, cit. 54 s.

: 5%) Circa la regola ,,ibi dos esse debet . . .* o I'etdh di essa, le opinioni sono,

o ..:.10'0'1!19 & noto, le pill varie: v.le citazioni in JORS-KUNKEL, RomR. cit. § 180%

Indubbiamente la teoria di una formazione progressiva della regola — primamente

“ avanzata dal Sovazzi, Restituzione della dote (1899) 47s. — & la migliore,
"\ B Xoschaker-Festachrift 1T
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non poteva proprio il pretore commettere la assurdita di parificare
il costituente ia dote (e pil specificamente V'exiraneus) ad un
donante nei confronti del marito.

7. — La parificazione del costitnents la dote ad un donante —
unico possibile pretesto della concedibilita del beneficio della com-
petenza all "extraneus contro il marito agente ex promissione dotis
— anche se esclusa nei rapporti fra exiraneus e mariius, poteva
risorgere e risorse con riferimento alla posizione reciproca rispettiva
dell’entraneus ¢ della mulier.

A) Il modo prime per il fondamento di questa parificazione
poteva essere la concezione della dote come propricta della moglic®®);
in questo caso Veatraneus, ben pilt facilmente che di fronte al
marito, avrebbe potuto assumere atteggiamento del donante.
Va notato, tuttavia: 1. che & escluso che il diritto classico abbia
avuto la concezione della dote come proprietd o come appartenenza
della moglie®l}; 2. che anche in questo caso non si sarcbbe potuto

parlare di causa gratumita di acquisto da parte della moglie, perch&

la cause matrimonii era di per sé una causa rigidamente obbiet-
tiva®%): 5. che, subordinatamente ancora, non si sarebbe potuto
parlare, comunque, di beneficium competentiae, perché questo veniva
e poteva venir concesso solo fra i membri di un rapperto gharidico
concreto, mentre tal rapporto difettava del tutto rispetto alla
moglie, nel caso della promissio doiis, interveniente fra exirancus
¢ mariius.%%)

ma non & inesatto neanche il rilievo del BoxranTts, Corso 1, 288, che la dote
fu sempre socialmente lepata agli onera mairimonii. Il problema & di sapere
quando ¢ come questo legame si avvid a diventare giuridico; ed & probabile
che la prassi pretoria abbia sin dall’epoca classica contribuito — col concetto
degli onere matrimonii — alla colorazione della obbiettiva cause matrimonii.

80y Cfr. D. 23, 3, 76: Quamuvis in bonis mariti dos sit, mulieris tamen est. Cir.
anche D. 21, 2, 71 e 37, 6, 4. — Sulle opinioni della pit antica dottrina, cfr. WIxD-
scHEID-K1pP, Pand. cit. § 493% Ammette, fra i moderni, la classicitd di questa
aoncezione il Riccosowo, Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis 9, 26s., Corso
di dir. rom. 2 (1933—1934), 239 5., 252s. Anche in favore deila classicitd dei
testi surriportati, ma con valutazione tutta originale della concezione relativa
{valutazione che non mi pare tuttavia convincente), & il MasorT, La concezione
naturalistica, Pubbl. Universitd Cattolica del 8. Cuore IT 53, 313 s.

81) Cfr., in proposito, la lncida dimostrazione data dall’ ALBERTARIO, Studi
1, 369 s. (ivi citazioni p. 371%). Cfr. anche, da ultimo, con gualche precirazione
circa i caratteri dellevoluzione postclassica verso la nuova concezione,
Guarixo, SDHI. 5, 282 s.

82) V., retro nota 58. 83y V. retro n. 1.

5%
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B) A prescindere dalla concezione della dote come proprieta
della moglie, la questione sarebbe potuta sorgere in quest’altro
senso: dats che la dote costitnita profittava in ultima analisi, per-
loppin, alla moglie®¥), si sarebbe dovute temer conto di guesta
sostanziale liberalitd per non infierive oliremodo contro Uextraneus
costituente di essa? Ma la risposta affermativa avrebbe contrad-
detto alla concezione stessa dell’zequitas praetoris e, in particolare,
alla tecnica della concessione del beneficio da parte del pretore. Ed
invero: l. Paequitas era un criterio di controllo, correttivo, inte-
grativo o sostitutivo delle norme civilistiche, ma sempre da un
punto di vista rigorosamente giuridico; mancava invece, nel caso
nostro, il sestrato giuridico perché essa si mettesse in movimento;
2. come gia nel caso precedente, anche e soprattutto qui mancava il
fondamentale presupposto di un rapporte giuridico concrcto, onde
poter concedere il beneficio.

C) €id nonostante il problema non maned di essere prospetiato,
anche in sede di discussione giuridica, nel corso dell’epoca classica,
e lo fu sotto un profilo sottile ed interessante, di cui ci fa attesta-
zione il dettato di Ab, che pud cosi svilupparsi®?):

A) Nesennio Apollinare formula a Paolo i tre seguenti problemi:

a) A (delegante) ordina a B (delegato), il quale wuol fargli una dona-
zione, di promettere a C (delegatario), di cui A & debitore; C
agisce e€x Stipulatu contro B: potré B ottenere la condemnaiio
limitata %

b) A ordina a B, donaturus, di promettere a C, cui A vuol fare una dona-
zione; C agisce ex siipulatw confro B: potrd B ottenere la condem-
natio limitata ?

c) A ordina a B, donaturus, di promettere causa dofis a C, di cui A &
moglie; C agisce ex promissione dotis contro B: potrd B ottenere la
condemnatio limitata ?

%) Boprattutto in quanto che alla moglic andava fatta, di regola, in caso

7 di divorzio {genzo sua colpa) ¢ di premoricnza del marito, la restituzione (v. retro

nota 28). Ma anche questo principio aveva, in diritto classico, nel caso che la

-  mulier fosse aliend turis, un valore molto limitato, data la vegola ,,pater adiuncie
filiae persona habei actionem rei wworiae, la quale rendeva sostanzialmente

itolare del diritto alla restituzione (salvo il consentimento della fifig) il solo
paterfamilias. Su quests regola e sughi influssi greci, che portarono a ginstificarla

.. in base alla constatazione ,communis est dos pulris et filiae®, cfr., da ultimo,
© - Bonmis, Digestensumme des Anonymos 31 s.

_:“-)-Natura.lmente, dopo che sia stata eseguita una completa valutazione
critics, per la gquale v. infra n. 8.
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B} Paolo risponde:
a) B non pud ottenere la condemmnatio lmitata.

b) Testo mutilo. (B pud ottenere la condemnatio limitata.)
¢) B non pud ottenere la condemnatio limitata.

U) Paolo conclude: Uome l'erede ed il fideinssore del donante non hanpo
la condemnatio limitata, cosl non deve averla colui che non ha affatto donato.

Il contenuto, cosl sintetizzato, di Ab dimostra: 1. che non era
effettivamente del diritto classico la impostazione del problema
nella maniera ipotizzata sub B); resta confermato che, sc anche i
classici potevano nutrire dei dubbi circa la concedibilita del bene-
ficio alPexiraneus promissor, questi dubbi nen avevano la forza di
far perdere loro la visione della tecnica dei rapporti sorgenti dalla
promissio dotis, né di farli spaziare fra le nebbie antigiuridiche
della benignitas; 2. che =i tentd — sia pure in sede di formu'lazivae
problematica — di ricavare dalla realtd dei rapporti concreti un
qualche vincolo giuridico, che servisse in un certo qual medo a
legare 1o serti della moglie a quelle del merito, in ordine alla tito-
larita della dote, ed a costituire cosi quel fondamentale presupposto
per la concessione del beneficio della competenza, che era rap-
presentate dalla esistenza di un rapporto giuridice fra i soggetti:
3. che anche in questo caso, e giustamente, la risposta al dubbic
~ non pofeva essere se non una, & ¢iod nel senso del diniego del bene-
ficio all’estraneo costituente la dote.%6)

*€) Contro il riferimento di Ab al beneficium competentioe, o perlomenc al
solo beneficium competentine, sono stata avanzati dubbi soprattutto dal Serazzr,
Estinzione cit. 204%: ,,Piace agli interpreti di riferire exceptione anche al ben.
competentize, ma & da vedere se tale sia stata I'intenzione di Paclo®. To ritengo
che l'analisi contenutistica di Ab autorizzi l'opinione che Paolo si riferiva
esclusivamente al beneficium competentice. B valga il vero. — A) La fat-
tispecie che forma la base delle discussioni riferite in Ab integra una ipotesi
di delegatio ad promittendum. Cid & gid per noi, indirettamente, molto interes-
sante: se la questione fosse stata esclusivamente relativa alla esercitabilitd
o meno, ed in quali casi, delle exceptiones e delle condictones variamente spettanti
ai soggetti della delegazione. & probabile che il testo non avrebhe messo in
rilievo il carattere di delegatio ad promittendum. Bisogna presumere, dunque,
che la questione impostata da Nesellio i riferisse anche e specialmente alla
concedibilith. del beneficium competentice. — B) Trattandosi, nel caso di Ab,
di un dussus eseguito mediante promissio, si fa Iuce il problema se la delegazione
fosse pura o titolata. Che la delegatio fosse titolata —- sia mel pensiero di Paolo,
che in quello del suo commentatore postelassico {su cui v. infra n. 8) —
viene peraltro a prima vista escluso: 1. dal fatto che Nesellio non fa cenno,
impostando le sue questioni, alle manifestazioni di volontéd che avrebbero
posto sul tappeto il problema della opponibilits, da parte di B delegato a
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3. — Una esegesi completa di Ab & a questo punto necessaria, per con-
" fermare la interpretazione fattane.

A) Nessun dubbio fondato pud avanzarsi, a mio .pa.refe, sulla gef.mi.uiti.
delle tre domande fatte a Paclo da Nesellio, Salvoil ,,si in solidum cm-rwemxmdm
che apre la seconda interrogasivue e che ha Pevideube varattere di una gl?as&
interlineare o marginale puramente chiarificativa, le fre domande appaiono
rettamente formulate ed abilmente graduate. _
Senonchd il BusELER®) ha trovato modo di esprimere la sua sfiducia circa
la derivazione classica della terza ipotesi fatta in Ab e di cancellare in conse-
guenza anche la risposta che vi figura come data da Paolo. Ora, per quantowcon-
cerne la genuinitd della domanda di Nesennio, mi permetto Eii t;ro:mre inac-
cettabile questa opinione, sia per ragioni di forma che per ragioni di sostanza.

a) L'opinione del BmsurEn & sostanzialmente infondata, perché abbiamo
gih visto come la terza domanda di Nesellio ben coroni le due precedenti, che
: sono — per cosi dire — come poste al suo servizio. Il carattere di guaestio dot-

C delegatario, delle eccezioni anche di A delegante; 2. dal fatto lche Paolo
" non risponde — come pur ci dovremmo aspettare — che C delegatario avrebbe
. potuto in ogni modo esserc smosso dalle eccezioni personali ad A delegante,
* ma risponde al contrario, nella prima e nella terza ipotesi, che C ,:m:lla 2%~
ceptione summove[reJiur*'. Llipotesi di delegatio esaminata in Ab e‘ dunfiue
una ipotesi di delegazione pura. — C) Limitato cosl il campo de]l’l_nda.gu'le,
bisogna ora affrontare direttamente la questione: guale fosse pitt di prg'cl.so
]a situazione tratteggiata e discussa in Ab. In guesto senso possonc porsi —
jo credo — tre progressive domande. a) Verteva forse il dubbio di Nesellio
ulla opponibilita a C delegatario delle eccezioni personali a B delegato? Io
ritengo di no: 1. perché la domanda di Nesellio sarebbe stata assurdamente
uerile; 2. perchd la risposta di Paclo sarebbe stata grossolanamente errata,
dato che sempre e senza riguardo aleuno ai rapporti causali avrebbe 'dovuto
ssere O ,,eaceptione summotus®, b) Verteva forse il dubbic di Nesellio sulla:
i)ponibﬂit-é. in qualounc dei tre casi da lui prospettati — nonostante -che si
‘trattasse di delegazione pura — a € delegatario delle eccezioni Perso;zah ad.A
_'elégante? Anche eid va escluso: 1, perché la forma del testo non da adltc:
lotine a guesta interpretazione della domanda di Nesellio; 2. perché d-el pari
Irats sarebbe stata la risposta di Paolo, dato che sempre e senza digtinzione
i casi egli avrebbe dovuto, in questa circostanza, escludere la eccepibilitd ciel.}e
zioni cansali verso C delegatario. ¢} Verteva forse il dubbio di Nesellio
. la ammissibilitd, delle eondictiones? Questa domanda si condanna da s&,
hé manca nel nostro testo ogni tiferimento formale e sostanziale alla con-
cibilith dei Tapporti giuridici sottostanti alla delegazione. ~- D} In conolusione,
ssiamo affermare: 1. che Ab si riferiva ad un caso di delegatio ad promit#endm:n
ura; 2. Che Ab non si riferiva in nessuna maniera alla questione sulla oppom:
litd contro il delegatario e da parte del delegato delle eccezioni a lui personali
personali al delegante. Non resta che ammettere cid, che Ab si riferisse s?lo
 eiclnsivamente alla possibilita per il delegato di ottencte il beneficium
enfice nei rignardi del delegatario attore ex stéipulatu. V., per le conseguenze
di ‘questa concluzione, infra nota 69.
88. 53, 41,
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trinaria del brano di Paolo non sarebbe giustificabile, anzi, senza questa qualche
complicazione delle ipotesi: ed amo credere che il giurista classico avrebhe
pinttosto dovuto scacciare dalla sua presenza, che degnare di una risposta,
Pallievo zuccone, che lo avesse interrogato su argomenti di cosi ovvia ed evidente
soluzione, quali quelli adombrati nelle due prime domande. #8)

b) N&, per quanto rignarda la forma, mi riesee di scorgere un qualsivoglia
appiglio per la condanna operata dal BEserug. Potrebbe meravigliare forse,
a tutta prima, un lettore superficiale, molto superficiale, del testo paclino il
fatto che con la terza domanda la tecnica della formulazione adottata per le
altre due venga a cambiare: non pit — come nella prima e nella seeonda do-
manda -— la vivace raffigurazione scenica dello stesso Nesellio in veste di dele-
gante e di Paolo nei panni del delegato, bensi un »quid turis 7 astratto ed una

ipotesi formulata in termini di pura teoriz, Ma chi non si sarchbe ancor pitt

soandalizzato se Nesellio, pur di rimsnere la personificazione del delegante,
8i fosse trasformato, nella terza ipotesi, nella gentile Signora del suo maestro?

E’ chiaro, invece, che tutta la importanze della questione poggiava proprio
sulla terza domanda di Nesellio Apollinare. Questi sapeva benv la risposta
che le due prime domande avrebbero ricevuto ed il suo dubbio, Punico vero
»quid duris' di tutta la quaestio, verteva in tema di promissio doits da parte
dellexlraneus su delegazione della moglie. Docurtare il testo di Paole proprio
di guesta discussione significherebbe volerlo ridurre ad una vuota esercitazione

accademioa per principianti: il che troppo spesso si dimentica che le quaestiones
classiche non erano affatto.

B) Alterate, soprattutto nella forma, appaiono le risposte di Paolo a
Nesennio.

a) ., Nulla creditor — promisit* ha evidente carattere di parafrasi postclassica,
che 8i condanna per parcechi motiviz 1. , summoveretur™ sta, Der . summoveiurs;
2. ,,exceptione summovers® non mi pare un perspicuo costrutto; 3. ,,poterit ufit
non ha oggetto ed ormai la menzione della exceplio & troppo sensibilmente
lontana; la risposta ai dubbi di Nesellio & in forma impersonale, laddove ci
aspetteremmo, per normale euritmia del discorso, la forma personale, in cui
Paclo stesso, in veste di delegato, si esprimesse come soggetto (290"}, —
A questi motivi di forma altri se ne aggiungono per la sostanza, e cicd: 1. ,ea-
ceptio™ sta a designare il beneficium compelentiae, cui manca completamente
il carattere di eccezione®); 2. Paolo risponde, in apparenza, soltanto allg prima,
e non anche alla seconda domanda di Nesellio.

Tutto cid induce a sospettare che siame in presenza di una parafrasi post-
classica al testo genuino di Paolo. F’ probabilissimo che si sia voluto riportare
a margine, da un lettore postclassico, in termini di teoria astratta anziche di
fattispecie conoreta, la sostanza del Tesponso paolino e che la nota sia giunta

%) Non va dimenticato, in ogni easo, che siamo di fronte ad una raceolta
scelta di guaestiones di Paolo, Bel complimento si farebbe a quest'ultimo,
0 comunque all’antologista classico, se si ammettesse che egli abbia ritenuta
degma di divulgazione anche una meschinissima discussione sifiatta!

) V. zetro nota 2. II riferimento esclusivo di Ab al benefieium competentice:
(retro mota §6) fa dileguare il dubbio del SoLazz1, che ciod sexceptione® posga,
essere classico.
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ad incorporarsi posteriormente nel testo, Soatihflendo il cor-ris?tpo'n‘dente dei_;ta_mto
genuino. ") — Quanto alla ricostruzione sostanziale — & nel limiti del‘ I;ossfbﬂe,
anche formale — del dettato classico di questo squarcio di .R';b, essa,‘ ci & chiara-
mente suggerita dalla lettura dello stesso testo parafrastico. Evidentemente
Pacle dovette vispondere con una sola frase alle due domandelpurament(?
preparatorie preliminari del suo interrogante, che erano come i due corni
di questo dilemma:

st te (donaturum mihi} delegavero,

1 I
a credilore meo in solidum con- ab eo cui domare mon volebam in
veniendus sis? soltdum conveniendus sis?

Dato che, peraltro, le due domande di Nesellio non eraTm forlfrzu]a.te, l%i.w‘: f:osi,
con completa imparzialith, ma in un ordine tendenzioso di subnrd.mazmn.e,
preoxdinato al fine di mettere maggiormente in evidenza la certa q1.m.l a@logla
esistente fra il secondo caso e quello della moglie delegante, noncha di ooﬂatrmgere
quasi Paolo @ tenerla presente, Paolo non poteva puramente e semplicemente
rispondere con una frase di questo tipo:
a creditore tuo in solidum conveniendus sum,
ma doveva formulare la propria risposta in funzione della seconda domanda.
Ed & facile immaginare che egli abbia unificato, nel loro dett‘ato fcrn:'lale, le
due distinte risposte da rendere alle due distinte eventuality del dilemma
prospettatogli, le quali erano le seguenti:
I I

a creditore tuo . .. ab eo cui donare non volebas . ..
in solidum conveniendus sum .. in solidum conveniendus non sum

Paolo doveva dare la sostanza della risposta I nella forma della ria‘posta- 1I;
ed egli ha operato molto semplicemente, sovrapponendo alla so!uz.wne Ila
indicazione del creditore con una circonlocuzione che facesse malta:;t:, che
,,creditor era, dunque, colui al quale il delegante ,,donare non volebal™:

ab eo cui donare non volebas in solidum conveniendus sum.™)

11 lettore postclassico non ha apprezzato questa finezza di mezzi espressivi
ed ha voluto molto pitt semplicemente riassumere la risposta di Paolo, met.'tendo‘
in evidenza — come nel testo giustinianeo di Ab leggiamo —: 1. che ,,is ous
(Neseilius) donare non volebat era, in parole povere, il ?rec.litors de?lega.tan‘o-:
2. che la possibilitd di convenire in soliduim il delegato mgmﬁcmra., in f‘ermml
spiceioli, che Pazione del eredifor-delegatario non poteva essere mtrak?mto da
neseun ostacolo di procedura (,,exceptio™). Che la eonﬂeg-uent-e alterazione del
dettato genuino di Paolo, avvenuta mediante la sogtituzmne.dell‘a glofssa. ‘a.llef
corrispondenti parole del testo, non sia il frutbe di una serie di eguiveei di

70) Indubbiamente posteriore a questo incorporamente .é\ la summa de].-
PAnonimo in B. 8, 3, 41 (H. 1, 457), che accentua l'erroneitd, nella sua reci-

~:sione, della risposta paolina: mdvres els wéAewow xamc‘iméi’oz'_zm.
™) Del tutto ingiustificata, formalmente, & la restituzione del BESELER,
loc. cit.: i cui non donavi in solidum condemmandus sum®.
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scrifturali, ma invece Popera pilt o meno cosciente degli stessi compilatori
giustinianei 8, a mio parere, molto difficile pensare.??)

b} La critica dianzi fatta e la ricostruzione tentata per la prima parte della
risposta di Paolo accompagna di un valido argomento formale quanto ho gid
sostenita, rispetfin alla piena legittimitad in Ab della terza questione prospettata
da Nesellio. 11 ,,cui simalis est maritus”, che si legge nella risposta di Paolo,
viene ad essere dalla nostra ricostruzione anche formalmente giustificato. Nel
testo giustinianeo, infatti, non risulta per nulla chinramente ze il ,,cui si -
ferisca al creditor, all’ .45 gui el delegatus est” o anche all’,,is cuius nomine
promissum fuit”: solo uno studio accurato riesce a far capire che il ,,cui* & in
relazione propric col termine a tutta prima meno pensabile, ¢ ciod con ,,cre-
ditor®, Ma nella nostra ricostruzione il riferimento diviene lampante:

ab eo cui donare non volebas in solidum conveniendus sum: ¢ i similis esi
MArIUS.

E’ cosi che il ,,cui® viene anche formalmente a riferirsi a quell’ is, che pud
convenire in solidum Paolo.

¢) Indubbiamente non genuino & il ,,maxime si — petat®, che immediatamente
segue. Basti guardare al grave indizie formale del ,,maxime si?), nonchéd
(e non & poco) alla totale incomprensibilith della frase.?)

€) 11 grande valore che ha per la comprensione del discorso di Paolo il periode
terminale della gunestio viene confermato dalla constatazione della quaéi 2840~
luta inintaccabilita della frase dal punto di vista formale. — Solo a due critiche
di forma essa presta il fianco: L il primo ,,in solidum condemnatur® dovremmo
leggerlo soltanto dopo il caso del fideiussore, dato che anche questi, come lo
heres donatoris, ,am solidum condemmatur®; 2. manca il soggetto (,,maritus®)
del secondo ,,condemnatur™. — Ma le risposte non sono difficili. Una cattiva
tragerizione del testo ha portato: 1. a traserivere ipse fidetussor', anzichd
,,fzt fideiussor, mentre I',,ipse” doveva andar ricopiato pilt in gitt (e e ipse
e ...")"%); 2) a zipetere I',,in solidum condemnatur® anche dopo la menzione
dell’erede del donante.

Io ritengo, in conclusione, che il dettafo classico di Ab possa andare cosi
ricostruito: |

— [si in solidum conveniendus] — respondit: {nulla — promisit] {ab eo cus
donare non volebas in solidum conveniendus sum) : cui similis est maritus [, masime

™) 11 fatto, gid posto in rilievo (retro nota 70), che la summa dell’ Anonimo
riflette lo stato gid alterato del frammento pud contribuire ad eliminare Fipotesi
dellemblema, se si ammette, aderendo alla geniale intuizione del Riccosoxo,
Mélanges Fitting 2, 473 5., che 'opera dell’ Anonime sia stata tratta da , tradu-
zioni® greche pregiustinianee dei testi classici (gi2, presumibilmente, corre-
dati di glossemi postolassici: Guarixo, SDHL. 5, 273s.).

%) Addotto anzitutto dal Pamparowi, AG. 56, 4% Cfr. (GUARNEBD CrraTs,
Indice shy.

%) Lever, Béndfice cit. 11037 tralagcia di riportare Ab da ,,mexime’ alla
fine. 11 S18ER, ZSS. 49, 563 nota cid, ma condanna soltanto e Time — petat’,
mentre salva, e giustamente, ,ef sicut rell.. Cirea la spiegazione congetturale
del perch® il curioso inciso sia stato mai seritto, v. retro nota 43.

?%} La congetbura o stata avanzata dal MomMsEN.
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a — petai]. ef sicut — [in solidum condemnuiur[ ei [ipsef fideiussor — die el
{ipse) e, — condemnatur.”%)

9, — Di fronte a questo stato dei testi le dichiarazioni difformi
di Ae vengono ad essere destituite di ogni attendibilita, prima
ancora che la critica esegetica secerni in questo interessamte e
tormentato frammenteo lo spurio dal gennine. — Ulpiano, commen-
tando Sabine, fa questione della incombenza del periculum nominis
nel caso di sopravvenuta insolvibilita del promisser doiis e distingue
nettamente la ipotesi che la promissio sia derivata da un extraneus
da quella che la promissio sia stata opera del socer o della mudier.
Vediamo ora come avrebbe ragionato il giurista classico.

A) Se il promissor sia un exirgneus, il marito deve sopportare il danno della
sua gopravvenuta insolvenza, soprattutto se 1’extraneus abbiapromesso
la doteatitolo oneroso (axnecessitete) anon atitolo gratuito few volun-
iate). Nel secondo caso,infatti, & doveroso attenuare la responsabi-
litd del marito, il quale non ha voluto mostrarsi €s0S0 Verso
un donante, cui sarebbe spettato in ogni caso il beneficium com-
peteniige concesso dal rescritto di Antomine Pio.

B} Se promissor dotis sia il socer o la‘mulier, Giuliano sostiene che il marito
deve sopportare il periculum mominis, ma a torto.

€) 11 retto insegnamento & dungue guello di Sabino, per il guale: a) se la
dote sia stata costituita dal socer o dalla maulier, il periculum non deve esscre
sopportato dal marito; b) se la dote sia stata costituita dal debitore,
il periculum deve essere sopportato dal marite; ¢} se la dote sia stata
costituita da un terzo, ¢ciod do un donatures, il periculum deve essere soppor-
tato da colui cui la dote si acquista, cioé dalla moglie.

Gid la semplice analisi contenutistica del frammento giustinianeo
porta al fermo sospetto, se non addirittura al convincimento, che
una manc posteriore ad Ulpiane, una mano postclassica, abbia
falsato P’insegnamento di Sabino e di Ulpiano. Ragioni di indole
logica ¢ ragioni di indele giuridica, per gran parte gid addotte

78) Giova riportare, per raffronto, la ricostruzione proposta dal BESELER,
loc. cit.: —? et [—] an diversum — delegavero? [—] respondit: <ei cui non
donavi sn solid cond, dus sum) [—J]. — Quanto alla ricostruzione da
me Pproposta, un unico punto mi par dubbio, ed & relativo all’ ultima frase.
Won escludo ciod che la scorrettezza formale di essa, e principalmente la prece-
denza della dichiarazione ,in solidum condemnatur rispetto alla menzione
del fideinssore, possa essere indizio della inserzione (sperata da qualche tardo
lettore) del caso dello stesso fidesussor, che non figurava, forse, nella esempli-
ficazione del testo genuino. La mia ricostruzione potrebbe, per conseguenza,
andare soggetta alla seguente variante: —. ef sicut heres donatoris in solidum
condemmatur fet ipse fideiussor, quem in domando adhibuit], ita el {ipse> ei, —
condemnatur,
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dal Pamparoni’"), concorrono alla condanna della distinzione fra
le ipotesi di eatraneus debitor ed exiraneus donaiurus.

a) Considerata da un punto di vista logico, tale distinzione si
da subite a vedere come il frutto di una evideule sovrapposizions
di pensiero. E’ incredibile, invero, che essa sia stata opera di Sabino,
eommentato poi da Ulpiano, perché in tal caso Ia ultima parte del
testo, dove si riferirebbe testualmente 1"insegnamento del giurista
pit antico, nen porterebbe punto la assurda tripartizione fra il
caso del socer e della mulier, quello dell’extransus debitor e quello
dell’eatraneus donaturus, bensi una pitt semplice e ragiomevole
differenziazione fra la scluzione da adotiarsi in case di dos pro-
missa dal socer, dalla mulier o dall’exirancus donaturus ¢ quella
da applicarsi in case di dos promisse dall’extransus debitor.?®) &
pud credersi che la distinzione incriminata sia stata fatta da Ul-
piemo, per sovrapporla al pilt ristrette ragionamento seguito da
Sabino, perché in tal caso la terza parte del frammento non la
riferirebbe come espressione del pensiero di Sabine. Siamo dunque,
per esclusione, poriati a concludere di trovarei in cospetto di unpa
inserzione postelassica, come del resto invita ampiamente a credere
il carattere tipicamente adiettizio che la distinzione ha nella prima
parte del testo,

b) E per poco che si esamini Ae dal punto di vista del suo con-
tenuto giuridice, il sospetto che essn sia stato glossato in periode
postclassico ne viene assal irrobustito. La distinzione fra una
promessa a titolo gratuito e una promessa a titole oneroso del-
Pextraneus & nebulosa in s&, ma risulia con qualsiasi interpretazione
stranamente antigiuridica. Dato che la causa obbiettiva della
promissio dotis intercorrente fra Uexiraneus e il marito non lascia
ammettere che I'estraneo possa in qualche modo assumere la figura
del donante in confronto del sno stipulans, & evidente che nel testo
si accenna ad wn pagamento o ad una domazione che il terzo,
costituendo la dote, verrebbe ad effettuare nei confronti della
moglie, cui in definitiva solute matrimonie si acquista la dote;
senonché si & gid visto come tale costruzione non abbia, per diritto
classico, alcuna consistenza giuridica. — Quanto al richiamo del
beneficium competentiae che sarebbe spettato all’extronsus dona-

M) AG. 56, 3s.

78} Va rilevato inoltre che Sabino seriveva prima che il reseritto di Antonino
Pio introducesse per la prima volta il beneficium competentiae del donante verse
il donatario.
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turus, il volerlo addurre ceme causa della decisione che, in caso
di promissio dolis ex woluntate, il periculum non incombe al marito
& palesemente erroneo: il fatto che Pextraneus donaturus godesse,
nei confronti del marito agente, della condemnatio in id guod facere
potest non giustificava punte la esenzione della responsabilita del
marito per la sua insolvenza, perché il marito avrebbe potuto
convenirlo quando egli era ancora in grado di pagare. Al massime
si sarebbo potuto far rilevare la analogia di fondamento delle
duae soluzioni: ma — qui sta il punto — qual fondamento mai di
equitd avrebbero potute Puna e Daltra averc?

Non & chi non veda che tutta la sostanza del lungo brano ul-
pianec era nella impostazione della seguente questione: quando
il marito sopporti il periculum nominis ¢ quando no. Rispetto a
questo problema si schieraromo in campi avversi due correnti
giurisprudenziali: I"una, rappresentata da Giuliano, voleva fare
applicazione incondizionata della regola formalistica, deli'ius
civile, per cui il marito doveva sopportare in ogni case le conse-
guenze della sua responsabilitd in exigendo; Daltra, sostenuta da
Sabino e da Ulpiane, voleva piuttosto ricorrere all’applicazione di
un criterio contenutistico, di equitd, per cui la responsabilita
illimitata del marito dovesse essere esclusa ogni qual volta vincoli
pid lati e profondi, esistenti fra hui ed il promisser doiis, fossero tali
da giustificare obbiettivamente il suo ritegnc nel richiedere I’adempi-
mento defla promessa. Vincoli giuridici del genere di quelli in-
vocati da Sabino e da Ulpiano correvano in effetti solo fra marite
e socer, fra marito e mulier, ed erano 1 vinceli dell’adfinitas: come
il marito non poteva, agendo in costanza di matrimenio, olltenere
la condanna in selidum deil’adfinis, che gli aveva promesso la dete,
cost non doveva egli rispondere del mon aver costretto allimrae-
diato adempimento della promessa, non appena comtratto il matri-
monio, Paffine stesso. Ma non ¢ credibile che Ulpiano, il gquale non
si riferisce al beneficium competensize proprio 13 dove parla della
dos promisse dal socer e dalla mulier, si sia indotto a trarre in ballo
la condemnatio limitata nel caso della promissio dotis dell’extreneus,
anche se cid avesse fatto — come dovremmo in ogni caso supporre
—per escludere che il periculum neminis non ricadesse sul marito.
1i semplice richiamo del beneficium competentioe del donante ha il
carattere di una citazione sforzata e fortemente artificiosa.

10. — Una analisi esegetica troppo minuta di Ac non gioverebbe, perchd
la crifica moderna si accosta sostanzizlmente nella valutazione esegetica di
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questo testo.?®) Utile invece pud riuseire la discussione circa la provenienza
delle alterazioni.

A) Nella prima parte di Ac si ritiene generalmente — dopo la dimostrazione
magistrale datane dal Pamparoni®®) — che sia interpolato tutto il costrutto
da ,mamime 03 o ,,condemnandos’’. Chi & andato piti oltre di tubti & stato proprio
il primo acutissimo eritico, avanzando il sospetto che ,,mazime 81 ex necessitate
promiserat™ fosse gid un glossema pregiustinianeo, ampliato e sviluppato poi da
Triboniano, con quel gusto particolare che egli nutriva per ogni decisione che
avesse per s una parvenza di cquitd. — Soltanto il Sremnr®') ha creduto di
dover reagire a questa critica radicale, sostenendo chela citazione del rescrittc
di Antonio Pio non pud che essere genuina e proponendo quindi, per giungere
con essa il principio del nostro frammento, la ricostruzione di una frase inter-
media del seguente tenore:

— convenerit [, —]: nam {etd §i {mulieriy donavit {—] (marito in solidum
tenetur, guia his tantum, quibus donaverunt) divus Pius rescripsit — condem-
nandos.

Questa ricostruzione &, peraltro, del tutto inaccettabile, dato che non pud
ammettersi che Ulpiano, un classico, non solamente prendesse in esame lo sCOpo
di liberalitd verso la mulier, inerente eventualmente alla promissio dell’extraneus,
ma parlasse addirittura con la massima esplicitezza di donazione (.,donavit™!).
Inoltre la ricostruzione del SIBER pare si preoccupi di esaltare, pilt che di attutize,
quella interdipendenza, illogica ed antigiuridica, fra la soluzione adottata in
tema di beneficium competentiae e quells da adottarsi nella presente guestione,
che ci ha dato invece motivo per la critica sostanziale del testo. — Ora & molto
dubbio, se non proprio da escludersi, che Ulpiano si sia mai sognato di riferirsi
al caso di un extranews donaturus: che il trattamento di costui non si discostasse
dalla regola generale, che il suo foro interno non avesse spiraglio aleuno per
risaltare alla luce del diritto era, in epoca classica, tanto evidente, che Nesellio
aveva dovuto far ricorso (per sentirsi tuttavia dare una netta risposta negativa!)
allo stratagemma espositivo dianzi esaminato in Ab. To ritengo che il SiBER
si preoccupi eccessivamente del fatto che la citazione del rescritto del dive
Pio non & giustinianea. Certo su ¢id deve assolutamente convenirsi: se le stesse
parole che appaiono in Ac per richiamare il rescritto e la sua decisione rispetto
al donante ricompaiono in D. 50, 17, 28, sc csse appaiono essere tratte dallo
stesso autore, dalla stessa sua opera e ~— con ogni verosimiglianza — dallo
stesso libro di quella (Ulp. 36 Sab.), ¢id vuol dire che Triboniano non ne & dungue
stato l'autore. Ma il fatto che la citazione del rescritto sul beneficium competentiae
del donante non sia giustinianea non deve necessariamente indurre alla credenza
che quella citazione sia classica, ciod di Ulpiano: tutto lascia credere invege —
sia in punto di eritica sostanziale, che di critica formale — che giamo di fronte
ad un ampio ed elaborato glossema postclassico, generato da intenti falsamente
equitativi, e che i giustinianei non hanno esitato ad incorporare il glossema
nel testo di Ulpiano.$%)

") V., per la letteratura critica su Ac, I'Index interp.
30) AG. 56, 16s.
Bl) ZSK. 49, 563.

#2) Cade, con questo rilievo, Iipotesi del PAMEALONI che nel primo periodo
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B) Una glossa di pari ampiezza e di non meno scarso valore scientifico &
stata aggiunta dal commentatore postclassico alla seconda pal.rt_e di Ac ed
ancor pid evidente & la incorporazione di essa nel testo ulpianeo, operata
presumibilmente dai compilatori, Che Giuliano volesse tener ferma anche nel
caso della promissio dotis del socer la Tesponsabilita in ewigendo del marito pud
agevolmente comprendersi, ma che egli abbia esteso questo suo principio persino
al caso di promissio della moglie (cui par voler accennare lo ,,ipsa™ del primo
periodo) & addirittura insensato. Era naturale, invece, che in quest® ultima
ipotesi il periculum nominis non potesse gravare sul marito, sl che il caratters
adiettizio di ,,s¢ vel pater vel ipsa promiserunt™ non deve negarsi, come non
deve essere negato il carattere spurio di‘tutto il periodo ,,nec entm — conveneritt,
To suppongo che ambedue le aggiunte siano derivate dalla incorporazione nel
testo di un’unica nota marginale, la guale si diffondeva con compiacenza &
demolire con povera argomentazione la opinione di Giuliano, previamente
ampliata per tipica pedanteria scolastica. Si trattava dello stesso comme-mta:t-ore
della prima partes U',,urserit ad exolutionem™, tanto simile al ,,praecipiiavit ad
solutionem** che ivi si legge, non pare lasciar adito s dubbi.®)

Q) Se quanto ho detto prima risponde al vero, non dovrd esitarsi ad attribuire
la integrazione della terza parte del testo allo stesso lettore postclagsico, che &
stato autore delle altre glosse. Figli ha voluto, di certo, armonizzare il dettato
di Sabino con la sua estrosa distinzione, basata sulla antigiuridica considerazione
della posizione della mulier nei confronti dell’ extraneus promissor: © percid
che egli ha ristretto il significato di ,.alius” a quello di exirancus donaiurus,
ha inserito di conseguenza la ipotesi dell’emiraneus debitor, ed ha infine spiegato,
per dar base alla propria opinione, che is, cui dos adguiritur & la mulier, perche
ad essa ,,rei commodum respicit™.3)

To propongo, in conclusione, la seguente ricostruzionme di Ac:

Tlp. 36 Sah. (Hlossemi postelassici

'Si eatraneus sit qui dotem promi-
serit isque defectus sit facullatibus, im-
putabitur mario, cur ewm non Conve-
nerit (L) (I) mazime si — condemnmdf)s {11)
(II) sed (a) Tulianus quidem Fibro seato (3} si vel gmte'r vel P ;?v'omwe'rum-,
decimo  digestorum  seribit, efiwm i (11D debebit ig(wur mulieris esse_peri-
pater promisit, periculum respicere ad culum; nec entm — convenerii (IV)
maritum: quod ferendum non est. (111

di Ac abbiano comunque posto mano i compilatori. A questi spetta al massimo
la incorporazione formale della glossa nel testo di Ulpiano. — Un ulteriore
notevole argomento di forma contro la tesi dell” emblema & che sapruecipilo®
non viene mai usato da Giustiniano.

83) 1] PAMPALONI, cit. 6% loda invece (non sappiamo con guanto fondamento)
la correttezza stilistica di ,,wrgere ad exolulionem’’, titenendo in conseguenza
genmino (p. 17) il dettato da ,mec entm® a ,ezolutionem™.

34) Anche stavolta la summa dell’ Anonimo riflette il testo gia alterato. D_a-t.c
che Ia tesi dellinquinamento pregiustinianeo, da me sostenuta, parmi si regga
di per s& sola, adduco Ia coincidenza a riprova del mio modo di valutare il sunto
dei Basilici (esposto retro nota 72): cfr. B. 29, 1, 29 (H. 3, 371).
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{(IV) recte itague Sabinus [disposwit, ué

diceret] quod puter vel ipsa mulier

promisit vird periculo non esse (b), qued (b} quod debitor, id viri esse

aliue (c) eius periculo ait, cui adquiri- (o) scilicet donaturus

tur (V). (V) — adquire autem mulier: accipie.
mus, ad quam rei commodum Tespicit

11. —IL I compilatori non si occuparcno ex prefesse
del beneficium competentiae dell’exirancus.

a) Che la riforma del benefictum compeientine dell’extranens —
nel sense della ammissione di lui alla condemneiio limitata, in caso
che ex voluniatemn dotem promiserai — sia stata opera di Giustinianc,
& cosa molto poco probabile, scl che si osservi che due testi radi-
calmente in contrasto, come Aa ed Ac, sono affluiti nello stesso
titolo (23, 3) dei Digesti. Vero & che essi appartengono a masse
differenti (rispettivamente: appendix ¢ masse edictalis), ma la con-
traddizione fra i due & ancor troppo violenta, per poter essere
superata.

b) Tanto le alterazioni di Aa, quante le alterazioni di Ae¢ sono,
inclire, di mano sicuramente posiclassica. La stessa ipotesi del
PamPALONL che un glossema pregiustinianeo ad Ac sia stato poi
ampliato ed elaborato dai compilatori mediante la confezione della
intera frase ,,maxime si — condemnoverai & dimostrata priva di
fondamento da cid, che i compilatori hanno estratio proprie da
questa frase la citazione del rescritto del dive Pio che si legge in
D. 50,17, 28.85)

¢j Ma vi &, infine, questo argomento fondamentale. Gia sappiame
che, se in Ac Veatraneus fosse contrapposto al secer poiremmo seria-
mente dubitare di cssere alla presenza di un testo alterato dai
compilatori giustinianei, in seguito alla costituzione del novembre
530.86) Al contrario in Ac Vextraneus non & punto contrapposto al
solo socer, bensi — anche in ordine alla questione della incom-
benza del periculum dotis — al secer e alla mulier. Vi & dippid:
la menzione della mulier nel secondo periodo di Ac & stata da noi
riconosciuta spuria.®?) Assume quindi apparenza di certezza la
ipotesi che tutte il dettato di Ac mon sia stato né tocco, né pur
preso in specifica considerazione dal commnissarii giustinianei,

85) V. retro n. 10 A.
88} V. retro n. 4 B.
87) V. retro n. 10 B.
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Non: la prevalenza, dunque, di un testo su un altro, ma il fatto
ohbiettivo che i compilatori non si occuparonc ex professe del bere-
ficium competentice dell'extraneus, deve far concludere che la con-
demnatie limitata non fu concessa in nessun caso, nel diritte
ginstinianeo, all’exsraneus ,.promissor desis™,

12. — IV. Sele il diritto posigiustinianeo dette rilievo
alla distinzione di Ac. 5i legge, infatti, in calce a B. 29, 1, 79
(H. 3, 426), che & la summa greca di Aa, il seguente scolio di con-
cilizzione del diniego contenuto in quel testo con la distinziome
posta da Ac fra exiraneus debitor ed emtraneus donaturus:

Sch. 1) ... vofivo 8¢ vdnoov, #fa pny ward @loTiulay yoewoTdy
¢ #otmde Enmpwtiiiy mpobe mapuoysv tmdp Tic pwwands. Eyvex
yap & 16 Ay, duysar. Tod mapdvrog Tir. 1 O navd giloTipiay Smepm-
Tdipevos mpoixa in quanium facere potest xavadudleTal,

Berlin { Juristisches Seminer ), Oktober 1938.




