
318 	 Notae 

pertarito da rigettarsi V ipotesi forrnulata dal Land uc (ic) 
che Ic prammatiche avessero la natura dei moderni "testi unij 
in cjuanto, se 6 ben vero che in esse sono spesso raccolte pii dispo  
sizioni interno ad un dato argomento, queste non sono pero ill  
genere norme gift esistrntl e riunite in un testo che nulla iInova 
benst norme nuove. 

Mi sembra pertanto di aver esaurientemcnte, dati I pochi ek, 
menti a disposizione, chiarito un punto lasciato sinora neU'osc,rjtã 
e formulata una ipotesi die repute ben fondata. 

ALDO DELL'OaO 

(to) Lnucci, Afipunei di sloria del Dirillo Romano con clerneni di !siiIui'inni 
Padova çS pag. i- 136. 

S 

RECENSIONES LIBRORUM 

SAri1L1p1'o, Cesare, CondicUu indebili. 1. 11 fondarnenlo deI1otb1zga-
zione da indebilo. Milano, Giuffrè, 1943. 

i. - E una breve e lucida mono grafia in cui viene delineate, 
con "dia padronanza delta agitata materia, it fondamento delta 
obLliazione da •jndebito net diritLO romano classico. La lettitra 
di LlUeStO primo contribute ci fa vivamentc desiderare la pubblica-
ziou. a breve scadenza del secondo, ehe vcrtcrà particolarxnente 
sul .ontrovcrso requisito deli' errore nella condiciio indebiti. Tuttavia 

J;Isin era possiamo chiaramente corioscere, attraverso I' esame del. 
l'aromcntazione dogniatica offertaci dal volume qui recensito, qua1' 
ii 1.nsiero dell A. (i). Tra ii Solazzi, che in due studi fortissirni 

! (di cui il secondo uscito contemporaneamente a qucsta monogra-
yfia c ha ripudiato La classicità del reuisito dell'crrore, ed i suoi 

I fliii;1rOSi oppositori, che variarnente rimangono lentil alla veccbia 
dutrina delta classiità di quel requisito. (& I Sanfihippo si schiera 
deuisameite c - crediamo - giustarnerite per it primo, ai Cut 

i) Esso . del reslo, dichiarato csplicitamcnte passim, C specialnl. -a P. 97 S. 

I L' errore ne/la coidic1io inddili, in Au Soc. Rca/c Napoli 59 (i) estt. 
cie//'errre ni//a condicAo indebii, in S1)T-fl 9. 	as, Questo seeondo studio 

dl -.AZZ, apparso conteniporancamente at suo libro, non tnuLo presente dal-
FA, La teal del Sojazzi sviluppa - come t noto -. an iommarjo cenno del BE 

-q1' ,  et, in &udi Bonfanle a. 6_4 	c Juris(Ls€he Minialnren ia 55. 

13i Lopinione tradziona1c qucila the per l'esperibilità delta cundkéio indebiti 

fosse rlecessario, in diritto classico e postctassico, un errore scusabile (quincli non 
L'eri-me di diritto): per tllLti v. Vinnscmrn, Pond.1  § p6 a. 3.  Prima del Solazzi 
fu satenuto dal VASSALU (iii suli SMCSi 30. z, ss.) e dal you (L'crrore nil 

dirith, roma,w 130 as,) elm Is condicl,o ittdthili spettô, anchel in diritto ciasako, 
Pure! a chi avèase pagato per e,rore di diritto. V., per una critica della teal aolaz-
Ziana, la recensione del Gaosso at primo scritto (in SDHI 6. 413 as.), nonclm 
Cluelta del Ksø (in ZSS ox. 473  as.); i due recenseriti non si pronullciaflo circa 
l'anlmissibilitâ delPerrore di diritto, V. inline, contro la tesi del Solazzi, is risposta 
del Vc,c,, In tema di errore, in ST)HI l. 22 55. 
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del negoliurn contractum: perciO logicarnente ammissi-
- soLiene FA. (to) - che 'let diritto classicoi data la diversa 

: cunreZione deli' epoca precedente e - potrebbe aggiungersi 
da.o anche ii processo - di evouzione che necessariamente dovette 

svo1ersi, p'r portare alla nuova conceziorle dogmatica del con- 

frciU3-00fll'eflt0), siano rimasti casi pia o meno numerosi di appli - 

inoflC delta terminologia coniraizere, contractus a negozi giuridici 

c}, per mancanza del fondamento volontaristico, piii non erano 
cncepiti come contratti, mentre come tat; ( net senso di negolia 

co',rracIa) erano concepiti dalla pic, antica giurisprudènza. Nessuna 

rn .aviglia, pertanto, se anche alla condictio ihdebiti 	che non ha 

c-to una fonte convenaionale 	si trovi applicata, in testi inSo- 

ettahili, Ia terminologia con/rae/us, residuo delta vecchia concezione 

ch vedeva anche in t,ssa un negotiurn thu/rae/urn, una obtigatbo re 

contracta. 
Queste osservazioni agevolano I' A net passaggio at tentativo di 

,Irire una buona volta it senso, e net contëmpu di difendere la piena 
deII'oniai famosissimo Gai, 3. 91 (ii). La chiusa di questo 

J. 	so (sed ha.ec species obligalionis non videlur ex con/ractu consi- 

ii-re, 
 

quid is qui solvendi animo'da/ magic dis/rahere will negoliusn, 

uiam con/rahere) (r2) sarebbe la risposta alla opiniOfle, altora allora 

4 	rilerita, di quel quidtvn (principalmente Giuliano: D. 26. 8. 13, 12. 
6 33), 1 quali ritenevano - contrariamentc ad altri (arg. da Paul. 

1) 	4. 7. 46, Ulp. .15. 	. z. 	) 	che it pupUlo o la donna che • 

a-sserO rcevlito l'indebito senzá l'auctoritas del tutore non fossero 

Ati alla restituzione, deducendo a loro volta questa loro opinione 

(1 analogia col mutuo "considerato dal punto at vista contrattuale 

TIP! i1LIOVO senso di con/ractus - convenlio (13),,. Ai quidarn Gaio ribat-

trebhe - senipre secondo FA. - seguendo La dottrina prevalente 
(i qui la necessità di ammettere la genuinita delta frase finale), e 

• affermando che I'ohbligazione da inclebito è analoga a qudlla 

d ,n:tui da/bo, in quantu ambedue contratte re, ma-che ne differisce 

p'i per it fatto di non avere natura contrattuale (voloritaria), dimo- - 
"non  viene in considerazione la eapacità delle j)arti contraefl-

e 1' obbligazione surge egualmente anche in difetto di capacità 
di agire (pupillo, donna, sine lutoris auctoritate) (4),,. In questa 

4 	(io) Cfr. specia)rn. p. '9 5. 

- 	(ix) Cfr. p. 23 as. 	 - 
a) Cite ('A (cfr. p 24 55 ) thiende come genulno u,ntro le critiehe deli Al 

brce,rio e del Sotazzi. 
1. 13) Cfr. specialrn p. 31 SS. 

(i) Cfr. 	34. 

21 

molti argonienti intende portare I' ausilio di ekmenti dogniatj 	: addirittura decisivi e che, se anche non ci appariranno tali, 
comunque degni di molto rilievo e di accurata medicazione, 

La dimostrazione dell'A, pur essendo condotta in piccolo 
flu. mero di pagine, è impostata suite basi piü larghe c quircj pj 

sicure; chit egli non esita, per dar rigore al suo ragionamen t0  
pot-tare it discorso sulla stessa vessatissima teuria del cOntratt(J  
esponendo at proposito idee di apprezzabilissima moderazione. 

2. - L'A. () incomincia col mettere senza riguardi da Un 
canto tuLLe ituelle dottrine che hanno veduto, specialmente in passato, 
it fondamento della. condictio indebiti in una pretesa funzione gene. 
rate delle cundictiones: questa funzione generale 	esciusa a priori 
dal caratt.ere rnei-amente astralto del mezzo processuale condic,j0 
(e gia prima delta legis ac/b fter codic/ionem), die in quanto tal 
vale a tutelare qualunque tipo di obbligazione relativa ad un 
sorga essa re, verb*'s o litteris. 11 fondamento delta condicibo indebiti 
va pertanto ricercato esciusivamente in una datio produttiva del. 
l'obbligo di restituzione; ragion per cuj  occorre a&zitutto accertarc 
it fondamento delle obbligazioni sorgenti re, di cui cue!Ia da 
indebito t una specie, portarido (a discussione sulla stessa doUrina 
del custractus (5). 

Tra lit due notissirne correnti antitetiche circa ii concetto clas. 
sico del conciractus, che fanno capo rspet1ivamente at Bonfante ed. 
at Riccobono (6), it Sanfihippo (7) mostra di propendere per In 
scconda, ma con una giudiziosa riserva. Per mi it concetto classico 
del con/rae/us equivale pienamente at concetto di conz.'enlio, ma egli 
riconosce - come fa, del resto, anche it Riccobno (8) - che nd 
diritto romano preclassico valse integralmente la coneezione obbieL. 
tiva del negoUum con/rae/urn, propugnata dal Bonfante sino a tutta 
I'epoca classica: ma ii problema COnccttuidt• - qui Ia sua giudiziosa 
precisazione, che trova peraltro un precedente in una delle prime 
manifestazioni del ptnsiero del Bonfante (g) - non va confuso it 
problema terminologico. Ciô e tanto piü veto SC si riconosce chL 
Ia concezione del contractus-convenjo verine a sostituirsi a quella 

(4) Cli. p. 9 5$. 
() Cfr. P. i. S. 
(6) Citazioni a p. 'j  nota i. 
(j) Cfr. p. 15  ss. 
(8) Da ultimu in C0r50-di dir. rornano 1933-34 P. 26 S. 
(g) Scritii giuridici 3. 107 ss. 
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spiegazione del discorso gaiano vuol essere anche- la difesa deHa gerj. 
nità di esso: it 3. 9 	'dimostrerebbe che Gain paria dell'obbligazj0  
da indebito insieme at mutuo per it fatto che trattasi nell uno e nci l'altro cuso di obligathinec 	re, ma non condivide 	l'opinione diur,a  
minoranza (quidan) the vtde alla sua radice un contrac1u._ co  
nè tanto meno vede in esso un negolium coutrartion, dato ch' certa. 
mente per lui it mutuo avrebbe caratterc convenzionale, 

Stabihto che I obbhgazione da indebito non ha 	per Gao e per 14 maggtoranza dci glunsti classici, fondarnento contr4ttuale ('A 
n 	serite 	incoraggiato 	'i 	prestar 	tede 	alla 	tripartizone 	detle 	funti 
deUe obbligazioni contenuta nelk Res coilidianae (D. 44. 7. 31 ed a 

'I 	 ritenere, in conclusione, the la obbligaaone da indebito dci rvi, per i 
classtci da un ftrorturn quoddarn ius. II Sanfilippo (16) esciude in r'i 
pith successione la tesi the questo fr.i oft 'urn 	quoddarn 	i us 	possa ri 
scontrarsi nello stesso 	rn'got:un 	obbiettivamente 	cosidetato 	o nella 
dttio di per sè stessa, o in un mancato riconoscimento del debito da 
parte del solvente, o ancora in una convenziorie tacita Ira SOIVC,I,, ed 
acciiens, o inline nella volontà unilaterale (effettiva o presunta) 	del 
sdtvens 	di 	obbligare l'accipiens ad 	una 	eventuate 	restituzione: 	it  
proprzu,n quoddarn 	:u.s 	ha carattere obbieuivo e consiste net f"lfo 
che 	l'acc:bieus ha acquistato la proprietà 	di una cosa altrui 	sei-za 
he vi si. 	Ufl4 causa giuridica the (eglttiml la iitenztone 	dcli ac)ul 

sb 	(x7). 
La dalio non basta, perciô, ma occorre ulteriormente la man can- 

za di una causa lcgittima di rltenzlone dJl arqutsto del .%o/utu,n )r8) 
Ampia e La dirnostrazione dedicata a questa test. L'A. (19) dimocira 
con copia di argomenti 	non solo la insullIcienza delta vecchia con- 
cezione delta coudicrio quale mezzo generate di tutela giuridica avcn- 
te to scopo di riparare It conseguenze di an 	ingiusto arricchimcnto 
da pane deilaccipiente, ma anche la impossibilita di 	applicare que- 
sta concezione ad ogrn singola forma di co?zdrcIio o anche solo alla 

da indebitó. Quando e cosl 	deve dunc1ue riconoscersi A 

I

obbligazione 
die 	ii fondamento deIL'obbligazione ex indebilô sta appunto in una 
mancanza di causa legittima (iusIa, conforme a) ius e.iuile) 	per rite 

 nere 	l'acquisto (20), 	doe 	the 	I'obbligazione 	da 	indebito 	non 	ha 

(15) Cfr. P. 37 SS. 
(16) Cfr. P. 39 $5. 
(17) Cu'. P..52 S. 
(18) Cfr, p. c 3 ss, 

• (19) Cli'. p. 55 55. 
(so) Diverso 6 ii caso delta presenza di (ma causa rekntivais, 	ma jujusfa (nti 

senso di iaiqua), che da Nov a mezzi pretorii: lila Ia gimieprudcnza posiclassica 
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g tttle autonomo di fronte a qualsiasi altra ubbligazione re extra-

Igiurisprudenza

rivenaionale, ma C come queUe tutelata da una condic/io sine causa, 

cui La condiclio indthiti è una sottospecie (ai). 
L ittimo put-ito della scrrata dimostrazione C dedicato a preve-

re l pontanea obbiezionc the non puè esciudersi a priori the Ia 
classic; pur concependo la condiciio indebili net mo-

: '> sin qui delineato, abbia richiesto (a preseuza dcl!' ulteriore requi. 
silo dell'errore del solvetne. Ma quest'obbiezione i confutata dal-X 

•AV iA. aa con la dirnostrazione the l'obbligazione da indebito non 
. sorge dal momento delta solu/io, ma dal momento (non sempre con 

qilello coincidente) delta m,iflCdfl7a delta ius(a rausa di ritenaone 
deli' ;:1uisto e dal fauo di quella mancanza. Dal che consegue che 
!'t.riore del solvens non puô affatto considerarsi come requisito 

rsuc'ialt per it sorgere deII'obbligazione 5  (23). 

a. - Lo scopo uttimo•  e dichiarato del Sanfihippo C dunque - 
si C visto 	quello di giungere alla dimostrazionc delta non 

n. essciaLità del requisito deli' errore attraverso una impostazione 
dugiratica delVobbligazione ex indebito, la quak renda inconcepibile 
Ia icessità de'il'errore del solvens. SenonchC va subito detto che 
- dando per dimostrata la sua ricostruzione dogmatica -- avviene 
di rilevare che egli ha dimostrato troppo, in quanto - se non erro 
— ha reso addirittura inconcepibik (a presénza (pur se non a titolo 
di '1uisito esscnziale) dell'errore nella fattispecie giuridicamente 
tilt-ante delta ripetizione delI'iridebito Sul piano teorico e giusta 
l'at'errnazionc per cui "the l'errore del solvens sia presente nella 

magior' parte dei cmi di solutio indebili, a ne costituisca addirittu-

ra ii ,aotivo normak, Si pub bent ammettere-, senza the per questo 
I'c ;ore ccistituisca un requisito esscnziale deli' obbligazione da in 
det:iio,, (24); ma bisognerà p01 pur discendere at piano concreto, 
chc ë quanto dire at piano delta vcrosimiglianza pratica c storica. 

tenderà ad nujlicare quest.a.fattispecie con quells della niancanza di causa, dando 
Iuogr, alla dottrina gneraIe dells azioni cuntru lillccith 2I-ricdimento: cfr. pag. 
79 z,e L' A. (p. 77 ss.) chiarisce anche che cosa si deve intenderc per niancanza 
di cusa, distinui-ndo Is causa immediata detl'acquistn (produttiva dulls piuprictS) 

• dih causa remuta (kgiLtmante In ritenCionc della cosa trasferita). 
ct) L'A. (p.  81 ss.) diinostra ulteriornwnt; uwitro I'opinione del Perozzi, the 

on 1iritto classico atl'acquisto sine causa corrispose una obligaiw re, e quindi una 
cO?u'c/io. 

(.$) Cfr. P.  87 35, 	 - 
1 	• 	(a) Cfr. P.  g. 

(24) Cfr. p.  98. 
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che 0 diriuo preclassico non conobbe the la dicotomia degh atti 

j; 	juriticameote rilevanti in atti obbiettivamente leciti (negolia con- 

c obbiettivamentc illeciti (delicta), e impresa vana voler no- 
gare l'affermarsi pi(i o meno accentuato, a seconda delle singole 
tenflZ, delta conrczione volontaristica dci negozi leciti in diritto 

.LrO!fl11)() classico. Senonchè I'accusa che ii Sanfihippo muove a! Ric-
:jcor.0 ed alla sua scuola, di confundere un pO 1.1 prohlema dogma. 
..tico con qucilo terminologico, 	giusta, ma non è sufliciente: die i 

5c1,'nitori del conlrarlus—convefltiO hanno volutonegare, a loro volta, 

adIJ!riLtura l'evidenza delle fonti giuridiehe classiche, le quail con 
',asiIuta prevateriza e naturalezza mettono sempre in luce, salvo che 

non si 'nanifesti Ia neccssità concreta di procedere pUi addentru 
nel 3' analisi negoziale, 1' elemento obbiettivu del negoliuin rontraclnn;, 

..las"iando perloplu in umbra, o in penumbra, l'elemento volontaristi 
cc, die perô non ignorano (30). 

E •da negare, in sostana, the net diritto roniano classico possa 
dirsi git completamente avvenuta,o anche molto avanzata, quetta 

.evoluzione dal' concetto di coniractus negotil a! COnCrILO di ccnlrac- 

• lu - convenli, the postula ii Riccobono (31): Ic fonti classiche ci 

• di'iostrano che qutlI'cvoluzione era ancora in fieri, sotto l'impulso 
di distinguere c di aflinare, che è comune alla casistica di quclia 

ç girisprtidenza (32). l'erch, insomma, non vale negarlo, ii procedere 

*)' d;i1 una alI'altra concezione è un indiscutibile segno di progresso 
gitiridico: ma di un progresso, tuLtavia, die non possiamo ritenere 
v'riiicatosi con tanta rapidità in una giurisprudenza, come quella 
ro:nana, tanto tradizionalistica (quindi restia dall'ahbandonare vec-
chi schemi e concezioni) e tanto poco tendente alla speulazionc 
terica (quindi resia dal rivoluzionare oh imis Ic vecchie e provate 
cuncezioni teorlche). 11 Sanfihippo opera oggi, con Ic sue limitazioni 

t: della tesi riccoboniana un notevole passo in avanti versa l'esatta 

(30J La dirnostrazione esula, naturatniente, dal lintiti di qu-sts 'iota. 
(31) V., in particolare, aul punto, in Sludi J3onJauJ s. 125 55. 

Apprezzabile ê, da quiasto pu.nto di vista, it tcntativo di spiegazione del 

Di laAacLscL, Synallagrna 7. a ss., the per altro nun seguo in parecchi punti. No-
tevolissima, anche se non da accottare in molte cose, i pure Ia tesi del Bern (in 

• BDR as. 65 as., RU)R 28. 3 as, Arch. gistr. 93. 27 ss. (. Ma I' uno e P altro auto- 
re 	ii st-condo in nIolto maggior rnisura del prirno — hanno, a mio modestissimo 
aviso, H torlo di poggiare troppo sulle controversie di scuola tra Sabiniani e Pro-
ctjiani (eutnplicati dal Betti ju Sabmiani if NrosabiniaBi, Procullani di deatra e 
di sinistra), e di attribuire site vane correnti una recisione e precisione di torie 
C di formutazioni, che esse furono ban tungi dall'avere. In quests materia vs te. 

presente the alamo in iln'epoca di •Lransizione e die un nuovo concetto di 

ce.?rathss - cwwn,lio non puii forse dirsi chiaramente formato in nessun giurista. 

Ordunque, se la Iattspecie nc,rmativa dell'obbligazione Si arrt. 
stava all' estgenza della mancanza di una causa legiulma di rit jjzi(,. 
tie dcIl'acceptum, perche mai in alcuni piü o meno riumeroi testi .' 
classici vediamu rifci'ita la circostanza di un errore del solve-U0, 11.1 

 

Questa circostanza non è cssenziale, non è un requisito della f. 
• tispecie normativa, d'accordo, ma dimostra pure the I'element0  
• strutturale di quest' ultima non c 1' indebitujn reIentum, bensi r 

' bilurn solulum. In ogni caso, come mai la giurtsprudenza classics 
sarebbe potuta giungere, Se avesse avuto dell'obbligazione da inck. 
bito ii concetto the le attribuisce ii Sanlilippo, a riteurre essenziale 
I'errorti nel caso del fedecommesso? (251 E quale mai appiglio Coned. 
tuale avrebbe avuto la giurisprudcnza postclassica per rovesciare is I 
costruiione dogmaica in questo caso (e non anche in quciJo della ,bro-
misslo sine causa) c richiedere come essenziate hi presenza deIl'crrorc? 

Considerazioni, queste, the invitano a riesaminare con attenzio- 
ne alcuni punti fondamentali delle argomentaiioni del Sanhilippo, 
prima di poterne giudicare la tesi net suo comp1esso 

4. - ho scoglio pii clitficile da superare 	- almeno in up. 
parenza -- qiiello della concezione classica del conlrcctfts. 

Circa Pinquadramento dell'obbligazione da indebito tra quelle 
coritrattuali, riLengo anch'io -- contro l'opinionc del Bonfante c di.' 
altru (26) - cht u giuristi classici non concipirono no questa ne 
altre 'ubbligazioni cia atto lecito (negoliorum getio, communiu 'ii.icidetis, . 

• /*eredilalis adjijo etc.) come dcrivanti da coniractus, nel senso di 
negotia cn!rafa (27): 	evidente, anzi, the l'ultima espressione della 
teoria bonfantiana, cosi valorosamente ditsa dalJ'Albertario (28), sorse 
in buona parl.e come reazione psicologica alla concezione volontari. 
stica del conIractus - convenho, per ii timore che questa potesse attac-
care Is foiidamentale bipartizione classica delk fonti dci rapprri 
obbligatori (). Ma - come bene osserva ii Sanfihippo — se ê vrru 

25) V. su que5to punto 5ot.AzzI, Cond. 1, 39 ss Gitisiamente nuts It Solazzi 
(p. 41) che I' errore é richiesto net can-i del fcdecurnmesso per inthisso della fides 
che anima I' istituto, Ma se Is condiclio indebIi fosat, stata etFettivamentt' rivolta 
alla restituzione deli' indthiiu,n retenlurn, neanche Is fids dei kdecummvssi avrehlw 
tnUuitu net senso da rendere essenziale ii requisito detl'errore. 

1261 V. da ultimo, del BONFASTIi, 11 contrafo z I path, in Riv. dir, comm. ill 
(120) T. 353 as. (= Scrith giuridici 3. 19'5 SS.). V. inultre I\L,BR1'ARIo, Sludi 3.  78 
Dr Farcciscr, Synallagma, 2. 322. 

(27) Dando, ben2nte5u, a confraclux it signifleato di "vincuto ,,, e non di "affare,, 
come assume ii Perozzi. 

• (28) Sldi 3.  78 ss., too a. 
(ag) Cost, giustameute, VA., p. 20. 
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valutazione del grave problema storico - dogmatico, ma non ill pare:  
ancora che egli riesca a spiegare perche Gai 3. 91 parli detla oh. 
bligazione ex indebito accanto a quella cia mutuo, anche Se chiama  
in suo aluto (33)  loLtima congettura del Lauria (34),  secondo ii quale 
10 schema di Gaio cra attinente aHe obbligazioni ye in senso obbiet. 
tivo (indipcndentemente dalla c1assicazionc in coniracins). To credo  
che Gaiose avesse pensato che I obbhga7lone ex indebifo anIioga 
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11 proprium quoddan ins, fondamento deli 'obbligazione ex inde-

di cui ii Sanfulippo muove nel suo libro alla ricerca, si giustifi-

ca 1rtanto - aimeno secondo me - indipendentemente dalla difesa 

del famosô passO dI1c Res co/!idianae, che la critica moderna ha 

fato pitt che betie a condannare, ed indipendcfltemcflte - come 
'cercherO di chiarir subito - dalla difesa del periodo conclusivo di 

(.i 3. 91 (38). 
4UL.1Ld ex ?fl14U4U perchr re caniracw ma ne clulerisee raulCalmente 

perchë non convenzionaie avrebbe operato pia naturalmente - 	Nei 	riguardi 	di 	Gai 3 91 fl0fl 	credo 	invero, 	di 	poter 

do adth 	 66rittura 	di parlaine (e 	ô tanto 	pit), se si ammette che egli ccmdwidere 	la tesi 	critica 	del 	Sanhilippo 	Ed e opportuflO che mi 
m4lgrado 

adatto ii suo schema alla nuova classifrazione delie fonti rv con/ran,, ( iLIi in proposito, 	perchè sta ancor pit) 	come, 
flh 

dommatica deli A, cio 	la test 
ed e 	dc/icto) (35) . 	to non venga a contra-stare la tci 

A mio parer; l'ammissione fondamentale deIl'A. anch-ebbe ca. ' w un proprnrn quoddain 	ins (n 	confractus, 	nè deliclurn) che 

povoita e la sua tesi - sostanzialmente esatta - abbisognerebbe di f'.ndamcnto deli' obbligazione ex indihilo. 
dbiIum 	ab eo qu: per 

essere 	corretta 	ed 	integrata 	Ii 	diritto 	ilassico 	sulla 	scorta della Gai 3 	91 	l.. 	quoql4e 	qut non 	acceJt1 

natn proøide ci condzct poest 	t paret 
tradizione precedente 	ebbe aneora del 	contratto 	un concettø fonda crroren 	so/vi re ob1gaIur 

accepi scel 	unde quidam j',utant 
mentalmente 	obbiettivo, 	salvo che (a 	parte Ic 	spccifiche con cm dare oporere,, 	ac 	i 	mu/nw,, 

luloris aucioritafe 	n debilu;n per 
caldeggiatrici della convet-ztio) (36), fu in esso laterite ii 	ricdllegamen. .' 	piii,im 	ant nijereni, 	cui sine 

,nutui 
to del ncgaln4ni con fractuni in quanto tale, in quanto contrathss, alla : daiwn esE, 	non telseri condicliane. non rnagis quam 

e 	contrariu cons:te 
conventto deile 	parti, 	quindi 	l'csc1utone 	dat concetto di 	con fraclns 4r/iolie 	sed liace sPectes obligatuints non videlur 

dssfralure vu/i negotiuni 
di ogni 	itto 	lecito non 	avcnte 	natura 	convenzionale 	I 'inversione qux solt'endi 	anøno doj 	inags 

dells test del Sanfihppo ha importanza per questo: che spiega come . wiani con/ra/terc.. 
come egil 	(a 	tntcnck, 	I A 	(9) fa 

at gluristi 	classici 	non 	si 	preserito 	distintamente 	I estge-nza 	dell 

formulazione 
	di altre categoric di fonti delie obbligazioni oltre quella 

L. 
Per 	I opirnone 	del quic/am 

richiamu ad lulian D 26 8 13 t 	12 	ed a Pomp D 46 3 66 

dei conlractuc (sia pure 	riella 	forma embrionaje cidle variac rauca Ma quest ultimo testo (40) 	ccrt4mcflte 	interpdato nella part. che 
ebbe a sospettare iI 

rum figura,) 	(37), 	come a Gato non su.i 	npugnato 	di 	mantene-ru interessa (si autein 	deb,tor rn1 (, 	((Mae già 

lo 	costrflttO logico di esso c prc>vi evidcnte che I inquadramento dcil'obbligazione et tndcbito tra quelk. ex 	onira 	if £1 nice (s) 	strano 
fluite dalla stessa mano (: pupil/i debitor 

come peraltro in sostanza 	nessun 	giurista deli epoca classica 	side k due protasi non sono 
debitor' 	- debilo, pupil/s nan fucral 	), e the 

in questa ccl in akre figure di fonti di rapporti obbligatori 	dci vi ri autem - pupil/i 
fu 	di Pomponia 	ii quale cornmentava, 

a seconda niano non 	quehla c proprii coniracius, perchè privi del sostrato della conventjo. •, 

(33) Cfr. p. 24 nota, 4. 
() In SD[fl 	. 163ss.; speclalm. id, ss., 16 S. 
() L*tJRIA cit. 176 a. Not i 'adersco, tuttavia, 	alVatTerinazii,,ie che 	"con!rac(us 

non è... mat dwenuto termine teenico - ginridico per designare rapporti -detrrni ' 
nan o con determinate cars neristiche e contrapposti 	ad altri,,. L'affcrmazione mi : 
pare ljeveinentf eagei-aa: it rigore tccnico-giuridicuesu]a quasi sempre daII'uso 
di contraclus acRe fonti classiche, ma qucste dimostrlulo, nella generalità dci cai, 
un preciso onientamento verso Is concezione del coniraclus come fonte di obbliga- 
zioni. Cost, ad escinpioi almeno secondo me, n ha dichiarazione di Gai 
oninis... obligalio vet ex coniraclu nisciIur vd ex dglIcIo). 

(36) Ma V. iuo osserviamo retro nuts 32. 	 - 
J37) Sono 	invece per (a classicitA di questa catcgot'ls, 	oltre it 	Riccohono e 1i 

sus scuola, gil stessi Bonfante e Dc Francic(, nonch 	II Beiti. Contrari I' Aibertailo 
I' As.szcc.rn - Ruiz (1sf. 	29.j )-  

(3) In queato sense mi alkutauci deli' Albet-tarlu, it quale rittene chu it dinitto 

':IHSSICO ahb;a ignurato Ia classificazione nelle variie causorurn ftgurae, perch esso 

:ousiderava ex contract" ogni ubbligazione eivile nun derivante da de/iefum. Piü 
aatta C la tesi dell' AratiglO - Ruiz cit. 

(39) M. p. 31 55. 
(o) D. 46. 3. 66 (Pomp. 6 cx Plautio). Si nçbiTh dcl,iior iubcnfr to sine talons 

ticloritate pcuniam creditori cius n,ø*ieravit, pupilitan quidem a creditore liberal; sed 
.pse manet obligatus: sed rxceptiow se mcci frotesi. ci 014tern dr..6iIr pupil/i raon fue- 
,'gj usc pupillo coudkers palest, qul sine 1cloris auctorilate non ob/igalur, nec crediti-' 
1, cans quo atlerius ius$u confraxii: sed pupillus in quantum . lc;cupletior Judas est, 

tpole debito liljeralus, util: actions kuthilur . 
(.i) in ZSS p. 197 nota a; ia v, co,,fra Peeozai, O5bl. rornane o nuts. Ldr- 

J,issimameflti' siuspettato. C sed /n4iIlus ret!.: v. t citati dahl'Index 
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come risulta dali' inscripilo, Plauzio), perchC dobbiamo pur concedete  
a Pomponio di non essere stato un rnalaccorto rabberciatore di testi ;  
non prova, dunque, per it diritto classico l'uso di confrahere a che 
qui 	adoperao in senso subbiettivo, analizzandosi dal giurista la 
vIontà del solvens che non C diretta a regolare un rapporto propri0  
con l'accipiente, ma un rapporto del pupillo,, (42). Ne vale citare 
tulian. D. £2. 6. 33, nyC la frase narn is qui non debitam pecuniam  
solver it, hoc ipso aliquid negolli geril non mi sembra autorizzare 

se pure C genuina, come propendo a ritencre (43) - l'asscr?Jone 
che "qui negotium gerere ha sign ificato pi1 ristretto di conirahe, 
re,, (4), chè anzi in essa it negolium gerere ha significato obbe..L 
tivo, assai aniplo, da cui viene illuminato pienamente it significato 
del negotluin con/rn here'che segue a poca distanza (45). Rcsta, perw. 
tanto, solo l'altro frammento di Giuliano: 

D. 26. 8. 13 (lulian. 21 digest.). - Tmftuberes lutore auclore 
gantur, etiamsi lacea ii/. nam cum frecuniam mu luarn acceperiul, quatn' 
vis ni/ill dicant, auctoritale luloris inferosi1a lenentur, quare ci si ',r 
non dehita becuffia his person is so/u/a fuerit, quamviu tacuerinl, inter-, 
posi/a luloris auctorilas sufficil, ul condiclione leneantur. 	 )41 

Non vi sono serie ragioni per duhitare,dclla genuinit di uesto, 
frammento (46), ma è tuttavia anche da contestare l'opinione che,  
"secondo la concczione di Giuliano, l'obWigazione, sia nel mutuo, P , 

sia neil'indcbito, non e conseguenza del semplice trapasso di Pro-4 
prieta, ma anche della clichiarazione di volontà,, (47). L'analogia tra-
obbligazione da indebito ed obbligazione da mutuo non C fondata 
sul motivo contrattuale, ma evidentemente sull'argomento che obbli 
gazione ex mu/na e obbligazione ex indebito vanno trartatc alla stessa 
mariiera perchC ambedue obligationes re con/rae/ac, secondG la Costru- 4 
zione tradizionale: 1' etiamsi tacean.i, ii qanvis 4ihil dical, it quaziis -i 
lacuerinl, anche se tutti e tre gcnuini (48), servono unicamente a 
niettere in luce I' irrilevanza della manifestazione di voiontà del 
pupillo, che C conseguena della sua incapacità ad obbligarsi. Ii 
pass-o di Giuliano corrisponde certamente a quello di Gain, it quare,;141  

(42) Cf. p. 32 S. 
(43) Cfr. invece So*.zzi, Cond. 1, 65 nota 4. 	 - 
(.) Cfr. p. 3,j. 
() Cfr. per Lutti Brri, in - BIDR 28. 54 as., i da ultinic LAI:RIA cit. 17 S. 
(464 Cfr. tuttavia I3SE1.KR, Siudi Ban/ante 2. 72 uta 8, che pensa ad un par-

ziak rifacimenta pai-afrastico. 
() Cfr. P. 31  S. 	

0 

(8 Cfr. Rtcrnwr; Studitn zu .Salv. in/ian. 31, 93 a,, che rit4tne frutto di glos- - 
ii quainvis ni/sil dicant ed ii quasnuis iacue),i4 

di 	so trova rispondeuza nell'unde dcli'aitro (49), ma dalla lettura 

- di iesto frammento deve trarsi conferma 	io credo - per ia 
tes opposta a quella caldeggiata dall'A., cioC per la tesi che i 

(c per essi Giuliano) argomentassero I' inesistenza della 

'obbiigaZiOnC ex indebito del pupillo e della donna che avessero 

paiato sine lu/oris authrz late daila inesistenza della obbligazione 

ex ,nrsluc nella stessa situaZione, in quanto che non ponevanu nem- 
h. 
	in dubbio, conforme alla pit) antica tradiziorte, che l'una e 

de.rivassero egualmerite da ne,'oiia contra-cia. 
I testi che it Sanflhippo adduce a testimonianza deli'opinione 

. èootraria a quella dci quidam (50) confermano, se non erro, Ia rnia 

ir .,rpretazione, perch& in essi .si nega che I' auclori/as tutoris possa 
avre importanza per ii sorgere delta obbligazione da indebito pro. 

. prio perchC si ammette che questa non ha pin la stessa natura della 
obbiigaZiOfle da mutuo, non derivando, come quella, da un con/racius-

cosenti0 (51). Opinione - si badi — che gil autori rclativi non 
inotivano cosl apertamente come io l'ho riferita, perch essi, se 

, 	(.) Si noti tuttaviá die l'A. (p t ) C un pt sollecito a dire 	anche qui, co- 

•i-it. in Gal . i, dal non obligari ex rnuiuo del pupillo sprovvisto di auciorilas Si 

' deduce ii suo non oblige-u-i ex iødebifo.,. La eouiflgtirazione della fattipe'ie-è ii ne' 
gdiva (manesnza deli' auctoriia Iutoris), qui positiva (presena deii'auctorita 

I,eIQrs4: tie trarremo qualche cousegucoza. 
(50) Cfr, P. 34 as. Si noti che nessuno di dr.tti testi parla dells obligatia ex 

indebito spt'cilicarnente, ma ii loro -insegnatnento parmi egualmente da accogliere 
(into pio Se si amniette the Is formulazionc di D. 44,  7. 46 aVeva carattere ge. 

nrraIe). 
- - 	(st) Cfr. in particolare: 

D. 44,  7. 46 (Paul. ' ad Plautiuni). Furiosus ci pupillus, ubi ex re aciio i'enit, 
o.!'iganlur eliarn sine curalore vet Irdor,s aucioriiate, velmli si eom,nunem funduni 

i ho/sea c-urn his ci aliquid in earn irnfiesutero lye/ damnun: in eurn pupil/US dederit): 
non, judicia corn muni dividundu ubliguhuntur. 

Non aeculgu l'emendas-ione propusta dal PACCHIUNI e dcl SIIiEa (v. Index ahl.) 
e difesa dali' A. (35 flota i), che elirnina [a. mnnzione del furiosus e salva I' a. 

arinpio del danneggiarnento: quale sarebbe s.tjkto ii motivo di i :ninniiosa math. 
; fvazione? luesattamOnte FA. appunba vet cure/ore (che starebbe per ye! curaloris) 

curator furiosi non presta 1' arq?Ioriias Per I' atetesi di ye! damnum - dderit, v, 

SOLAZZI e Raccanosn, citati dali' Index ahl.: per seguirti in questa critiva haster 
par mente al faRo che 1ipotesi è ristretta a) solo pupillo. Convengo Con ii 1.aNEI. 
(In ZSS 45. za) e con l'A. (p. 3) net ritenere genuino uli ex re achjo venit (con. 

tr.: ALaa'r.RTo, Studi 5. 596 nota s). MaUi sostengono (r, i'lndex ahl.), ma forse 
a tvrto, ii carattere iusitjjO di nam-obligabunlar. Questo frammento ha particolare 
i:nportanza perchi esordisce con tine dichiara,ione di carattere generale. 

- 	Si confroriti anche: 	- 
13: z. a. 3. 3 (Ulp. 2.4 ad ed.). Pedius erhiatn impuberes dwninos de pcculio oh/i. 

g.ri au: not eni,n cussi ipsis inpui,erllius conirahitur, ul (uloris auchoritalen species... 
0 	

Ii molto probahile die qui contra/situr si avvicini, nel senso, a co,wenitur. 
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hanno ormai abbastariza chiaro it concetto di queue the non Sia0 
da classilicare come obbligazioni contrattualt, non sono tu'ta 
ancora pervenui ad una limpida ed assoluta concezione del COfliroc. 
Eus come conve?z/io. Giuliano ed i quidazn mostr.ano, eomunue  
rispetto a questi altri giuristi, di essere moRe pi attaceati di to  ro 
alla concezione tradizionale e seniplicistica the coinvolge tutte k 
obbligazioni non da deliuo neJI'unica categoria defle ohbliga7ion1  
da uegoIiun conIracfusn e se non fosse cosi, come potrebbe ammet. 
tersi the essi abbiano ragionato, a proposito dcll'auctoritas tn/on 5  
netla so/u/jo indebiti coal come hanno ragionato? (52) 

l'enso pertanto, the anche la iriterprctazione che it Sanfilipp0  
ci offrc di Gai 3.  9f non debba essere accolta. A costo di incorrere 
neli'accusa di ipercritko - accusa che, almeno in questo caso, non 
se.nto di meritare - io aderisco pertanto, a maigrado delta C, jflcj. 
denza del testo di Gaio Con Inst. 3. 14. 1 (53), alla teal deIl'A]bert 1 . 
rio (54)  e del Solaz,.i 55) 

 che per- v'arie ragioni espungono sed hae 
species re/I. Con l'unanimità delta dottrina giuridica clasaica Cain 
non ha rifuggito dali' accostare - come in antico, come nello sche-
ma da Jul f'edelmente seguito - Ia obbligazione da indebito a quella 
da mutuo. Eli ha. anzi. tentato di confermare 01 ll'21 

richiamando la dottrina dei quidarn 
dalla ritevanza deli'auc/orilas lu/ens 
guenza delta rilevanza dell'auclori/ 
indebiti. Quando è coal, la citazione de 
conservatrke chiude logkainentc II 
riore periodo sed haec species re/i. ci I 
vivace al conservatorisrno eccessivo d 
so postclassico, che applica it cano 
delle parti (56) per rilevare che qui 
stato tan to di contrahere, quanto di... 

Non concludereino per do che 
suo schema, un negolium con Iraclum a 
indebito: è l'inquadramento adottato 
di esso (che abbiamo detto essere n 

() Cfi-. infatti U. 15. 1. 3. 3, citato nefla nets die precede. 
(3) Quests coincideaza ancora tratliene II Gsosso, in S1)ll1 6, 413. 
(ii) Studi 3. 79 e zoo nota 1. Contra, da ultimo, LAURIA cit. 172. 
() Cond. / p. 63 55. 
(56) L'intemperaiiza postelassica neIl'uso di questo canune (a prcscindei-u dal-

la quesricne se (a giurisprudenza classic,, abbia o non conosciuto ii pr&.b1ma dcl- 
('anirnus) 	uno dd ruaultatj pillskuri: iiiiitili k citazioni. 

(57) Pet un poco (iiainghiero giudizio an questo arzigogoluto. ragionámentc. 
efr. Kai.a, Ri',n. 1?ecIitsgsc/i. go. 	 -  
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tat 	r'"' r' -------------------- 
innlgrado I'influsso dello schema sabiniano, it ron/ractus è un nego. 

o- /m gesturn the ha attn sna i'adicc una converitio. Protrebbe addiriL 
Lira supporsi che to schema utilizzato da Gaio poi'tasse fra ic ob/ia-

tifl€$ re altri CnSi di obbligazioni non convenZionali (da uegoiiorum 

gcslio,heredi/alis aditlo, ecc.) e che Gaio Ii abbia eliminati tutti ad 

-1. esclusionc deII'obbligazione da indebito, proprio percbe solo riguardo 
a quest' ultima gil pareva che, tnendo conto dell'opinione del quidam, 

Ii risponderiza dcgii effetti giuridici con • l'ohbligazionc ex rnutuo 
sostenersi completa (59). Anche se per una strada diversa, 

no un ragionamctno opposto, siamo cosi giunti ad-una conchisione 
-. sostanzialmente identica a quella del Sanfihppo: it che pub servire 

a confermare 1' esattezza delta sua tesi Circa it fondarnento obbiettivo 
dell'obbligazione ex 

Ma II fatto di trovarci, per cos) dire, con le mani in pasta ci 
spinge a ricercare ulteriormente se sia net vero it Solazzi 6o) a 
negare la genuinità del due her errorem di Gal 3.  91, 0 SC abbia 
ragiorie 11 Voci (6z1 ad escluderlo, o se infine sin net vero I'A. (62) 
a ritenerc di poco coulo la questione ai fini dell'adesione nUn teoria 
tel a.z lana. 

(8) Op. loc. cii. 
k9J CO contrasts con I' ipotesi del Laurua, che per questa porte non ritengo 

convincaIfle, 
60) Loc cit. 
(61) SI)Ut 8. zoo 55. 
(62) Cfr. P. 27 5. 

articoiarmentc Giuliano), die 
nel mutuo tracvano la conse 

lu/one anche nella sciu/yo 
quidurn e delta lore opinione 

iscorso di 3. 91, 10 cui I'ulte. 
I' impressione delta reaaionr 

Gale da parte di uno studio-
ic interpretative dcfl'aninius 
1' nninzus del solvente non u 
disira/jere negoliune (57),  
aio veda, come I'autore del 

la radice dell'obbligazionc da 
lallo schema, non la ragione 
Ma identificazjoyic di tutti 'gli 

a tti obbligatorii leciti con la categoria con frac/u.c in senso obbiettivo), 
particolaie I analogia tutta esteriore non ancora appiofondita, 

(pS 	dc' obbligazione da indebito con quclia da mutuo, che to spinge a 
rifirc I'opinione del quidanz. Non si pub neanche affermare, dun. 

con J'Albertario (58), the anche la solutio indebili sin per Gab 

,-onlraclus. L'opinione dei quidarn - anche a voter ammettrre 
essi abbiano argornentatO dal mutuo all' indebito non per un 

motWO di conservatorismo e di poco approfondirnento, ma per una 
iuma conviuzione delta natura contrattuate della .eoluiio indebiti - 

- 	n-e chiaramente l'opinione di Gaio questi si è indotto a riferirla 
pe rendere meno drastica I' impressionc che potcva provocare sUi 
toni letuiri 1' inscrzione delta solu/io indebiri nella categoria dei 

ne4n?tifl co,tlracla, non riSj)Ondetlte ormai alla corn une coscienza 
g.rridica dei tempi suoi. Gab, insomma, avverte .- secondo me - 

• ' 	.i.-.ch'egli che l'obbligaziorie da indebito ha un fondamento óbbietti• 
nnn ruth rlrc-i nrn ronträttuale. da 	che anche ocr lui, 
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Certamente la presenza dci due per errore,,, in Gai 3. 91 ror implica la essenzialitA del requisito dellerrore (63): nesst, 
eseludere (e testi in proposito ye ne sono) (64) che, se io ho pagat 1  
scientemente un debito, ma questo venga poi ad annullarsi • compete la condjcfjo indebiti maigrado che non vi Sia stato errore (a) 
momento del pagamento) da parte mia, L' errore & it motivo 
delta ripetizione di indebito, ma non b un requisito essenalaje defla 
fattispecie normativa, la quale si contcnta delta dio .wlvendj 
e delta mancanza delta causa solvendi. Pure l'insstenza di Gai3-41  sul requisito deW errore 	significativa ccl autorizza ii sospet1 i I r  
Solazzi circa la sua deriva2ione postclassica. 

Ora it sospetto di derivazion.e postclassica ê parricolal'mc:nte  
forte nt:i riguardi dcl secondo Per err()reni, Giuliano (Uno de- ' qui. darn) non parla dell'errore in D. 26. 8. F3; eppure ivi sar-bb stato • 
particolarmente necessario parlarne, perchè 1 ipotesi discussa verta 
sul fatto che la pertinia soluta est inIcrposia tulc,ris auctorit -jfe 
la rnancanza di errore del so/vens (Sc ]'error fosse stato eSSCr;ziali 
per la fattispecie) avrebbe eliminato addiritturu it sorgere della 
questi.inie. Gajo, inrece, riferendo la dottrina del quida.rn, prospetta 

(63) Non 	esi arbitrari, come ñLjine il V= (,it, p. zor), it richiaii,, del 
' Iolta niassa di teti, giustinianci e pregiustinjancj, in cui II requisito oell'error 
per In rIlIctIzuone di l indebito e interpolato o giossato,, (ioLAzzz Coed I P-63 ss) Del resto, C nra di decisiva porutta it quadro del Iii. D. 12. 6 (con relative dci azioni), che ci ulTra it SOtAZZI, Coed. if, p. ran S. 

(64) Cfr., ad escrnpio: 
I). 12. 6. 26 r (Ulp. 26 ad ed. (. Si d.wena out Slichupe 5jiftii1a/3 solSarn quin. 

que quaerilar an jossim condkre: quaeslio ex hoc deace,sdiI, em Ii&'rei' in quinque earn si Ii6ernr, cessat candid in si non Iilierur, en! cimdjrjjo, plele-flij a,4e,:, u( C,lsiii lii,ro aexs/o el 4fapçe// 	hum vice,zsi)no di'Iorani scrpsit[Pion perrmi nrfr.',, d1.-) 
• ,nidiam oblfraiit,,,j, ideoque I iurn, qui quinque suivil, in ftfui!culi hcrhc,,durn, an libe- • rareaer, Ifietique oh' so )ossr rc-liqua quinque aul'llc/ urn] ci. si ftraesllfrriI residua 

• quinque, videri iurn c/ prio-a drhita so!visse si auhern Sliclnen, ftraes/i( ti.csei'J (ierht 
quinque eurn Posse cosidiceirg Quasi indehila. sic nskrinr so/u/in cornjirobahi/, friOra 

• quinque u/turn dehita an indebilu sIverentur.) 
Ho accolto qui In ricostruzioflc deli' &, p. g.j s., che iiii pare ausiartzialiuientc • da approvur:. 11 debitore dell'obbliga2ione alternativa decern an! Stichurn, che ha. 

diritto di scelta, ha pagato qainque; con ci& ha pagato Scienonccte, ala )ure jbru, purl,, un dhiiun,. La questroile sorge per'chè it paganiento e stato fattopra ftarie, dj,,iodoche ci Si dornanda Sc esso ha effeo Liberator o menu, se H solvent, no 
Pub cserciLarl, a Pub lllvCce  ancura esereitare Ia candicfio; Ia rsporua e che ii S6 j, 
Venue non pith aversi aneara per liberato flocha non abbja prestatc i residui quin-que o .9/icburn, c che, solo se abbia finito col prestai'e Stico, i quinque pagati 501W 
da cnnsjderarsj so/u/urn inde/'iiurn e quindi ilpetibili con In condidia, aIva In prO-
babilc intrisjone an, he delta frarne e!iqIw- Stkhurn. 

(65) Cfr. YtIr(? IlotO 49.  
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Jipotest nella maniera negativa (la pecunia ,'ndebita 	stata data 

t,rtoris auclorr late qui veramente egli avrebbe potu to esiniersi 
-jj far nicnzionc deli' errore, perchE questo (anche se losse stato 

?essenz:i1e per Ia fattispecie eondichio indehiti) non assumeva tuttavia 

ikiesSUi1a importanZa al fine delta soluzionc negafiva delta questione 

'ohhiigazione da indthito non esiste se non 	stata interposta 

iaucirttt15 jtlori$ I. Questo confronto Ira le due redazioni deli' opi- 

iOfl dci quidarn 	tanto significativo the legittima pienameate la 
,congttura del carattere insiticlo del secondo per errorern: se la 

hnenzi0e deiI'crror net primo periodo ha del superfluo, (a meozionc 

tdel per errorern net secondo ha invece del forzosamcnte intruso. £ 
r intrusione si spiega - come giustarnente ha osservato ii Soiazzi (66) 

gtardando at periodo finale: solo chi ha presente t'errore dcl 
sOIv'itC, come requisito cssenziaie delta candle/jo indebili, pith pal - 

re •t animus solvendi (67). 

6. - Superati questi gravi punti di discussione, possianio 
.prc':dere oitrc piü speditamente. Noi conveniamo, cioè, con i'A. 
ncl ritencre che it fondamento delta obbligazione da indebito sia 
obha'ttivo e consista net fauo deli' ingiustificato acquisto, e non in 
4u.! lo deli' indebito arrkchimento. 

La costruzione del Sanfihippo trova, sin qui, conforlo net prece- 
der,i.e di una osservazione del Pernice, (68) e del Kipp (69),i quali 
no.arono che I titoli dci Digesti relativi alle rondictiones ;presentano 
un strana mescolanza di ipotesi, che e indice evidentc deII'origina-
rio carattere unitario, . in diritto ciassico, del mezzo processuale 
covdiclio. Ma soprattutto la costruzione dell' A. trova appoggio net  

• (66) Cit., p. 63 55. 
(61 Ac:ertato die vi*on:) fjrti ragioni pr chancre non genuino it senndo 

• er errorein, od illunijoato l'intimo nt-san tra it tenure dells frase finale e quell' in- 
• siriio fier errorm, resta enrnunque rafforzata La teal critics del Sulazzi circa it 

carattere non genuino ancIe del primo fter errorern. Ma voglia aggiungerc, e com 
pktamenw delta critics di Gai 3.  91, che a ITIiO part-re emche non ,nagis quarn 
mu/ui dalione e insilicio. Gain avrebbe dovuto dire die II pupillo e Is donna non 

• • seio tenuti daila condicijo indf,ili, eon rna'is quain condiclions cx mu/nO, o siniji-
m'nte: probabilmente per?' ii suu discorso si arrests vs a non leneri condictions, chC 

• altrirnetni avrebbe dovuto apecitcare, per chiai-ezza, non leneri (indelilli) fond/c/ions. 
• I; nscrzionc di awn apsogis quarn mu/ui da/ina,e conferma cite so 3 95 Si ê poggiata 

in umano del lettuce p(?stclsesco. (Non tnagis quarn,.. trövasi almeno in altri doe 
luaghi soRpetti di Gaio, I. 25 0 3- iç. Amplius 5(1 questo costrutto irtrotIuttiVo di 

• incisi di origine pistclussica, I.soTusm, in Festsrhr,jt 1-lunauseb, I'- 73 nc,ta a). 
(68) Labso 3. i. 234 55. 
(69) PWRE ay. condi44io (. 857 as.). 
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fatto - già 	rilevato 	dal 	Solazzi 	( 70) - che 	D. •i. 7. 	1 pr. parlt 
ancora, per evidente 	omissione dei cornpiiatori, di un' uni 
condiclionis, 	applicabile 	tanto alla ftroinisio sine causa quanto alla 
datio deli' indebitom (71). 

Come abbiamo 	riferito, 	i'A. 	tenta ancora un 	altro e decjsv0  
passo in avanti su questa strada, cercaiido di configurare dogmati. 
camente 	Ia condiajo 	come 	indebili retenli, 	anzichè .cornc 	i:dcb 
so/u/i. 	Ma ë una estrerna 	conseguenza, 	nella quak 	non 	credo di 
poterlo 	seguire, 	non 	solamente 	per i motivi 	pratici 	di 	sCctticismo 
gi 	rnanifestati 	dianzi, 	ma anche 	per 	considerazioni 	di ordin 	do. 
gmatico. 

Costruire Ia condicfio come indebili rclenti, allo scopo di impli. 
• care Ia non essenzialita deIl'errore 	del solvente, e voler 	essere 	Oct 

realisti del re. Che cosa ricoltega. infatti, 	I'acquisto 	ingiustificato al 
solvente e non ad a)ti-i? Qual'e I'eieriienco delta fattispecie condictio 
indehiti, che determina l'obbiigo delI'accipier,te di restituire ii re/en. 
turn al solvente e non ad altri? La risposta è evidente: la so1utüi, 
meglio (72) Ia datio vu, ii rem 	accipien/is Jacere. E ciôaffermando 
non temo di cadere nelia teoria del 	Btti 	(73) - teoria delta pura 
datio come 	fondamento dell'obbligazione da 	indebito, 	lucidameito 
eritica dall'i\. (74) 	perchë aggiungo subito che, perchè sorga Ia 
obbligaziouc ex indebita, 	occorre 	che 	inoltre 	Ia yes sia 	sine 	causa 
so/u/a, 	Non è ii semplice 	retentum 	sine 	causa, 	ma it 	datum 	slize 
debilo 	(e phi 	precisamente 	ii 	datum so/vendi causa -- Ia mancanza, 
attuale o sopravvenuta, del 	debito), die 	determina 	l'obbligo dclla 
restituzione. La prova, di cui I'onerc incombe sult'atiore, è appunto 
quella delta mancanza del 	deintuin (D, 22. 3. 25: cum de indebito 
quaeritu,, quis ftrobare debet nun fuissa debi/um?) (75). Ed 	appunto 
Ia mancariza di una causa legittima del dare, non del ritenere, the 
permeuc Ia sussunzione delta conthc/ia indebiti neHa condictio sine 
causa, ma spiega nello stesso tempo perchit Ia condictio indebiti sia 

• . 	 (go) Cond. 1 	p.71 s. 
(71) D. iz 7.  i pr. 	(Ulp. 	-13 ad.). Est ci /iaec sps.cies 	coudictionis, 	si quis 	$':n 

causa frromiserj( vet si solvtrit quis indebilu,n.... 
Cir. ora Soitzzi, Coed, II, p. Ba as.; lvi anehr Ia ditazione di 1). ia. 6. 65, che 

comprova 	'denLità delta diacipliña classka per Lutte le ipotesi di ripetizione. 
(-ia) Net nostro 	caso Si parla di solutio, ma di so/ut/a inde'liiIi, riuC di on atto 

the ot compiuto solvrndi causa, 	ins che non è dl solutiv per In contraddizione ebe 
not COl1SeriL. 

(73) BI DR 23. 6o ss. 
(74) Cfr. p. .o ss. 
(m) Sul Punta, c(r, Sozzzi, Cond. 11, p. 75 58. 

j
putr pecificandosi net diritto romano prc1assico e classico rispet. 
:aIl dea pii generate del datum siiie causa 1761. 

Gli argomeiiti dogmatici, the ii Sanfihippo adduce a sostegno 
sua tesi, sono indiscutibilmente malta tini, ma non sono dcci-

;-;j. Egli argomenta sufla base di fattispecie in cui manca Ia solutio 

he 	nulla per incapacitã del solvente) ma si verifica la ripetizia- 

ne 	, a in cui Ia cosa prestata è debita at moment  ddla datio e 
Hdivicli' indebita e ripetibiic in un momento succcssivo (78), e coal 

via. Ma 	agevole rispondere, ad esempio, the net primo caso 

man Ia so/u/b, ma c'6 certamente Ia datio solvendi causa di un 
1 i0tle'tO, c che appunto gut- a determina l'ohbligazione di restituire 

al s vcnte (cioe, per essere ropr-ii, a colui che ha data .colvendi 

• Cau.'); cosi, nel secondo caso, t sempre Ia datio sotvendi causa di 

un iidebito, the determina Ia obbligazione di restituire al solvente, 
alvo che Ia fattispecie. Si è per fezionata in due tempi: in un primo 

ten 	vi e stata Ia datio (ma Ia yes data era debits), in un secondo 
Lemo vi è stato it divenire deHa yes data indebita ed il sorgere 
deII'obbligazione di restituirla at solvente (79). 

)ccorrc riconoscer, in conclusione (8o), che in linea di pura 
• dognatiCa, nulla osta decisivamcnte - almeno deli' arigolo visuale 

(6) PSVCIIe Si trattava di una particolar (Oi'rna di datum SOlVCHdi cause a dl 

hns. :orrispondeuL rorma particolare di rnancanzu di cau.sa (sin,' dehitu). 

() Cfr.  p. 5' sa. S 8. 
178) M. p. cia as. 
79) U Voci, cii. 8, dice che In prova migliore della tesi del Solazzi sarrhI'i 

on iesco in cui si dicesse die, noijostante Ia scieulia dcl so/vans. Ia rend/c/b 	urn- 

pete... Andando di questo pnss.o - se non nbaglio - Is miglior prova the putreni. 
mr avere dcl fatto, ad esenipia, the una passeggiata a cavallo non era requsito 
rsiziala delle nozze confarreate, sarebbe un testo die cc lo dicess.e esplieitamente. 

• Cor.iunqué, mi permetto di olI'iire alla meditazioiie del chiarci collega di Messina 
due ekmenti: da no Ia(o, I'argoniento svolio n1 testa, die - se ,esatto - dirno. 

• 

 

'lc fra l'altru implicitainerite che, nonostantc Ia acienza del solvente, Is condidia 

• puii cunipetere; dall'attro, ii rilievo the, Sc è vero the, aimeno per i postdassici 
per Giustiniano, l'evrore divento requisito essanziale di ogni caso di coadidio 

• inddiiti, è ben presurnibile the I postelassici, ad in ispecie .Giustiniano, abbiano 
• etmuilnato I testi di cui it Vud lID bisogn.-' per credre alla tesi del Solazzi. 

• (80) I)ecisivo i, a inio parere, I'ultima argomeutazione del SoLzzI, C'cmd. II, 

p. 33 55. La commuitis o,OiaiO I Y. reiro 0015 2), che ritienc richiesto dal diritto clas. 
• sicc non pur I'errore di fatto,ma anche l'errore di diritto, 'annuula it requisilo 

4e1Ierrore, ad impedisce dl credere che 1 giureconsulti cIsSici lo indicassexo co 
me LILI Lenin da richiarnarsi e provarsi a foridamento dells candle/jo indebiti,,, per-

(h,  I I'attore, provando die it pagamento non era dovota, con do solo diniostra 
Cift si è veillicata una deviazione dal diritto e puA affermare che ii modvo di que. 
Si.. cIevizjone e stato tin errore di diritto 
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prescelto dal Sanlippo 	la tesi che i Romani abbiano potuto Chic.  
dere 	1 ulteriore requisito deli eror 	sotetts 	Ma in 	ogni 	CiSO ic 
conclusioni dell 'A. rlppresentano, sin dove sono accoglibili 	un lttro 
eiemcnto di primaria importan7a 	di cui possono vaiersi 	i sostenit(Jr, 
delta 	tesi 	contraria 	alL errore 	per 	concludere 	v1ttoriosamrnt 

\1;LTI:RRA E. 	Liz concibt;on du maruige d aprs les jursIes roniauis, 
loro giusta battaglia. 

Tipografla Editrice 	La GarangoIa,, 	Padova 1940. 

ANTONIO GiJAIuro 
Jnu studio 	dal quaie non si potrA prescindere 	nelle 	future in• 

, dai'ui sul mataimonio, ma che è stato edito in un periodo di tempo 
-: ciinon favoriva la 	divulgazione e che, 	pertanto, potrebbe 	passare 

,. iriL)portunamentc 	inosservato, e questo 	del 	Volterra che, 	concluso 
ne.Vagosto del (939 e pubblicuto net novembre deiPanno dopo, [ion '- • _____ 

r.cato fatto ancora oggetto di segiaIazione c di discussione. 
La studio 	inizia 	con 	una distinzione gia pasta dal Bonfante c 

- d a I Perozzi, 	ma 	che, tuttavia, era opportuno ribadire e chiarire. In- 
fatti, 	anche it Bonfante, 	net 	momento 	stesso in cui afferina quanta 

-ia 	profondo IL divaria fra 	matrimonia e couvenhio 	in 	nanu, so g. 

'iunge, 	aimeno in talune sue trattazioni, 	inscgnamentt 	che 	presen- 

t ano senipre un coiigamento, 	come forma c sostanza, 	Ira i due 

• .. jsituh (x). Ii Volterra, 	invece, 	esciude ogni connessione 	anche for- 
male: 	una cosa 	è 	ii 	matrimoulo, 	un'aitra cosa 	la convenlio in 

• • - 	(i) U BoaiAnTE, in fsttttgz.', pagg. 154 C i8j, pone ehiaramente it divarto 	fra 

• cot'entio C matrii000io e dichiara 	senza 	tiIubazc crrcinea 	La distinzione Ira ma- 

' 	
trimomo cam mann C InatrimoIliO sine manu 	Anche ii FERo7-1, Is! 	I pag 	6 

as 	me to stesso atc,janh4 ntn, ma ii BOFANTP, in Corso I, (725) pag iga C segg 

• 4 	rn'-;ttre avverte th& K fallace il In distinzione moderns del matrimonlo cam ma 	e 

sI 	mann;,, e che 	i Romani 	non parlano della man 	nelia trattazione del ma- 
Lriinonio...,,, soggiunge che confarreatlo e cOIm,bUu "eengono adibite a ce- 
lebrare it motri monia alloaeh 	si vuole che ad CSS0 Si accompagni l'ingresso 

'defla 	donna 	nella 	Ianiiglia politico del màrito,,. Trovo che anche shrove questo 
eoicctto è ribadito, ad es., in Corso cit. pag. 42, ove Si legge: 	KNCI 	tempi 	storici  
s 	ooverano 	ire 	modi per l'acquisto delta tnanus, 	due forme solenni delta 

. 	ci'brazione 	dcl 	matrimonin, 	to ronfarreatlo 	e to cQ!$lpiiO C an 	istituto 

coriplementare, 	qualora 	it 	niatrimonio 	fose 	giA 	aeguito 	sensa 	forme 	solenni, 

Da questi 	insagnnunenti del 	flotanr, la tesi del VOLTERRA (dr. pag. 30 
in 	inta) s 	differeozia, in quanto eselude net modo piü aso1uIi, che confarreatlo e 

aioio 	11141 	state 	forme solenni del nlatrlmonlo e che I usus sia Stato un 
- 	 • •) 	iSituto a esse complementare in vista 	deII'assenza di forme 	solenni. Per it VOL. 

iimatrimonio romano non ha mai avuta forme solenni riconosciute 
dl 	diritto; c 	C1tSO si dt:bha 	aderire 	pienamente a quests 	tesi, 	perche rifletto 

- 	• -. 	, 	hc. ii rjcuijosciniento del diritto si realizza 	net 	richiedere 	Ic 	forme a ad substan- 

o ad probaiwnem C non 6 posibile ammettere ne, (onfronti del matritnonlo 

• : •, 	
ro:,an 	n 	l'una m- l'aitra ipcitesi. Infatti ii matrimonio 	ussistc non solo auando 

• 

• •. 


