LA CONGRUENZA DELLE SOMME

1. — Le Istituzioni di Galo (3.102) affermano recisamente che la
stipulatio & inutilis, se alla richiesta di diecimila formulata dallo stipu-
lante la controparte risponde con una promissio di cinquemila. IL prin-
cipio ¢ affermato con altrettale recisione dall’Epitome Gai (2.9.10) e
sopra tutto dalle Istituzioni di Giustiniano (3.19.5), le quali precisano
che linatilitas sussiste anche nella ipotesi inversa (vel comfra)’.

Se ne dovrebbe trarre la conseguenza che, tanto in diritto classico
quanto in diritto postclassico-giustinianeo, fossero nulle le stipulazioni
quando mancasse la congruenza tra la somma richiesta e quella promessa,
Ma vi & un passo di Ulpiano che suona sorprendentemente in maniera
diversa.

D. 45.1.1.4 (Ulp. 48 Sab.): 5i stipulanti mibi « decem » tu « vi-
ginti » rvespondeas, nom esse contractam obligationem mnisi in decem
constat. ex contrario quoque si me « viginti » interrogante tu « decem »
respandeas, obligatio nisi in decem non erit confracta. licet enim oportet
congruere summam, attamen manifestissimum esi viginti et decem inesse.

Allo stipulator che ha chiesto dieci {promittis mihi decem dari?)
la controparte, anziché aderire con un semplice promitfo, ha risposto im-
pegnandosi per venti {promitto viginti dari): sta in fatto (comstat) che
I'obbligazione tra i due non & stata contratta, se non per dieci. Lo stesso
(nisi in decem) & a dirsi per il caso inverso (richiesta di venti e pro.
messa di dieci). Perché? Perché, se & vero che le somme debbono es-
sere tra loro congruenti, tuttavia ¢ chiaro come la luce del sole che il
dieci sta nel venti. Limitatamente alla somma minore la congruenza vi &.

La dottrina oggi prevalente ritiene il passo interpolato, eventual-

* In ANA. 97 (19861 156 ss.

t Sul tema: R. BAckHAUS, « [n marore minus inest ». Eine justinianische « re-
gula iurisw in den Elassischen Rechtsguellen. Herkunft, Amwendungsbereich und
Funktion, in ZSS. 100 (1983) 136 ss., specialm. 152 ss.: bibliografia ivi. Cfr. anche:
H.E. Trojg, « Ambiguitas contra stipulatorent », in SDHI 27 (1961) 93 ss.. spec. 130,
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mente da mano postclassica pregiustinianea. Una autorevole minoranza
¢ invece per la genuiniti ed ascrive alla giurisprudenza dell’etd dei Se-
veri, di cui & esponente Ulpiano, Tinizio anche a questo riguardo della
degenerazione progressiva della stipulatio. A questa minoranza si & ag-
giunto di recente, con nuovi argomenti, R, Backhaus. Sono perd argo-
menti che non convincono. Le maggiori probabilita militano, a mio av-
viso, per una isclata rielaborazione pregiustinianea.

2. — Gli indizi formali dell'alterazione sono stati posti in luce da
tempo € sono abbastanza evidenti. A prescindere dal periodo finale, in
cui figura un licet con Uindicativo, i due wisi in decem sono chiaramente
inseriti nei due primi periodi allo scopo di limitare altrettante nega-
zioni della produttivita di effetti della stipulatio: negazioni che ormai
erano gia state formulate.

Se 1 due periodi fossero usciti nella loro interezza dalla mano di
Ulpiano, ¢ pensabile che questi avrebbe scritto, in positivo, che 1’obbli-
gazione ex stipulatu doveva ritenersi contratta limitatamente a dieci
{(dumtaxat decem, ad esempio), senza far ricorso al tortuoso costrutto
non contracta nisi. E non si opponga che il nisi in decem pud essere stato
apposto da Ulpiano a due precedenti negazioni fatte dall’autore da lui
commentato, Sabino. Se avesse voluto rovesciare un principio autorevol-
mente affermato da costui, Ulpiano, & presumibile, aveebbe corredato i
lemmi sabiniani con considerazioni contrarie pit esplicite,

Comunque, gli indizi formali di interpolazione non sono certo suf-
ficienti alla diagnosi di un’alterazione sostanziale, addirittura innovativa.
Cio che conta & T'assurdo, sia per diritto classico che per diritto post-
classico-giustinianeo, di un contratto formale « per adesione », il quale
sia valido parzialmente quando l'adezione del promittente sia stata solo
parziale. D'accorde che la stipulatio incorse nel ben noto lento processo
di depenerazione, ma questo processo degenerativo non implicd mai lo
scardinamento del meccanismo della domanda fatta dallo stipulator e
della conscguente risposta fawa dal promissor: implicd piuttosto che
quella congruenza tra domanda e risposta, che la compresenza delle due
parti, che la stessa pronuncia della formula si fingessero come avvenute
anche guando non vi fossero state. Fu cosi che si pervenne alla prassi
di coprire con una fittizia «clausola stipulatoria » (« interrogatus spo-
pordit ») ogni sorta di contrattazione, per dare alla stessa il crisma del-
la validita.

A mio avviso, il manipolatore postclassico del testo di Ulpiano
aveva in mente proprio la funziene di copertura di altri negozi eser-
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citata ai suoi tempi dalla siipulatio. Se dopo una risposta di venti alla
richiesta di dieci o viceversa, ci si fosse accordati tra le parti per la
somma minore, era indispensabile mettere in opera una nuova stipulatio
relativa a questa somma? Non era indispensabile, dal momento che, come
& manifestissimo, i maiore minus inest. La stipalatio di copertura po-
teva essere utilizzara.

3. — Non vi & dubbio che gia in etd classica 'vomo della strada
fosse incline a ragionare secondo il topos elementare dell'in maiore minus
imest. Appunto percid i giureconsulti si adoperavano a dire che invece,
quando vi fosse incongruenza tra il richiesto e il promesso, non esse
contractam obligationem. Ma vediamo gli argomenti portati puntigliosa-
mente dal Backhaus ad avvalorare la tesi per cui Ulpiano in persona,
reagendo ad un principio finora ammesso in modo unanime, avrebbe
sposata e avvalorata l'opinione dell'vomo della strada.

Primo argomento. Gai 3.102 aflerma che Uinutilitas della stipulatio
per incongruenza della somma & un principio che vale « adbuc », fino ad
ora, fino al suo tempo: non & escluso dunque che Ulpiano, fiorito dopo
Gaio, I'abbia pensata diversamente. Potrei rispondere che la divergenza
di Ulpiano trova smentita nella conferma che di Gai 3.102 leggiamo in
EG. 29.10 ¢ in Inst. 3.19.5. Mi basta perd replicare, invitando a leg-
gere tutto quanto Gai 3.102, dal quale risulta che il rispondere cinque-
mila alla domanda di diecimila & un esempio del non rispondere affatto:
Adbuc inutilis est stipulatio, si quis ad id, quod interrogatus erit non
responderit, veluti si sestertia decem a le dari stipuler et tu wummum
sestertiumt quingue milia promittas, aut si ego pure stipuler, tu sub
condicione promitias.

Secondo argomento. La conferma di Gai 3.102 operata da Inst.
3.19.5 non esclude che i compilatori giustinianei abbiano interpolato
Ulpiano in D. 45.1.1.4. Potrei rispondere con molte considerazioni, che
mi porterebbero piuttosto lontano, circa il modo di compilazione dei
Digesta. Mi basta perd replicare che, come & stato gia ben visto dal
Troje, l'alterazione di D. 45.1.1.4 & di origine pregiuvstinianea, sicché
tutto facilmente si spiega.

Terzo argomento. La violazione del principio di congruenza non &
un indizio cogente di interpolazione ed & confermata da aliri casi (cfc.
D. 45.1.1.5, D. 45.1.65, D. 45.1.83.3-4). Potrei rispondere che anche le
altre eccezioni sono di genuinitd discutibile. Mi basta perd replicare
che nessuna tesi & « cogente », né in un senso né nell’altro: qui si di-
scute solo del possibile e del verosimile,



L4 CONGRUENZA DELLE SOMME 223

Quarto argomento. Il ricorso alla regola in maiore minus inest, che
si legge nel periodo finale di D. 45.1.1.4, fa parte del repertorio argo-
mentativo della giurisprudenza classica e si manifesta chiaramente con-
tro lipotesi dellinterpolazione. Potrei rispondere che proprio I'accurata
ricerca dedicata dal Backhaus alla regola in maiore minus inest (cfr.
D. 50.17.110 pr.) pone in evidenza quanto poco questa regola abbia
inciso sulle argomentazioni dei giuristi preclassici e classici e quanto
male sia stata da questi talvolta utilizzata (cfr. D. 32.29.1, su cui
Backhaus p. 169 ss.). Mi basta perd replicare che il topos in maiore
minus inest non fu esclusivo dei preclassici e dei classici, ma fu accettato
ed utilizzato senza difficoltd anche dalla giurisprudenza successiva,

Quinto e ultimo argomento. 1l mon esse contractam obligationem
nisi in decem (e cosi pure la corrispondente frase del periodo successivo)
non sta a significare Pinsorgere necessario, inevitabile di una obbliga-
zione di dieci, ma significa soltanto che la parte che ha detto venti
« pud » essere d'accordo nel ritenere valida I'obbligazione di dieci: « damit
ist zuniichst nur die Moglichkeit ausgeschlossen, dass eine Verbindlichkeit
iiber 10 hinaus, also itber 20, entsteht, und hiervon konnte Ulpian zu
Recht behaupten, dies stehe fest {constar) ». Al che potrei rispondere che
questo modo di ragionare & sempre in netto contrasto col periodo finale
del passo, ma mi basta replicare che il testo non fa affatto dipendere I’esse
obligationem contractam dall'accordo eventuale, ipotetico tra le parti.

D. 45.1.1.4 si pronuncia in termini assolati, i quali presuppongono
che l'accordo tra le parti limitatamente al dieci in ogni caso vi sia e non
possa in nessun caso non esservi, Volerlo negare non & fare anticritica?



