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I pertante da rigettarsi Vipotesi formulata dal Landucei
che le prammatiche avessero la natura dei moderni “testi unf
in quanto, se & ben vero che in esse sono spesso raccolte pii disp
sizioni intorno ad un dato drgomento queste non sono perd
genere norme gid esistenti e riunite in un testo che nulla inn
bensi norme nuove. - 3

Mi sembra pertanto di aver esaurientemente, dati i pochi el
menti a d:sposnzmne chiarito un punto lasciato sinora nell’ oscuy
e formulata una ipotesi che reputo ben fondata. .

RECENSIONES LIBRORUM

nerLipro, Cesare, Condictio indebiti. 1. Vi Sfondamento detll’ obbliga-

Avno e Opo - sione da indebito. Milano, Giuffre, 1943.

(10) Lasnoucer, Appunti di storia del Diritto Romano con elementi di Istifugion

y 1. — E una breve e lucida monografia ‘in cui viene delineato,
Padova 19 pag. 135-136.

con bella padronanza della agitata materia, il fondamento della
obbligazione da indebito nel diritto romano classico. La lettura
g»di queste primo contributo c¢i fa vivamente desiderare la pubblica-
zione a breve scadenza del secondo, che vertera particolarmente
ul controverso requisito dell’errore nella condictiv indebiti. Tuttavia
in d'ora possiamo chiaramente conoscere, aitraverso I'esame del-
I'argomentazione dogmiatica offertaci dal volume qui recensito, qual’ &
pensiero dell’ A. (1). Tra il Solazzi, che in due studi fortissimi
di cui il secondo uscito contemporaneamente a guesta monogra
) t2) ha ripudiato la classicita del re'quis':to dell’errore, ed i suol
numerosi oppositori, che variamente rimangono fermi alla vecchia
ottrina della classicita di qucl requisito (3), il Sanfi hppo sl schiera,
ecisamente ¢ — crediamo — giustamente per il primo, ai cui

—_—

{1) Esso #, del resto, dichiarato esplicitamente passim, e speciaim. a p. 97 .
(2) L'érrove nella condictio indebiti, in Atti Soc. Reale Napoli 50 (1939) estr.;
dincora dell’ errore nella condictio indebite, in SDHI g. 55 s, Questo secondo studio
ﬂ&l SoLazz, apparso contemporancamente al suo libro, non @ tenulo presente dal-
IPA. La tesi del Solazzi sviluppa — come & noto —- un sommario cenno del Be-
ELew, in Studi Bonfante 2. 63 nota, ¢ Juristische Mintaturen 124 ss.

{3 L‘opmwne tradizionale ¢ quella che per Pesperibilita dellu condictio indebiti
osse necessario, in diritto classico e postclassico, un errore scusabile {quindi non
ore di diritto): per tutti v. Winnscugin, Pand.? § 326 n. 3. Prima del Solazzi
u scstenuto dal Vassarir (in Studi semesi go. 27 ss.) e dal Voa (L'errore nel
Mlnﬂo romano 130 ss.) che la comdictio indebiti spettd, anche in diritto classico,
re s chi avesse pagale per errore di diritto. V., per una critica della tesi solaz-
’ﬁlans, Ja recensione del Grosso al pramo scritto (in SDHI 6. q13 ss.), nonche
"quella del Kapes (in 2SS 61. 473 ss.); i due recensenti non si prommclano circa
mizssibilita dell’errore di diritto, V. infine, contro la tesi del Solazzi, la risposta
' |§,1_e|| Voci, In fema di errore, in SDHI 8, 22 ss.
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mol}i' argomenti intende portare ["ausilio di elementi
addirittura decisivi € che, se¢ anche non ci appariranno
comunque degni di molto rilievo e di accurata meditazione
La .'(hmos.trazmne dell’A., pur essendo condotta in pi.ccrl'
mero di pagine, & impostata sulle basi piii larghe, ¢ qui )d?"
sicure; c_hé ggli non esita, per dar rigore al suo 1:a 'oga i
portare il discorso sulla stessa vessatissima teoria cgi::I ol
esponendo al proposito idee di apprezzabilissima moderazio;(;mmt‘

degmatiey’ precedente del negotium contractum: percio & logicamente ammissi-
tali, sy ile — sostiene I'A. (10) — che nel diritto classico; data la diversa
oncezione dell’epoca precedente (e — potrebbe aggiungersi —
ato anche il processo di evoluzione che necessariamente dovette
volzersi, per portare alla nuova concezione dogmatica del con-
\fracius - conventio), $iano rimasti casi pit o meno numerosi di appli- :
cazione della terminologia contrahere, contractus a negozi giuridici
he, pcr mancanza del fondamento volontaristico, pii non erano
pncepiti come contratti, mentre come tali (nel senso di megofia

| oniracta) erano concepiti dalla piu antica giurisprudenza, Nessuna
meraviglia, pertanto, se anche alla condictio ihdebiti — che non ha
certo una fonte convenzionale — si trovi applicata, in testi inso-f
spettabili, la terminologia contracius, residuo della vecchia concezione
Cche vedeva anche in essa un megolium confractum, una obligatio re
contracta, —

Queste osservazioni agevolano I' A, nel passaggio al tentativo di
cliiarire una buona volta il senso, e nel contempo di difendere la piena
genuinitd, dell’omai famosissimo Gai. 3. 91 (11)- La chiusa di questo
Cpasso (sed haec species obligationis non videtuy ex contractu const-
‘stere, quia is qui solvendi animo~dat, magis distrahere vull negotium,
i contrahere) (12) sarebbe la risposta alla opinione, allora allora
riferita, di quei guidam (principalmente Giuliano: D. 26. 8. 13, I=2.
6 33), i quali ritenevano — contrariamente ad altri (arg. da Paul.
D. 44- 7. 46, Ulp. 15. 1. 3. 3) — che il pupillo o la donna che 4
avessero ricevuto |'indebito senza I'auctoritas del tutore non fossero

© tenuti alla restituzione, deducendo a loro volta questa loro opinione
. duil analogia col mutuo “considerato dal punto di vista contrattuale
“ne! nuovo senso di contractus - conventio (13),. Ai guidam Gaio ribat-
terebbe — sempre secondo I’A. — seguendo la dottrina prevalente
(di qui la pecessita di ammettere la genuinita della frase finale), e
cist affermando che I obbligazione da indebito & analoga a quella
ds mutui datio, in quanto ambedue contratte re, mache ne differisce
pol per il fatto di non avere natura contrattuale (volontaria), dimo- .
doché “non viene in considerazione la capacita delle parti contraen-
i & I'obbligazione sorge egualmente anche in difetto di capacita ,
‘di agire (pupillo, donna, sine lutoris auctoritate) (14),. In questa

2. — LA, (4) incomiucia col mett 1 i i
canto tulte quelle dottrine che hanno ved:ir(: ssl')eer::‘?:lmréﬁ:.]: r:(::l o
il fondamento della condictio indebiti in una pretesa funzio oy ‘
rale delle condictiones: questa funzione generale & esclusa 1’:3 i
dal carattere meramente astralto del mezzo processuale cori:" !
(e gid prima della legis aciio per condiclionem), che in quanto 's't l 5
vale a tutelare qualunque tipo di obbligazione rélativa adqun mrf‘{k
sorga essz re, verbis o litterss, 1l fondamento della condictio -d’ bidi
va pertanto ricercato esclusivamente in una datio produttiv: e'c!.d /
!obbhgo di restituzione; ragion per cui occorre anzitutto ace t‘q
;I dfcl);?damehto deIl'c obbligazioni sorgenti re, di cui quel::
dne 12;:;01-,-:.;::;2‘{ ;}?ccm, portando la discussione sulla ‘stessa dotts
. .Tra le due notissime correnti antitetiche circa il concetto cl:
sico ¢.iel conctractis, che fanno capo rispettivamente al Bonfante
al Riccobono (6), il Sanfilippo (7) mostra di ‘propendere per

eseconda, ma con una giudiziosa riserva. Per lui il concetto c‘;ass
d\_el confractus equivale pienamente al concetto di convmt-x'o ma ¢
riconosce — come fa, del resto, anche il Riccobono (8) Lty che

d}ntto romano preclassico valse integralmente la concezione obb?
t’wa del n_ego'!s'um contractum, propugnala dal Bonfante sino a tut@“
I epoca f:lassnca: ma il problema concettuale — qui la StlE-l giudizi i
precisazione, che trova peraltro un precedente in una delle prim
manifestazioni del pensiero del Bonfante (g) — non va cnnﬁ?ﬁo i
rohlema_terminologico. Cio & tanto piu vero se si riconosce ¢
la concezione del contractus-conventio venne a sostituirsi qué i

{4) Cfr. p. g ss,

(5) Cfr. p. 14 s.

{6) Citazioni a p. 15 nota 1.

7) Cfr. p. 15 ss. i

(8) Da ultimo in Corso-di dir. romano 1933~

(9) Seritti giuridici 3. 107 ss. i

{10) Clr. specialm. p. 19 S.

{1r) Cfr. p. 23 ss.

(13) Cae PA. (cfr. p. 24 s8.)difende come genuino contro le critiche dell’ Al-,
“ bertario ¢ del Solazzi.

t1z} Cfr. specialm. p. 31 ss.

(14) Cir. p. 34
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spiegazione del discorso gaiano vuol essere anche la difesa della ge
nita di esso: il 3. g1 ‘dimostrerebbe che Gaio parla dell’obbligazio,
da indebito insieme al mutuo per il fatto che trattasi nell’ ung e
I'altro caso di obligationes re, ma non condivide I’ opinione dir'ug
minoranza (guidam) che vede alla sua radice un contractus - cony,
né tanto meno vede in esso un negotium contractum, dato che
mente per lui il mutuo avrebbe carattere convenzionale,
Stabilito che 1'obbligazione da indebito non ha, per Gaic e
la maggioranza dei giuristi classici, fondamento contrattuale, I’ A, (e}
sl seate incoraggiato a prestar fede alla tripartizione delle fongi ; 3 sisicians
delle obbligazioni contenuta nelle Res cottidianae (D. 44. 7. 3) ed quello coincidente ) della mancanza della iusta causa di rite o
ritenere, in conclusione, che la obbligazione da indebito derivi p II'acquisto e dal fatto di quella mancanza. Dal che conscgue.?l
classici da un proprium quoddam ius. 1| Sanfilippo. (16) esclude in Ta: ' *errore del solvens non pud aﬁattg considerarsi come i
Ppida successione la tesi che questo proprium quoddam ius possa essenviale per il sorgere dell’ obbligazione , (23).
scontrarsi nello stesso negofium obbiettivamente cosiderato, o nel
datio di per sé stessa, o in un mancato riconoscimento del debito da
parte del solvente, o ancora in una convenzione tacita fra solvens ed
accipiens, o infine nella volonta unilaterale (effettiva o presunta) de
solvens di obbligare I'accipiens ad una eventuale restituzione: 1;-'

. Proprium quoddam ius ha carattere obbiettivo ¢ consiste nel JSatte]
che I'aceipiens ha acquistato la proprietd di una cosa altruj senza
che vi sia una causa giuridica che legittimi la ritenzione dell’ acquis
sto (17).

- l.a datio non basta, percid, ma occorre ulteriormente la mancal
za di una causa legittima di ritenzione dell’ acquisto del soluturm (18),
Ampia ¢ la dimostrazione dedicata a questa tesi, [.’A. (19) dimost:
con copia di argomenti non solo la insufficienza della vecchia con:
cezione della condictio quale mezzo generale di tutela giuridica aven-
te lo scopo di riparare le conseguenze di un ingiusto arricchimento
da parte dell’accipiente, ma anche la impossibilita di applicare gu
sta concezione ad ogni singola forma di condictio o anche solo alla
obbligazione da indebito. Quandd & cosl, deve dunque riconoscersi
che il fondamento dell’obbligazione ex indebito sta appunto in una
mancanza i causa legittima (iusfa, conforme al fus civile) per rit
nere I'acquisto (20), cioé che I'obbligazione da indebito non ha

ﬁttuxc autonomo di [ronte a qualsiasi altra ubhliga.gic_m'e re extra-
venzionale, ma & come quelle tutelata f]a una condictio sine caunsa,
@g cui la condictio indebiti & una sottospecie (21). _

U 1’ultimo punto della serrata dimostrazione & d_edlcatt? a prev?-
‘nire lz spontanea obbiezione che non pud escluc%er‘sx a priors che la
2:P",_“-is[,ruclr;‘nza classica, pur concependo la condictio mdeb:'h nel mo-
g:; sin qui delineato, abbia richiesto la presenza dclljultencrc requi-
sito deil’errore del solvente. Ma quest’obbiezione & confutata dal- &'
1A, (22) con la dimostrazione che I'obbligazione da indebito non
orge dal momento della solutio, ma dal momento (non sempre comn

cer

— Lo scopo ultimo e dichiarato del Sanﬁlippc_n & dunque —
si & visto — quello di giungere alla dimostrazione della mon.
esscnzialita del requisito dell’errore attraverso una impostazione
o dogmatica dell'obbligazione ex indebito, la quale renda inconcepibile

©la n-ecessita dell’errore del solvens. Senonché va subito detto .che A2
— dando per dimostrata la sua ricostruzione dogmatica .— avviene

— ha reso addirittura inconcepibile la presénz‘a (pur se non a titolo
v di requisito essenziale) dell’errore nella fatue:.pecze glgrldxfargente
levante della ripetizione dell'indebito. Sul piano tcorico & giusta
I atfarmazione per cui “che Uerrore del solvens sia presente 'n'ella
r'?mamior‘parte dei casi di solutio indebiti, o ne costituisca addirittu-
a il wmotive normale, si pud bene ammettere, senza .che.per questo
l'ervore costituisca un requisito esscnzigle dell’obbhgazmne da in-
‘debito, (24); ma bisognera pei pur ‘dl"scelndere al piano conf:reto.
\che & quanto dire al piano della verosimiglianza pratica ¢ storica.

tendera ad nnilicare questa fattispecie con quella c_lella‘ mancanza di causa, dando
luogo alla dottrina generale delle azioni contro I'|}lc¢|lu :arncchxmento: cfr. pag.
70 == L"A. (p. 77 ss.) chiarisce anche che cosa s deve mtenqere per m.ancr:mlen
di cousa, distinguendo la causa immediata dell’acquisto lprodutt.wa della pmpne. i)
dalls causa remota (legittimante la ritenzione della cosa trn:-;&‘anta}. "
(16) Cfr. p. 39 ss. . {21) L"A. (p. 81 ss.) dimostra ulteriormt'nt‘e, contro |'0.pl:n-10lfe del Pcr?:fili, Sn:
T, Do 2 B ; ”,-}._nel diritto classico ailfacqu';sto sine causa corrispose una obligatio re, © quind
(18) Cfr. p. 53 ss. - i

condiclio,
(19) Cfr. p. 55 ss.

: («2) Cfr. p. 87 ss.
(20) Diverso & il caso della presenza di una causa refentionss, ma iniusta {nel’

{a3) Cfr. p. 97,
senso di iniqua), che da Inogo a mezzi pretorii: ma la giurisprudenza - postclass (z4) CIr. p. 98

(15) Cfr. p.. 37 ss.
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Ordunque, se la fattispecie normativa dell’ obbligazione si ap
stava all'esigenza della mancanza di una causa legittima di ri!rn;
ne dell' acceptum, perché mai in aleuni pit o meno numero:;i'tgg
classici vediamo riferita la circostanza di un errore del solvaﬁie

ebu

tispecie normativa, d'accordo, ma dimostra pure che I'eclementq!
strutturale di quest'ultima non & 1'indebition relentum, bensy U ind ;
s::'xrehbe potuta giungere, se avesse avato dell’obbligazione da ind g
bito il concetto che le attribuisce il Sanfilippo, a ritenere essenziale
Perrore nel caso del fedecommesso? (25) ‘E quale mai appiglio concet:
tuale avrebbe avito la giurisprudenza postelassica per rovesciare
co‘sztrluzi(‘:ng dogmatica in questo caso (e non anche in quello della pro.
missio sine causa) ¢ richiedere come essenziale la presenza dell’errore’

Cons_lderazioni, queste, che invitano a riesaminare con attenzio-
ne alcuni punti fondamentali delle argomentazioni del Sanﬁlipp'o‘
prima di poterne giudicare la tesi nel suo complesso. T

4 — Lo scoglio pit difficile da superare ¢ — almeno in apd
parenza -- quello della concezione classica del contractus. .

Circa "inquadramento dell’obbligazione da indebita tra quellév
contrattuali, ritengo anch’io — contro I'opinione del Bonfante ¢ di
altri (26) — che i giuristi classici non concepirono né questa, n
altre ‘obbligazioni da atto lecito (negotioriom gestio, communio inc:’(;ms
kered::.ra!z's aditio ecc.) come derivanti da confractus, nel senso d%
negotia contracta (27): € evidente, anzi, che |’ ultima espressione dellé
teoria bonfantiana, cosi valorosamente difesa dall’Albertario (28), sorse 4
in buona parte come reazione psicologica alla concezione volontari |
stica del conlraclus - conventio, per il timore che questa potesse atta
care la fondamentale bipartizione classica delle fonti dei rapporti
obbligatori (zg). Ma — come bene osserva il Sanfilippo — se & vero:

{23) V. su questo punto Sovazz, Cond. I, 30 ss. Giustamente nota il Solazzi |
(p. 47) che Perrore ¢ richiesto nel caso del fedecommesso per influsso della fides
che anima Pistituto, Ma se la condictio indebili fossc stata eflettivamente rivolta
alla restituzione dell’indebitum retentum, neanche la fides dei ledecommessi avrebbe
tnfluito nel senso da rendere essenziale 1l requisito dell’ errore, %

(26) V. da ultimo, del Bonrante, [l comtralto « i patti, in Riv. dir. commm 18
(1920) 1. 353 55. (= Scrithi giuridiei 3. 195 ss.}. V. inoltre Avnerrario, Studi 3. 78 ss., :
De Francisct, Synallagma, 2. 322. ’ 10}

(27) Dande, beninteso, a comtractus il significato di *vincolo,, e non di “affare,;
come assume il Perozzi. -

(28) Stwdi 3. 78 ss., 100 s.

(29) Cosi, giustamente, I'A., p. 20

!
1
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e i diritto preclassico non conobbe che la dicotomia degli atti
“giurillicamcntc rilevanti in atti obbiettivamente leciti (negofia con-
racia} ¢ obbiettivamente illeciti (delicta), & impresa vana voler ne-
gare Uaffermarsi pint o meno accentuato, a seconda delle singole
tendenze, della concezione volontaristica dei negozi leciti in diritto
romano classico. Senonche I'accusa che il Sanfilippo muove al Ric-
_cobono ed alla sua scuola, di confondere un pé il problema dogma-
ico con quello terminologico, ¢ giusta, ma non ¢ sufficiente: ché i

sostenitori del contractus - conventio hanno voluto negare, a loro volta,
| addirittura 'evidenza delle fonti giuridiche classiche, le quali con

assoluta prevalenza e naturalezza mettono sempre in luce, salvo che
non si manifesti la necessita concreta di procedere pit addentro
nell analisi negoziale, | elemento obbiettivo del negofinm coniractuni,
Nasciando perlopit in ombra, o in penombra, I'elemento volontaristi-
ce, che perd non ignorano (30). '

I2 da negare, in sostanza, che nel diritto romano classico possa
dirsi gid completamente avvenuta,’o anche molto avanzata, quella
‘evoluzione dal concetto di contractus megotii al concetto di centrac-
fus - conventio, che postula il Riecobono (31): le fonti classiche ci
_dimostrano che quell’ evoluzione era ancora in fieri, sotto I"impulso
di distinguere ¢ di affinare, che & comune alla casistica di quclla
“giurisprudenza (32). Perché, insomma, non vale negarlo, il procedere
d:)1'una all’altra concezione & un indiscutibile segno di progresso
giuridico: ma di un progresso, tuttavia, che non possiamo ritenere
verificatosi con tanta rapiditd in una giurisprudenza, come quella

' romana, tanto tradizionalistica (quindi restia dall’abbandonare vec-

chi schemi e concezioni) e tanto poco tendente alla speculazione

. teorica (quindi restia dal rivoluzionare ab imis le vecchie e provate

concezioni teoriche). I Sanfilippo opera oggi, con le sue limitazioni
della tesi riccoboniana, un notevole passo in avanti verso l'esatta

{30) La dimostrazione esula, naturalmente, dat limiti di guesta nota.

(31) V., in particolare, sul punte, in Studi Bonfante 1. 125 S5.

{32) Apprezzabile &, da questo punto di vista, il temativo di spiegazione del
D Fraxcisc, Systallagma 2. 2 58, che per altro non seguo in parecchi punti, No-
tevilissima, anche se non da aceettare in molte cose, & pure la tesi del Bern (in
BiDR 25. 65 ss., BIDR 28, 3 ss,, Arch. ginr. g3, 267 ss.). Ma PPuno e I'altro aute-
re — il secondo in molto maggior misura del primo — hanno, a mio modestissimo
avviso, il torto di poggiare troppo sulle controversie di scuola tra Sabiniani e Pro-
culiani (complicati dal Betti in Sabiniani e Neosabiniani, Proculiani di destra e
di sinistra), ¢ di attribuire alle varie correnti una recisione « precisione di teorie
¢ di formulazioni, che esse furone ben lungi dall’avere. In questa materia va te-
nuto presente che siame in un’epoca di transizione e che un nuove concetto di
cortractus - conventio non pud farse dirsi chiaramente formato in nessun giurista,
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valutazione del grave problema storico - dogmatico, ma non mi pare’
ancora che egli riesca a spiegare percheé Gai 3. g1 parli d.'ll gt
!)llgaz:on‘e ex indebifo accanto a quella da mutuo, anche se Clh&:—o'
in sue aiuto (33) I'ottima congettura del Lauria ['3'4) secondo i;: o
l? sch'em? di Gaio era attinente alle obbligazioni r; in senso l‘}u;a]!c
tivo (m‘d1pcndentemente dalla classificazione in contractus) Io0 b;es-'.
che Gaio, se avesse pensato che I'obbligazione ex z'mlebx'toAé a\n'::rll’rﬂ:'iq”'I
a quella ex mutuo perche re contracta ma ne differisce radical zloga,ﬁ
perchb_n_on convenzionale, avrebbe operato piu natukﬁlﬁentc o
d:j) attil)d{:-nttura di parlarne (e cio tanto P, s¢ si ammette :E::TT
: to pi j ;
edalx ;d:;:;s)sz:?,[;c:na alla nuova classificazione delle fonti ex canfmg:g
A mio parere, I'ammissione fondamentale dell’A. andrebb
povolta e la sua tesi — sostanzialmente esatta — abb.iso nercb;?. :
essere corretta’ ed integrata. Il diritto classico, sulla fcort d id'
tradltz;]one Frecidben:e, cbbe ancora del contratto’ un colnrettoafo:(igl
mentalmente o iettivo, salvo che (a part seifich o)
caldeggmtnc_x della conventio) (36), fu(in Essoe!exltcenis(.ﬁlﬁr‘;:rljll:orrem‘
to del :tzego.*‘mm conlractum in quanto tale, in quanto contra trgamein"‘
conventio delle parti, quindi Vesclusione dal concetto” di rir:::: s
di ogni atto lecito non avente natura convenzionale I’irlwlra'cw
dlellaf tgsn_de! Sanfilippo ha importanza per questo: chc- 5‘ ie : 51011_%1
ai giuristi clas'sici‘ non si presentd disti'ntamente. P esi ng’ fiorl!:
f(u:mulazmm: di altre categorie di fonti delle obbligazioni iil:ed L‘!l
dei contractius (sia pure nella forma embrionale delle wairiaie ?;:sa
;:zfm- Sigurae) (37), come a Gaio non sia ripugnato di mantenere!
inquadramento deil’ obbligazione ex indebito tra quelle ex contractu,|
come peraltro in sostanza nessun giurista dell' epoca class.iéa (\!rcid";I

in questa ed in altre figure di fonti di rapporti obbligatori dei veri
¢ proprii contractus, perché privi del sostrato della conwentio, i

(33) Cfr. p. 24 nota, 4.

(34) }-1‘1 SDHI + 163 ss.; specialm, 174 ss., 136 s.
W (£?5| .:.T'“:' r':n. 176 5. N‘m; -adr:r‘isco, tuttavia, all'affermazione che “contractus |
- 0... dt ivenuto lermme‘ teenico - giuridico per designare rapporti determi-’

con determinate caratteristiche e contrapposti ad altri,, L’affermazione mi’

Pa 1evemne sSage il n = 2
= €t S
re lisvemente esagerata T gﬂ[ ecnico gmr[dlcu esula quas) sempre dall’uso

di comtrac onti ic i
+ r:':;ixszus n'elle fonti classiche, ma queste dimostrano, nella generalitd dei casi,
p orientamento verso la concezione del confractus come fonte di obbliga

zioni. : i i i
Cosi, ud esempio, almeno secondo me, nella dichiarazione di Gai 3 BB {( ‘

oS . L. @ligah‘u vel ex contraciu nascitur vel ex delicio).
(36) Ma v. quanto osserviamo refro nota ja. *
137) Sono invece per la classicita di questa categoria, oltre il Riceohono e la

sua scuola, gli stessi Bonfante e De Francisci, nonche il Betti. Contrari |' Albertatio’

e I'Araxcio - Ruiz (/st.7 294).

“ca pertanto — almeno secondo

Recensiones librorum a7

fondamento dell ‘obbligazione ex inde-
nel suo libro alla ricerca, si giustifi-
me — indipendentemente dalla difesa
delle’ Res coftidianae, che la critica moderna ha
e a condannare, ed indipendentemente — come
bito — dalla difesa del periodo conclusivo di

W proprium quoddam ius,
bite, di cui il Sanfilippo muove

de! famoso passo
fatro piit che ben
‘cercherd di chiarir su

Gai 3. o1 (38).

- Nei riguardi di Gai 3. 91 non credo, invero, di poter
idere la tesi critica del Sanfilippo. Ed & opportuno che mi
r pit chiaro come, malgrado
dommatica dell’ A, ciot la tesi
né delictum) che ¢

condiv
gnffermi in proposito, perché sia anco
ci0, io non venga a contrastare la tesi
di un proprium quoddam ius (n€ contractus,
{sndamento dell’ obbligazione ex indebito.

Gai 3. 9t. — [s quogue, qui non debitum accepit ab eo qui per
crrorem solvit, ve obligatur ; nam proinde ei condici potest “si paret
wom dare oportere,, ac st muduun accepisset. unde quidam putant
pupillum aut mulierém, cui sine lutoris auctoritafe non debitum per

srvorem datum esl, non teneri condictione, non magis quam mutui

datione, sed haec species obligationis non videtur ex contractu consiste-
ve, quia is, qui solvendi animo dat, magis distrahere wult negotinm,
guam contrahere. :

Per 1'opinione dei quidam, come egli la intende, I'A. (39) la
“ichiamo ad lulian. D. 26. 8. 13 e 2. 6. 33 ¢d a Pomp. D. 46. 3. 66.
Ma quest’ultimo testo (40) & certamente interpolato nella parte che
ci interessa (si autemn debitor rell.), come gid ebbe a sospettare il
Pernice (41): lo strano costrutto Jogico di esso & prova evidente che
fe due protasi non sono fluite dalla stessa mano (i pupilli debitor ...
si autem — pupilli debitor! — debitor pupilli nom fuerai...), € che

Ja seconda mano non fu quella di Pomponio (il quale commentava,

Albertario, il quale ritiene che il diritto
varie causarumi figurae, perché esso
le non derivante da delictum, 't

(39) In questo senso mi allontano dall®
iassico abbia ignorato la classificazione nelle
sousiderava ex confractu ogni obbligazione eivi
csatta & la tesi dell” Arangio - Ruiz cit.

(3g9) Cfr, p. 31 ss.

(40) D. 46, 3. 66 (Pomp. 6 ex Plautio). Si pupilli debitor iubenfe e0 sine fuloris
snetoritate pecuniam creditori eius nwmeravit, pupillom quidem a creditore iiberat, sed
cpse manet obligatus: sed exceptione se tueri pofest. | si autemt debitor pupilli non fue-
val, nee pupllo condicere potest, qui sise tidoris auctoritate non obligatur, nec eredito-

i, cum quo allerius iussu contraxil: sed pupillus quantim _ locupletior  factus esi,

wlpote debito liberatus, wtili actione tenebitier ).
(41) ln Z8S p. 197 nota 2; ma V. conlra
shissimamente Sospettato & sed pupillus rell.:

Prrozzi, Obbl. romane 40 nota. Lar-
v. i citati dall’ [ndex ahl
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di esso trova rispondenza nell unde dell altro (40), ma dalla lettura

questo frammento deve trarsi conferma io credo — per la
tesi opposta a quella caldeggiata dall’ A., cioe per la tesi che i
quidam (e per essi Giuliano) argomentassero | inesistenza della
. obhligazione ex indebito del pupillo e della donna che avessero
% pagato sime lutoris auctoritate dalla inesistenza della ebbligazione
ex mutno nella stessa situazione, in quanto che non ponevano nem-

come risulta dall’ inseriptio, Plauzio), perché dobbiamo pur conceders
a Pomponio di non essere stato un malaccorto rabberciatore di test :
non prova, dunque, per il diritto classico I"uso di contrahere “ch
qui & adoperato in senso subbiettivo, analizzandosi dal giurista 15‘
volonta del sofvens che non ¢ diretta a regolare un rapporto prepri
con I'accipiente, ma un rapporto del pupillo, (42). N¢ vale citare
Iulian. D. 12. 6. 33, ove la frase nam is gui won debitam pecuniam

solverit, hoc ipso aliquid negolii gerit non mi sembra autorizzare € meno in dubbio, conforme alla pit antica tradizione, che 'una e
— se pure ¢ genuina, come propendo a ritencre (43) — |"asserzione i I’2ltra derivassero egualmente da negofia contracta.

che “qui negotium gerere ha significato pin ristretto di contraje. 1 testi che il Sanfilippo adduce a testimonianza dell’opinione
re, (44), ché anzi in essa il negotium gerere ha significato obbiet. | | contraria a quella dei guidam (50) confermano, se non erro, la mia

iniarpretazione, perché in essi si nega che I'auctoritas fuloris possa
" avere importanza per il sorgere della obbligazione da indebito pro-
* prio perch¢ si ammette che questa non ha pit la stessa natura della
“ghbligazione da mutuo, non derivando, come quella, da un contractis-
" conrventio (51). Opinione  — si badi — che gli autori relativi non
. motivano cosi apertamente come io I'ho riferita, percheé essi, se

tivo, assai ampio, da cui vicne illuminato pienamente il significato
del negotium contrahere che scgue a poca distanza (45). Resta, per-
tanto, solo I"altro frammento di Giuliano: ‘

D. 26. 8. 13 (lulian. 21 digest.). — Impuberes tutore auctore obly-
gantur, etiamst laceant: wam cum pecuniam mutucam acceperint, quami:
vis nihil dicant, auctoritate tutoris interposita ic‘nlentur. guare et si
non debita pecunia his personis solula fuerit, quamuvis tacuerint, inler-
posita tuloris auctorilas sufficit, wt condictione tencantur. .

Non vi sono serie ragioni per dubitare della genuinita di questo
frammento (46), ma & tuttavia anche da contestare I’ opinione che
“secondo la concezione di Giuliano, I'obbligazione, sia nel mutuo
si‘g neil’indebito, non & conseguenza del semplice trapasso di pro: ‘
prieta, ma anche della dichiarazione di volontd, (47). L' analogia tra |
obbliga;ion‘e da indebito cd obbligazione da mutuo non ¢ fondata
sul ‘motivo contrattuale, ma evidentemente sull'argomento che obbli-
gazione ex mutuo e obbligazione ex indebito vanno trattate alla stessu
maniera perche ambedue obligationes re contractae, secondo la costru-
zione tradizionale: Uetiamsi taceant, i\ quamvis nihil dicat, il quamuvis.
tacuermnl, anche se tutti e tre genuini (48), servono unicamente a
mettere in luce Iirrilevanza della manifestazione di volonta del
pupillo, che & conseguenza della sua incapacita ad obbligarsi. 1l
passo di Giuliano corrisponde certamente a quello di Gaio, il guare,

(49) Si noti tuttavid che A, (p. 31) @ un pé seollecito a dire: "anche qui, co-
we in Gai 3. 91, dal non obligari ex mutuo del pupilio sprovvisto di auclorilas si.
" deduce il suo mon obligayi ex indebifo ,. La configurazione dellz fattispecie & 1i ne

gativa (mancanza dell’ aucforitas fuloris), qui positiva (presenza dell' ancloritas
" fuioris): ne trarremo qualche conseguenza,

(50} Cfr. p. 34 5. Si noti che nessuno di deti testi parla della obligatio ex
indebito specilicamente, ma il loro insegnamento parmi egualmente da accogliere
(ranto pit se si ammette che la formulazione di D. 44. 7. 46 aveva carattere ge
v nerale).

{51) Cfr. in particolare: '

D. 44. 7- 46 (Paul. 7 ad Plautium). Furiosus ef pupillus, ubi ex ré actio vend,
ofligantur elinm sine curatore vel Iuloris auctoritate, veluli st comminen Sundum
jinbeo cum his el aliquid in ewm impendero [wvel dammem in eum pupillus dederit]:
nawt iudicio communi dividundo obligobuntur,

. Non accolgo I emendazione propesta dal Paccaiom e dal Siser (v. fudex ahl.)
¢ difesa dall’A, (35 nota 1), che elimina la menzione del furiosus ¢ salva le-
“sempio del danneggiamento: quale sarehbe stato il motivo di si minnziosa modi-
ficazione? Inesattamente I'A. appunta vel ewrafore (che starebbe per vel curatoris):
il swrator furiosi non presta Vancloritas. Per | atetesi di vel danisuen - dederit, V.
Sorazzi e Riccorono, citati dall’ fadex ahl.: per seguirli in questa critica basterd
- por mente al falto che I'ipotesi & ristretta al solo pupillo. Convengo con il Leng.
{in ZSS 45. 22) e con A, (p. 3¢} nel ritenere genuino ubi ex re actio vemil (con-
s ALBERTARIO, Studi 5. 596 nota 1). Molti sostengono (v. I'/ndex uhl,), ma forse
a torte, il carattere insiticio di sam -obligabuntur. Questo frammento ha particolare
importanza perché esordisce con una dichiarazione di carattere generale. -

Si confronti anche: ‘

D: 15 1. 3 3 (Ulp. 29 ad ed.). Pedius sfiam impuberes dominos de peculio obli-
euri ait: non enim cum ipsis impuberibus contrahitur, ut tuloris aucloritalem specles...
ii molto probabile che qui contrakitur si ayvicini, nel senso, a convenitur.

(42} Cli. p. 32 s.

(43) Cfr. invece Sovazzt, Cond. /, 65 nota 4

(44) Cfr. p. 33. ' .

(45) Cfr. per wutti Berr, in BIDR 28. 54 ss., e da ullimo Lavria cit, 178 =,
) (46) Cfr. tutlavia BeseLen, Studi Bonfante 2. 72 nota 8, che pensa ad un par-
ziale rifacimento parafrastico.

(47) Cfr. p. 31 s )

“(.;:eu Cfr. Recantrz, Studien 2u Sakv. Julian. 34, 03 5., che ritiene frutto di glos?-"r
semi il guamuvis wihil dicant ed il guamvis tacuering, '
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hanno ormai abbastanza chiaro il concetto di quelle che non sjang! |
da classificare comec obbligazioni. contrattuali, non sono tuttﬁ? 20
ancora pervenuti ad una limpida ed assoluta concezione del contyae.
tus  come conventio. Giuliano ed 1 guwidam mostrano, comun u:
rispetto a questi altri giuristi, di essere molto pit attaccati ¢i ?b A
alla concezione tradizionale ¢ semplicistica che éoinvolge tutte i
obbligazioni non da delitto nell’unica categoria delle obbligazi i
da .:;wgoi:'um contractum: e se non fosse cosi, come potrebbe ammﬁy'
tersi che ecssi abbiano ragionato, a proposito dell’ auctoritas tutor
nella solutio indebiti, cosi come hanno ragionato? (s2) ‘
. Penso, pertanto, che anche la interpretazione che il Sanﬁ]iﬁ
ci offre di Gai 3. g1 non debba essere accolta. A costo di incorrer
nell'accusa di ipercritica — accusa che, almeno in questo caso ﬁon
sento di meritare — io aderisco pertanto, a malgradb della c’oinc'
d.en:e:a del testo di Gaio con Inst. 3. 14. 1 (53), alla tesi dell’ Albe
rio (54) e del Solazzi (53), che per-varie ragioni' espungono sed hae,
species rell. Con Punanimita della dottrina giuridica classica Ga
non ha rifuggito dall’accostare — come in antico, come nello sch
ma da lui fedelmente seguito — la obbligazione da indebito a qucl!ﬁf' )
cl_a r!'tutuo. Egli ha, anzi, tentato di confermare quell’accostamento
richiamando la dottrina dei guidam (particolarmente Giuliano), chel:

dalla rilevanza dell'anctoritas tuteris nel mutuo tracvano la conse
guenza della rilevanza dell’ aucforitas tutoris anche nella sa[-uﬁ;ﬁ%‘
indebiti, Q'uando ¢ cosi, la citazione dei gurdam e della loro opinioﬁw
conservatrice chiude logicamente il discorse di 3. gr, in cui I'ulte
riore periodo sed haec species rell. ci fa I'impressione della reazione
vivace al conservatorismo eccessivo di Gaio da parte di uno studi
so postelassico, che applica il canone interpretativo dell’ anintus
delle parti (s6) per rilevare che qui I'amimmus del solvente nofx‘.ﬂi
stato tanto di confrahere, quanto di. .. distrahere negotium (57). "T'VO

I

Non concluderemo per c¢io che Gaio veda, come I autore

. atti obbligatorii leciti con la categoria contractus in senso obbiettivo),
& in particolare |'analogia tutta esteriore, non ancora approfondita,
deji* obbligazione da indebito con quella da mutuo, che lo spinge a
riferire I"opinione dei guidam. Non si pud neanche affermare, dun-
| que, con I"Albertario (58), che anche la solutio indebiti sia per Gaio
" un contractus. 1. opinione dei guidam — anche a voler ammettere
~ ¢he essi abbiano argomentato dal mutuo all’indebito non per un
motive di conservatorismo e di poco approfondimento, ma per una
intima convinzione della natura contrattuale della sofufio indebiti —
pon @ chiaramente I'opinione di Gaio: questi si & indotto a riferirla
per rendere meno drastica I'impressione che potcva provocare sui
sioi lettori Uinserzione della solutio indebirti nella categoria dei
nezotia confracta, non rispondente ormai alla comune coscienza
giuridica dei tempi suoi. Gaio, insomma, avverle — secondo me —
anch’egli che I'abbligazione da indebito ha un fondamento obbietti-
vo, che non pud dirsi perd contrattuale, dato che anche per lui,
malgrado 1'influsso dello schema sabiniano, il comtractus ¢ un nego-
tium gestum che ha alla sua radice una conventio. Protrebbe addirit-
tura supporsi che lo schema utilizzato da Gaio portasse fra le obliga-
tisnes re altri casi di ohbligazioni non convenzionali (da negoliorum
gestio, hereditatis aditio, ecc.) ¢ che Gaio li abbia climinati tutti ad
esclusione dell’ obbligazione da indebito, proprio perché solo riguardo
a quest’ ultima gli pareva che, tenendo conto dell’opinione dei guidam,
la rispondenza degli effetti giuridici con I'obbligazione ex minituo
putesse sostenersi completa (59). Anche se per una strada diversa,
" e ron un ragionamento opposto, siamo cosi giunti ad-una conclusione
sostanzialmente identica a quella de) Sanfilippo: il che pud servire
a confermare ' esattezza della sua tesi circa il fondamento obbiettive
dell’obbligazione ex indebilo.
i Ma il fatto di trovarci, per cosi dire, con lc mani in pasta ci
s e, g ot sl s 397 ogoione O L T % L e
i DiIlo ;e z LK = ‘ 7
di essl; Fehe ':S;:g:mggt; aeds(;:t::o ngﬁzoids:::?fl;:?zigﬁ: r;? tﬁi“’;h% . 3 gione il V_oci (61) ad escluderlo, o se inﬁ_ne si::l nel vero I'A. (6?)
1 Ve a ritenere di poco conto la questione ai fini dell’adesione alla teoria

(52) Cfr. infatti D. 15. 1. 3. 3, citato nella nota che precede. e
(53) Questa coincidenza ancora trattiene il Grosso, in SDII 6, 413,
(54) Studi 3. 79 e 100 nota 1. Confra, da ultimo, Lavria cit. 1—;2.
_(55) Cond. 1, p. 63 ss.
(sﬁi.[.'inlt:mptranza postclassica nell'uso di questo canone (a prescindere dal
If; questione se la giurisprudenza classica abbia o non conoseiuto il problema del-
| am‘m:;.:l_l & une dei risultati pit sicuri: inutili le citazioni.
57) Per un poco lusinghiero giudizi i igionamen
s R(me — Rrrkfsgfsc}s‘ ga.gludxzm su questo arzigogolato ragionaimen

(58) Op. loc. cit

: (3g) Cib contrasta con Pipotesi del Lauria, che per questa parte non rilengo
copvincente,

6e) Loe cit.

{G1) SDHIL 8. 100 ss.

{62) Cfr. p. 27 s,
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) F:ertamente la presenza dei due per errorem in Gai o
implica la essenzialita del requisito dell’ errore (63): nes3sla o
ess:ludere (e testi in proposito ve ne sono) (64) che, se io hc:m'p
scientemente un debito, ma questo venga poi a;d annullarsj
compete la condictio indebiti malgrado che non vi sia stato er:s :
momento del pagamento) da parte mia. L’ errore & il motive B |
dell.a rlp.ctizione di indebito, ma non & un requisito essenzial?”g
fattispecie normativa, la quale si contenta della datio sulwndz" ¥
e della mancanza della causa solvendi. Pure Iinsistenza di Gai g
sul re_qul‘sito dell errore & significativa ed autorizza i-l sospetl 3
Solazzi circa la sua derivazione postclassica, P
()ra‘ d. sospetto di  derivazione postclassica & particolarment

forte nei riguardi del secondo per errorem, Giuliano {un‘u dei )
dam.) non paria dell’errove in D. 26, 8. r3; eppure ivi sarchbe 3! |
particolarmente necessario parlarne, perche I"ipotesi discus§a ve:ta’t'ct
sul fatto che la pecunia soluta est inlerpasita tuloris auctoritate gﬁw y
la mancanza di errore del solvens (se Ierror fosse stato {-sse;izifl
per l‘a fattispecie) avrebbe eliminato addirittura il sor L;re d'!le
questione. Galo, invece, riferendo la dottrina dei g;aur:]r.irm.'.gprc-sp:f{a

'i\ipom-“i nella maniera negativa (la pecunia indebita & slata data
¢ tuloris aucloritate): qui veramente egli avrebbe potuto esimersi
al far menzione dell’errore, perché questo (anche se fosse stato
egsenziale per la fattispecie condictio indebilt) non assumeva tuttavia
essuna impertanza al fine della soluzione negativa della questione
Pobbligazione da indebito non esiste se mon & stata interposta
| aucioritas tutoris). Questo confronto fra le due redazioni dell’ opi-
pione dei guidam & tanto significativo, che legittima pienamente la
ongetiura del carattere insiticio del secondo per ervorem: se la
enziene dell’error nel primo periodo ha del superfluo, la menzione
‘del per ervorem nel secondo ha invece del forzosamente intruso. E
intrissione si spiega — come giustamente ha osservato il Solazzi {66!
_ guardando al periodo finale: solo chi ha presente Verrore! del
olvente, come requisito essenziale della condictio indebits, pub par -
ire du animus solvendi (67).

4. — Superati questi gravi punti di discussione, possiamo
prozedere oltre. pia speditamente. Noi conveniamo, cioé, con l'A.
nel ritencre che il fondamento della obbligazione da indebito sia
obbicttivo e consista nel fatto dell ingiustificato aecquisto, ¢ non in
quello dell’indebito arricchimento. '
l.a costruzione del Sanfilippo trova, sin qui, conforto nel prece-
- dente di una osservazione del Pernice (68) e del Kipp (6g), 1 quali
notarono che i titoli dei Digesti relativi alle condictiones presentano
~ una strana mescolanza di ipotesi, che & indice evidente dell’ origina-
ri¢ caratlece unitario, .in diritto classico, del mezzo processuale
| condictio. Ma soprattutto la costruzione dell’A. trova appoggio nel

. lt«.S;-;) Non & .cﬂst :1rb1.tran:iul, come ritiene il Voer (eit, p. ror), il richiamo del
olta r}tass‘xa‘ di testi, giustinianei e pregiustinianei, in cui il requisito dell’ 2
per la ripetizione dell’indebito ¢ interpolato o glossato , (Sovazat, Cond. | : _ei'ror!#
Dei resto, ¢ ora di decisiva portata il quadro del tir. D, 12 6‘(lcun c;] ;1303 o
derazioni), che ¢i offre il Souazzy, Cond, ]/, p. 100 5 ‘ rese o
(64) Cfr., ad esempio: ' ' e
D. 12 .6' 26 13 (Ulp. 26 ad ed.). Si decem aut Skekem stipulatus solvam  gui
qm:,. qlf{h‘."‘lf“r an possim condicere: quaestio ex hoc descendit, an libever in Bl
nfxm si liberor, cessal condictio, si non litwror, erit conitictio. ;Blamﬁ anten ?“’g‘ﬂ"
bb‘ru_ sexsto ‘el Marcellus libro vicensimo digestorion seripsit Im'm perrm:. :fl e
midian obh.gn.f.-'rmis ideogue | vum, qui guin-qm solvt, in pendenti h:rb.mdv;: ' s'm”:
mr‘erur, {p.ch'qm- ab ¢o posse religua quingue ant Stich wm) ef, si praesﬁl‘erif‘ o t:’ '
guingue, videri eum ot priover debita solvisse, si autem Sh'chzm; Praesii| tisset) ”: Li‘:ql
quingue cum posse condicere quasi indebita. [sic posterior solutio comprobabit, y i .>
quingue wtvim debita an indebits solverentur. | . e
. Ho uccolbto qui |§'1 ncostru'zwne‘ del'l'A., p. 95 8, che mi pare sostanzialmenté
4 approvare. Il debitore deil'obbligazione ulternativa decem aut Stichum che ha;
diritto di sce!la. ha pagato quingue; con cid ha pagato scienteinente, sia ’mre pru,:
pfvie, un debitum. La questione sorge perche il pagamento & stato ;'atto i—a e ::
dilliodoc‘h% ci si domanda se esso ha effetto liberatorio o meno se il so!'\ﬁmt:‘;ﬁl:
pud esercitare, o puc)_ invece ancora esercitare la condictio; la r"ispnsta & che il sol
vente non pud aversi ancora per liberato finché non abbia prestato 1 residut guin
que o Sfldmm,_c che, solo se abbia finito col prestare Stico, i quingue pagati Zou;‘
da (jﬁh!:ldEl’a’ll‘Sl solutom indebitum ¢ quindi vipetibili con la w»a’:‘cme I-)l 8‘1 i
babile intrasione anche della frase petique - Stichum. e T
(65) Cfr. retro nota 49. :

66 Cit., p. 63 ss.

(670 Aczertato che vi sono forti ragioni per ritenere non genuino il secondo
per ervorems, ed illuminato Pintimo nesso tra il tenore della frase finale e queli’in-
siticio per errorem, resta comunque rafforzata la tesi critica del Solazzi circa. il
" carattere non genuino anche del primo per errorem. Ma voglio aggiungere, a com-
pletamento della critica di Gai 3. o1, che a mio parere anche won magis quam
miwiui datione & insiticio. Gaio avrebbe dovuto dire che il pupillo ¢ la donna non
scho tenuti dalla condiefio indebiti, non magis quam condiclione ex pfuo, o simiil-
mente: probabilmente perd il suo discorse si arrestava a won feneri condiclione, che
“alteimenti avrebbe dovate specificare, per chiarezza, non feneri {indelili) condictione.
L nserzione di mon magis quam mutui datione conferma che sn 3. o1 si € poggiata
Iz mano del lettore postelassico. (Non magis quam ... trovasi almeno in alirl due
luoghi sespetti di Gajo, 1. 25 e 3. 194. Amplius su questo costrutto introduttive di
incisi di origine postelassica, LAuTSER, in Festschrifl Hanausek, p. 73 nota 1).

(68) Labeo 3. 1. 234 S88.

(6g) PWRE sv. condictio (4. 857 ss.).
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'p'uts specificandosi nel diritto romano préclass@co ¢ classico rispet-
all' idea pin generale del datum sine causa (76). '

. Cli argomenti dogmatici, che il Sanﬁllpptla adduce a sostegno
o [la sua tesi, sono indiscutibilmtlentc 'molu.J l.inl, ma nop 50N0 iec.k
ivi. Egli argomenta sulla base di fattispecie in cui .mancg la_ solutio
che © nulla per incapacita del so!ventc_] ma si verifica la r.l};Etl‘Z'IO-
T (77), o in cui la cosa prestata & debita al momcnt;'u della dafio 'E;
'gﬁvic"n-— indebita e ripetibile in un moment9 SUCCESSIVo (75_3), e c:ott.
Ma ¢ agevole rispondere, ad esempio, che ne.l primo caso
ancs la solutio, ma c¢'é certamente _Ia datio slo!zne-nds causa q: un
ndebito, e che appunto quc "a determina ]’oh'bhgazmne di I'EStltlJl‘:‘;‘
| soivente (cioe, per essere ;roprii, a colui c!me ha dat.u solven i
ausa ) cosi, nel secondo caso, ¢ sempre la firmo‘sa_lwndz cansa di
un indebito, che determina la obbligazione di restituire ‘al solvefilc,
alvo che la fattispecie si & perfezionata in due tempi: in un primo
z,'tem[\a vi & stata la datio (ma la res data era 'deblt? ), In un secondo
‘temno vi & stato il divenire della res data indebita ed il sorgere
'dell’ obbligazione di restituirla al solvente (79). o .

Oeccorre riconoscere, in conclusione (8o), che in linea dl.pura
" dogmatica, nulla esta decisivamente — almeno dell’angolo visuale

fatto — gia rilevato dal Solazzi {70) — che D. 1z 7- I pr. pa:rj'
ancora, per evidente omissione dei compilatori, di un'unica s
condictionis, applicabile tanto alla promissio sine causa quanto ally
datio dell’ indebitim (71). : »-‘”fv;hv
Come abbiamo riferito, I'A. teata ancora un altro e decisivn
passo in avanti su questa strada, cercando di configurare dogma'{é
camente la condictio come indebiti refenti, anziché .come indeby
soluti. Ma & una estrema conseguenza, nella quale non credo |
poterlo seguire, non solamente per i motivi pratici di scetticisme
gia manifestati dianzi, ma anche per considerazioni di ordine da
gmatico, v
‘Costruire la condictio come indebiti refenti, allo scopo di impli
care la non essenzialita dell'errore del solvente, & voler essere pid
vealisti del re. Che cosa ricollega, infatti, I'acquisto ingiustificato al
solvente ¢ non ad altri? Qual’e I'elemento della fattispecie condictip
indebiti, che determina I'obbligo dell’accipiente di restituire il refe
tum al solvente e non ad altri? La risposta & evidente: la solutio, o i
meglio (72) la datio rei, il rem accipientis facere. E cio _affermando |,
non temo di cadere nella teoria del Betti (73) — teoria della pu
datio come fondamento dell' obbligazione da indebito, lucidamente
eritica dall' A. (74) perché aggiungo subito che, perché sorga la
obbligazione ex indebito, occorre che inoltre la res sia sine cause
soluta. Non ¢ il semplice refentum sine causa, ma il datum sir
debito (e piu precisamente il datum solvendi causa 4- la mancanz
attuale o sopravvenuta, del debito), che determina "obbligo della.
restituzione. La prova, di cui I'onere incombe sull’attore, @ appunto
quella della mancanza del debitum (D. 22. 3. 25: Cum de indebita’]
quacritur, quis probare debet non fuisse debitum?) (75). Ed & appunto
la mancanza di una causa legittima del dare, non del ritenere, che
permette la sussunzione della condictio indebiti nella condictio sine
causa, ma spiega nello stesso tempo perché la condictio indebiti sia

»

i76) Perché si teattava di una. particolare forma ‘dx ﬂarum .snlvmdr' causa e di
ne corrispondent: forma particolare di manecanza di causa (sine debilo),
{77) Cfr. p. 51 ss. e 88. .
“fr. p. oz ss. .
i;g: l(.l’r;fotl,gcii_ 83, dice che “la prova migliore della tesi del So]azn' s.anébbc
n testo in cui si dicesse che, nonostante la sefentia del so}iﬂe.ns, la condictio com-
peta,. Andando di questo passo — se non shaglio — la miglior prova che potrem-
'mo avere del fatto, ad esempio, che una passeggiata a cavallo non era lrcqmsnto
essenziale delle nozze confarreate, sarebbe un testo che ce I‘.’ dicesse esph‘cuamtr{te.
Comunque, mi permetto di offrire alla meditazione del chiaro collega di Mes}una
“due elementi: da un lato, I'argomento svolto nel testo, che — se esatto — dl.m-(.)-
Ustea fra Paltro implicitamente che, nonostante la scienza del solvcnte‘, la coxdmf:q )
pui competere; dall’altro, il rilieve che, se & vero c_he, alrpeno.per i p_ostcl;s.s.;c':z
e per Giustiniane, 1"errore diventd requisito essen?_la!c dl. ogni ca_st?.d: coub-.w 0
ndubiti, ¢ ben presumibile che | postclassici, ed in ispecie F’uushmano,. abbiano
eliminato i testi i cui il Voci La bisogno per credere alla tesi d_c! Solazm:
(80) Decisivo &, a mio parere, I'ultima argomem.a.zinne_dc.] bouzza,_(:ond. 1”'
P. 55 ss. La comumunis opinso (v, refro nota 2), che fm!.nf" richiesto dal [lllrltto ‘ca?-
sicc non pur Uerrore di fatto, ma anche Perrore di d.muo, _“?:nnt1}la il requisito
“deli arrore,, ed impedisce di credere che i giureconsulti classici .Io. Irfdlca?s'ero co-
me an tema da richiamarsi e provarsi a fondamento della ﬂmd!(’{lo ma’zbm‘,,,'per-
ché “Pattore, provando che il pagamento non era dovuto, con c!es solo d:rr.\crstra
" che si ¢ verificata una deviazione dal diritto ¢ pud affermare che il motivo di que:
sta deviazione ¢ stato un errore di diritt_o i

(70) Cond. [, p. 71 s: . .

(71) D. 12 7.1 pr. (Ulp, 43 ad.). Est #? haec Species condictionis, si quis sine .
causa promiserii vel si solverit quis indebitum . ... ‘

Clv. ora Sovazzi, Cond. f1, p, 8o ss.; ivi anche la citazione di . 1z, 6. 63, che
comprova I'identita della discipiina classica per tutte le ipotesi di ripetizione.

(72) Nel nostro caso si parla di solutio, ma di solutio indebiti, cive di un atto
che & compiute sofvend: causa, ma che non & di solutio per la contraddizione che '
nol consente, £

{73) BIDR =5. 6o ss.

(74) Cir. p. 40 ss.

(75) Sul punto, efr. Sovazzi, Cond. [/, p. 75 s8.
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prescelto dal Sanfilippe — la tesi che i Romani abbiano potuto
dere I ulteriore requisito dell’error sofventis. Ma in ogni caso
conclusioni dell' A, rappresentano, sin dove sono accoglibili, un
elemento di primaria importanza, di cui possono valersi i sostenity
‘della tesi contraria all'errore, per concludere vittoriosamente
loro giusta battaglia, '

wFeE

Vorrerra E., La conception du mariage d’aprés les juristes romains,
Tipografia Editrice “La Garangola,, Padova 1g40.

5

ol ata

Antonto Guarivo . . i ' :
- Uno studio dal quale non si potra prescindere nelle future in-

"daglm sul matrimonio, ma che & stato edito in un perivde di tempo
che non favoriva la dwulgazmne e che, pertanto, potrebbe passare
inopportunamente inosservato, & questo del Volterra che, concluso
" nell’ agosto del 1939 e pubblicato nel novembre dell’anno dopo, non
. stato fatto ancora oggetto di segnalazione e di discussione.

Lo studio inizia con una distinzione gia posta dal Bonfante ¢
dal Perozzi, ma che, tuttavia, era opportuno ribadire e chiarire. In-
“fatti, anche il Bonfante, nel momento stesso in cui afferma quanto
"sia profondo il divario fra matrimonio e conventio in mamem, sog-
giunge, almeno in talune sue trattazioni, insegnamenti che presen- .
Ctano sempre un collégamento, come forma e sostanza, fra i due
Cistituti (1), 11 Velterra, invece, esclude ogni connessione anche for-
. male: una cosa ¢ il matrimonio, un’altra cosa & la conmventio in

il

T

(1) 11 Boxpante, in [stifus®, pagg. 154 e 181, pone chiaramente il divario fra
conventio e matrimonio e dichiara senza titubauze crronea la distinzione fra ma-
trimonio cwm manu © matrimonio siwe manu, Anche il Perozzr, Ist® 1, pag. 326
assume lo stesso atteggiamento; ma il Bonrante, in Corso 1, (1925} pag. 192 e segg,
‘mentre avverte che “fallace & la distinzione moderna del matrimonio cum manu ‘e
ine mann;, e che “i Romani non parlano della smamss nella trattazione del ma-
trimonio .. .,, soggiunge che confarreatio e codmptio “vengono adibite a ce-
‘lebrare il matrimonio allorche si vuole che ad esso si accompagni I'ingresso
della donna nella famiglia politica del marito,. Trove che anche altrove questo
oncetto @ ribadito, ad es., in Corse cit. pag. 42, ove si legge: "Nei tempi storici
‘si noverano tre modi per I'acquisto della manus, due forme solenni della
~celebrazione del matrimonio, la confarreatio e la codmplio € un istituto
complementare, qualora il matrimonio fosse gid seguite senza forme solenni,
‘wews,, Da questi insegnamenti del Bonwants, la tesi del Vovrerea (efr. pag. 30
n nota) si c!iﬂ'erenzia, in quanto esclude nel modo pit assoluto che confarreatio e
armplio siane mai state forme solenni del matrimonio e che l'wsus sia stato un
ifuto a esse complementare in vista dell’assenza di forme solenni. Per il Vor-
gxra il matrimonio romano non ha mai avute forme solenni riconesciute
“dal diritte; ¢ pense si debba aderire pienamente a questa tesi, perche rifletto
“che il riconoseimento del diritto si realizza nel richiedere le [orme o ad substan-
tie:nn v ad probafionem € non & possibile ammettere nei confronti del matrimonio
rotnane né Puna ne Valtra ipotesi. Infatti il matrimonio sussiste non solo gquando




