
PER LA STORIA DEL <<CONTRARIUS CONSENSUS >> 

1. - 11 quadro delle fonti giustinianee in ordine al contrarius 

conse#sus è, neila sua varieth, piuttosta sconcertante'. E chiaro the 

confluiscono nefla configurazione giustinianea dell'istituto due filoni di-
stinti di pens ero:  da un lato, la concezione del contrarius consensus 

come actus contrarius del contratto consensuale 2,  dall'altro, la concezio-

ne di esso come paclum ex iniervallo, intervenuto tra le patti del con-

tratto per eliminate quest'uhirno in toto o anche soltanto in parte . 
Data che pacla con yenta insunt bonac fidei iudiciis ', l'effetto è sempre 

quello dell'estinzione ipso iure del contratto, subordinatamente al pre-

supposto che esso non sia stato ancora messo in esecuzione . Tuttavia 

un prime dubbio, ben nato ai pandettisti, è se questo effetto si produca 
ex tunc (come porterebbe a ritenere Ia concezione ddll'ac/us contrarius) 

a se esso si produca ex nunc, cioe dal momenta del parto di sciogli-

rnento (come ports a ritenere Ia concezione del contrarius consensus 

appunto come pactwn) 6,  E un secondo dubbio assai piii importante è 

* In Labeo 14 (1968) 271 ss. 
Terminologia: contrariuy consensus (Paul. D. 18.5.3; Ulp. D. 50.17,135), con-

traria voluntas (Gord. Cl. 4.45.1; 1. 3.29.4), contrarius dissensu.c (Pomp. D. 46.3.80: 
ma probabilmerite dissensu è stato Sostituito, per distrazione di scrittura, a coasensu; 
da ultimo, Voci, La dottrina romana dcl contralto [1946] 80 nt. 2), consensus 
(Ncr. D. 2.14.58; Died. CI, 4.45.2; dr. Gord. Cl. 445,1), dirsensus (Paul. B. 
17.2.653; GE. 2.9.17: ambedue in tema di societas). Tnoltrc paclum, paclia (Pomp. 
D. 18.5.1; Paul. D. 2.14.27.2; Up. D. 2.14.7.6; IDioci. Cl. 4.45,2), coliVeullo (Ncr. 
B. 2.14.58; lul. D. 185.1; Pomp, D. 185.2; cfr. anche Pap. D. 463.95.12; Ulp. 
ID, 19.1.11.6). 

2 Cfr. spec. ID. 46.3.80 e I. 3.29.4. 
Cfr. spec. D. 2.14.75. 

' Cfr. spec. B. 2.14.7.5-6 e ID. 18.53. 
5 Cfr. ad es. D. 2.14.58; D. 18.55.1 e 3; 1. 3.29.4. 
6 Per Is retroattjvjtà, cfr. spec. B. 18.5.2 (infectum finn) e D. 46.3.95.12 (so- 
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altresI, sempre in funzione dde due diverse concezioni sopra indivi-
duate, se il conh1a-rius consensus possa essere fatto valere in via di azione 
o soltanto in via di resistenza a mo' di eccezione nei confronti delI'azio-
ne contrattuale promossa dalla controparte . 

Lasciamo pure da parte it problema delIa costruzione adogmati-
Ca>> del con1ravius consensus in diritto giustinianeo: problema fa cui 
soluzione evidentemente dipende dalla prevalenza (e dal grado di pre-
valenra) da accordarsi all'una o all'ahra concezione testimoniata dalle 
fonti. Certo è che le due concezioni non possono essersi formate in-
sietne e in correlazione tra loro, ma che di esse Puna è presumibil-
mente phi antics e l'altra deve essere sopravvenuta successivatnente, per 
qualche motivo da indagare. In sede di ricostruzione storiografica, e can 
riferimento a tutto I'arco di tempo clie va daIi'età preclassica a Giusti-
niano, il problema del contrarius consensus si traduce pertanto nei se-
guenti quesiti: a) se sia sorta prima la concezione dell'actus contrarius 
e p01 quella del pactum ex intervalto, o viceversa; b) quando sia sorta 
I'una concezione e quando sia sopraggiunta l'altra; c) perché si sia pro-
dotta In concezione ph's tarda e in che xnodo essa si sia arinonizzata con 
la concezione otiginaria, 

2. - Per dare risposta Ai quesiti di cui sopra, is romanistica con-
teinporanea ha ragionato, a tutt'oggi, in termini (direi troppo angusti) 
di contrapposizione tra diritto classico e diritto postclassico, appiattendo 
generalmente quest'ultimo nel diritto della compila2ione giustinianea. GIl 
orientamenti ricostruttivi da considerare sono, in buona sostanza, tre , 

lulo contractu), su cui CZYHLARZ, Ztir Lebre von der Risoltaivbedingan.g (1871) 
31 as, V. infra nt. 44. 

Per I'operatività a mo' di eccezione, d r, BECHMANN Der Kauf nach gemeinem 
Recht 2 (1884) 471 ss.; WINOSCS-SEZD - Ku'p, Lehrbuch des Pandektenrechts 2 (1906) 
524 at, 5. 

A mio avviso, non pub esservi dubbio die per diritto giustinianeo ía preys. 
lenza vada accordata si testi sul contrauius consensus, di fronte ai quali quelli sW 
pact urn Si pongono come uri'alternativa disponibile per Ic sole ipomesi di em pto 
venditio cit. per tutti, in questo senso, GERARD SENN, Manuel lém. de dr. rem,8  
(1929) 761. Non ritengo invece (e cib contro in commani,c optnio) che, sia pure 
per diritto giustinianeo, sia da pariarsi dell'efficscia retroattiva: v. infra  n. 4 e at. 44. 

Traiascio in teoria un pa' ambigus (e ccmunque molto rapidawente dise-
gnara) del WEiss, institutionen des r6m. Prwatrechts2  (1949) 286 a., secondo cub 
in diritto classico era applicato il regime dci pacta e il cc,ntrarius consensus aUto 
non era die ursa e verfeinerte Betrachtung > del pectum de non petendo reciproco. 
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a) Secondo ii Siber ', sostanzialrnerite appoggiato dal Grosso 
e seguito tuttora dalla rnaggioranza degli studiosi , la conligurazione 
del contrtius consensus come actus contrarius del contratto consensuale 
fu (con tutte le implicazioni e le conseguenze ad essa proprie) tipica 
ed esciusiva del diritto romano classico. Eurono i compilatori giustinia-
nei ad accostare ii contrarius consensus al pactum ex intervallo ed a 
configurare la sua efficacia estintiva ipso lure come conseguenza del 
principio pacta conventa inesse honae fidei iudidiis. 

b) Secondo lo Stoll u  ed altri autori 11, ii diritto classico mancè 
di una concezione unitaria e generale del contrarius consensus. Solo in 
materia di emptio venditlo esso fu consapevole della possibilità di un 
pactum ut abeatur (diverso comunque dal semplice pactum de non pe-
tendo) che, subordinatanente al presupposto della res integra, operava 
ipso inre a titolo di eccezione, in virtii deIl'inerenza a) iudiciurn bonae 
fidei relativo. In diritto postclassico ii pactum UI abeatur fu ritenuto 
applicabile a tutti I contratti consetisuali ed anche perciè esso passô ad 
essere inquadfato come contrarius consensus nella figura deIl'actus con-
trarius. Dato die nella compilazione giustinianea le giustificazioni origi-
narie del pactum ut abeatur non vennero tuttavia tralasciate, ne con-
segtii un'accentuata incettezza di motivazioni. 

c) Secondo II Knütel ', che ha di recente sottoposto a revisione 
molto accurata, ma forse non sempre cauta tutta Is materia, la tesi 
maggiofmente fondata è da ritenere quella dello Stoll, ma con qualche 
rilevante temperamento. In diritto classico, ii pactum ut abeatur (o la 
combinazione di due pacta de non petendo reciproci), che poteva rife-
rirsi anci-le ad una parte del contratto cul si aggiungeva , era probabil- 

1I SIBER, x Contrariur consensus k,, in ZSS. 42 (1921) 68 ss. 

It Gsosso, L'e/Jicacia del pacta > net l'onae fidei indicia , in SU. 1 (1927) 
29 ss.; cia ultinia in 11 sistema romano det contratti3  (1963) 106 55. 

12  Da ultimo: Biotmi, Isiituzicini di din/to rornano4  (1965) 428 s. Altre cita-
zioni in KNOTEL (nt. 15) 105 nt. 19. 

13  STOLL, Die formiose Veieinbarzrna der Anfhebung elnes Vertragszerhiiltntsses 
im römischen Recht, in ZSS. 44 (1924) 1 ss. 

14 Da ultimo BUIWEsE, Manuale di dir. privato romano (1964) 673 s. Alire 
citazioni in KNSJTEL (nt. 15) 105 nt. 19. 

15 KNUTEL, o Conirarius consensus , Studien zur Vertfagsau/hebung im röm. 
Recbt (1968). 

16 Cfr, KNOmr. (nt, 15) 70 as., con empia e accutata analisi dci testi relativi. 
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mente applicato anche alla (ocatio conductio oltre che all'ernptio yen-
ditio, ma non era quasi sicuramente applicato alla societas e al manda 
turn 18:  l'estensione fu attuata solo in eta postclassica, in oinaggio al 
principio, ignoto come tale al diritto classico , che anche in materia di 
contratti consensuali l'actus contrarius dovesse esplicare efficacia estin-
tiva. Per i classici, dunque, ii contrarius consensus Si riduceva ad un 
pactum pretorio, ii quale operava ipso iure (beninteso, ex nunc) l'estin-

none del contratto unicamente in forza defl'inerenza del pacta ai bonae 
fidei iudicia . Tuttavia qul II Knütel, raccogliendo e sviluppando uno 
spunto del Kaser 2!,  ha creduto di poter compiere un passo avanti ri-
spetto allo Stoll. Da alcuni testl si desunerebbe infatti che già Paolo, 
forse per influenza di quciche dottrina scolastica, tendeva ad individuare 
riel contrarius consensus delle parti un negozio civilistico autonomo the 
operava ipso iure anche al di fuori del iudicium bonae fidei . L'opi-
nione isolata di Paolo ebbe fortuna nel diritto postclassico e dette so-
stanza alla formazione del principlo generale defl'actus contrarius in 
materja di contratti consensuali. 

3. - Bisogna dare atto al Knütel che la sua analisi del testi rela-
tivi al pactt4m ut abeatur (o agli eventuali pacta de non petendo red-
proci) nelI'ernptio venditia è sostannialmente convincente. Convince In 
tesi che I giuristi classici già ammettessero la inerenza dell'cxceptio pacti 
(ex inlervallo) ai bonae fidei iudicia 	e convince altresi Ia dimostra- 
zione secondo cul sin dall'età classics ii pactun ut abeatur opeth ipso 
iure l'estinzione dell'emptio venditio (naturairnente, re inte,gra) in virttI 

17  KNOTEL (nt. 15) 120 is., con particolare riferirnento a Paul. D. 4221A ed 

a Paul. * Lab. D. 46.4.23. Ma v. rn/re nt. 52. 
18  KNOTEL (nt. 15) 124 ss., 132 ss. Ma v. infra nt. 33. 
19  Kz.irrEL (nt. 15) 19 e passim: non si trattava, per diritto classico, di una 

Regel mit unutnstösslicher Geltung m, ma di un <x blosser Erfahrungsgrundsatz mit 
einelnen Anwendungifililen . Snl punto, da ultimo, anche KASER, Da.c röm. Pri-
vatrecb( 1 (1955) 35. 

° Sul punto, con dimosEraione pier12mnte convincente, dr. KNOTEL, Did' 
Inbärerzz der <4 exceptio pacti im < bonae Wei iudicium , in ZSS. 84 (1967) 133 as. 

21 JsER (m. 19) 537. 
22  KNOTEL (m. 15) 116 a. e passim, con riferImento a Paul. D. 18-5.3, a Paul. 

D. 2,14,27.2 e (dubitativamente) a Paul. D. 4.2.21.4. 
23 L'nrgomenrazione contraria si legge in Gaosso (ut. ii), contro cui v. spec. 

KNthtt (nt 20) 146 as. 
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deIl'inerenza deIl'exceptio pacti at iudicium relativo 24. Sena voter qui 
seguire il Knütel in tutto ii suo percorso (parricolarmente interessante 
là dove illustra le ipotesi di pacta modificativi del['emptio vendiizo) , 
sara sufficiente richiamare ['attenzione sui seguenti frammenti: 

D. 2.14.7.5 (UIp. 4 ed.): Quin immo inierdwn format (sc.: nuda 
paaio) ipsam actionetn., ut in bonae fidel iudiciis; solemus enirn dicere 
pacta con yenta inesse bonae fidel iudiciis. sed hoc sic accipiendum es-ti  
ut 5i quidem ex continenti pacta subsecuta sunt, etiam ex par Ic actoris 
insint: si ex intervallo, non inerunt, nec valebunt, Ti agat, ne ex pacto 
actio nascatur... idem responsurn scio a Papiniano, ci si post em p110-

nem ex intervallo aliquid extra naluram contractus conveniat, ob hanc 
causam agi ex empto non posse pro pEer eandem regulam, ne ex pacto 

actio nascatur. quod in omnibus bonae fidel iudiciis crlf dicendum, sed 
ex parte rel locum ha be bit pactum, quia solent et ea pacta, quae postea 
intefponuntur, parere exceptiones, 

la cui forma è sicuramente a)terata 2  ma Ia cui sostanziale genuinità 
(in Un ambito anche superiore a quello amrnesso dal Knütel) è garalitita 
sia dal fatto the net paragrafo successiva traluce una concezione incori-
ciliabiie (e sicuramente non genuina) con quanto qui detto sui pacta ex 
irtiervallo , sia dal fatto che Ia conferma di tutto it discorso si trova 
proprio in un testo di Papiniano difficilmente attaccabile anche sul 
piano formale ; 

D. 18.1.72 pr. (Pap. 10 quaesL): Pacta conventa, quae postea 
facta detrahunt aliquid emptioni, contineri contractai videntur: quae vero 
adiciunt, credimus non inesse... sed quo casu ag,ente emptore non valet 
pactum, idem vires habebie lure exceptionis agente venditore rel., 

in cui è davvero troppo azzardato sostenere, come taluno ha fatto, che 
Papiniano si riferisse ai soli pacta, quae postea facta detrahunt aliquid 
emptioni, e Ii includesse tra i pacta ex continenti ; 

24 Non convince peraltro l'ipotesi del KNhL (nt. 15) 72, secondo cui anche 
t'attorc avrebbe potuto valersi del pactum ex inter vallo liinitatarnente al caso dci 
pacta convenuti re adhuc integra. D. 2.14.7.6 è a tal proposito (4uod corn est, 

etiam ex pane agentis pactio locom habet, ut et ad actionern proliciat no ndurn re 

SeCuta, cad em ratione) p1esemcnte alterato. 
25  KN1TrL (nt. 15) riassume I risultati della ricerca (cfr. nt. 16) a p. 99 as. 
26 Sul punto, arripianiente, KNUTEL (nt. 15) 61 as. 
27  V. retro nt. 24. 

Bene KNUTEL (nt. 20) 144 e nt. 56. 
19  Gitosso, L'ellicacia dci patti nei <i bonae fidel iudkia , Patti a contra/ti, in 
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D. 18.5.3 (Paul. 33 ed): Emptio et venditio sicut consensu con-
trahtiur, iia conlrario consensu resolvitur, ante quarn /uerit res .cecuta: 
ideoque quaesiturn es!, si emptor Jideiussorern acceperit vel venditor 
stipulatus fuerit, an nuda voluntate resoivatur obligatio. lulianus scripsit 
ex empto quidern agi non posse, quia bo#ae fidei iudicio exceptiones 
pacti insun& an auten fideussori utilis sit exceptio, videndam: et puto 
liberato reo et /ideiussorern liberari. item venditorem ex slipulatu agen-
tern exceptione summoveri oportet, idemque iur is esse, Si em p/or quoque 
rem in stipulztionem deduxerit; 

sul quale occorrerA ritornare 30,  ma non senza aver sottolineato fin d'ora 
Ia signilicativa citazione delPopinione di Giuliano, riguardo alla cui ge-
nuinith è assai difficile dubitare. 

II Kriütel, come già prima lo StoIl 31,  non pub essere invece 
seguito allorché sostiene che in diritto classico ii contrarius consensus 
flOfl si applicava aila societas e al mandatum, né era in nessun CIISO 

espressione di wi principio di siminetria in forza del guale al contratto 
consensuale potesse opporsi in sede civilistica una convenzione risolu-
tiva dello stesso . L'evidenza di testi sostanzialmente insospettabili, at-
meno a tnio avviso, è contro di lui. 

Per quanto tiguarda la pretesa inapplicarione del contrarius con-
sensus 2Jla societas, rinvio per brevità ad altro mio scritto Che si occupa 
specificamenre del tema . La societas si scioglieva in eta classica sicu-
ramente, iure civili, per contrarius consensus o, come pur Si diceva, per 
dissensus sociorwn. Non disponiamo di eleinenti relativi alIa locatio con 
due/jo ed al mandatum, ma all'empiio venditio alludono, ed in termini 
di presumihile riferimento al ius civile, sia In parte introduttiva del gi 
citato Paul. D. 18.5.3 	e sia akri due passi: Jul. D. 18.5.5.1 (Emptio 
nuda conventione dissolvitur, si res secuta non Juerit) 	e Pap. D. 

MT. 2.3 (1928) 24 ss.; lo., Sistema (nt. 11) 181 ss. Contra; KNOTEL (nt. 15) 67 
at. 25. 

30  Infra n. 5. Sul testo: KNOTEL (at. 15) 29 ss.;  ID. (nt. 20) 135 ss. 
31 Retro at. 13. Critica efficacemente lo Stoll già GR0SSO (at. 11) nel suo 

prjmo scritto sul tema. 
32  Cfr. part icofarmente KNOTEL (nt. 15) 116 as. 

Guuut.to, ' Dissensus soctorurn , in St. Volterra (1969) estr. 
34  Emptio ci venditio steal consensu contrahitur, i/a con/ratio consensu resob 

vitur, antequarn fuerit res seccsta. 
35 Per i sospetti di interpolazione del testo v. KNUTEL (nt. 15) 20 nt 2: essi 
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46.3.95.12 (Si inter emptoreni et venditorem coiwenerit, priusquam 

aliquid ex alteruira par/c solveretur, ut ab em ptione discedatur., fideius.ror 
Co nomine acceptus soluto con/nc/u liberabitur) . Ve n'è quanta basta 
per ritenere confermata la serie di affermazioni generali sulla risoluzio-
ne per contrarius consensus dei contratti consensuali, di tutti I contratti 
consensua[i, che si legge in Pap. D. 41.2.46 , Paul. D. 50.17.153 , 
Q. Muc.-Pomp. D. 46.3.80, UIp. D. 	Net. D. 2.14.58', 
anche a prescindere dal discusso 1. 3.29.4. Di pii. Le testimonianze 

non intaccano comunque l'ossatura delta frase C non meritano di essere qui discussi. 
Da notare the D. 185.5 pr. e 1 (Jul. 15 dig.) e D. 185.3 sono unifIcad da L. 247. 

36  Sol testo, giustamente a sua difesa: KNOTEL (nt. 20 137 S. V. anche infra 
at. 44. 

37 D. 41.2.46 (Pap. 23 quaes.): .. . zit cairn codern modo vinculum oblzgauo. 
nurn soivitny, quo quueri adsolet ita non debet ignoranti to/li possessin quae sok' 
animo tenetur. Sul testo: KNIJTEL (in. 15) 5 s, e nt. 21 e 22 (con biLiliografia), 
Papiniano nega the i sa/tus !,tiberai of aetivi, i quali solo animo retinentur, poa. 
sano essere perduti sin che si è nell'ignoranza dellocctepatio ammo possidendi ef-
fettuata da altri: per analogia con la dismissione defl'anirnur possidendi egli evoca 
ii contrariz4s consensus. Dire the egli non potesse giustificare La decisione di specie 
con ii richiamo ad una regola estranea alla materia della possesslo è assolutamente 
arbitrario. Quanto agli appunti di forms, l'unico the abbia qualche seneca è qudlo 
relativo a quacri (per adquiri) adsotet (per solet); ma è chiaro the qui si tratta 
di on banale emote di amanuense, it quale ha trascritto quacri adsolel in luogo 
di adquiri so/el. 

n D. 50,17.153 = D. 41.2.8 (Paul. 65 ed.) Fero qaibnscumqne modis oMi-
gamur, zsdem in coatrarium actit liberamur, cam quibus modis adqairimus, isdem 
in contrarium ac/is amittimus. ut igitur nulta possersio adquiri nisi an/mo et cor-
pore potest, i/a au/la amittitur, nisi in qua utramque in conirarium actum est. 11 
parallelismo tra i due cesri ha iriizio con au/la possessio: cfr, sugli stessi (con mdi-
cazioni bibliogtafiche) KtdiTe. (cit. 15) 5 as. Anclie a voler aznmertere che fete-

liberamur non sia stato scritro da Paolo ma da un cornmentatote poatciassico, è dif. 
ficile contesrare la sosranziale classiciti del pnincipio. 

39 D. 46.3.80 (Pomp. 4 Q Mac.) Prout quidqae cant racturn est, i/a e/ so/vi 
debet... aeque cum. emptia [vei] vend/tin eel local/n (condnctio) coutracta err, 
quoniam conwnsu nudo contrahi potest, el/am [dzsseasu] (consensu) contrario dir-
soivi potest. Sul testo, notissimo alla critics: KNJTEL (nt. 15) 10 as. e re/to at, 1. 

40  D. 50.17.35 (Ulp. 48 Sab.): Nzbil turn na/nra/c cr1 guam eo genere quidque 
dissolvere, quo coil/get urn est, ideo verbô rum obflgatio verb/s tollitur: nudi con-
rensus oblige/ia con!rario consensu dissohdtur. Sul testo, con bibliografia: KNOTEL 

(at. 15) 15 as. 
41 D. 2.1458 (Ner. 3 inernbr.): .4b emplitrnc vend/hone, local/one conduct/one 

ceterisque sirnilibu.r oh/igationi bus quin integris omnibus consensu eorwn. qui inter 
se obligati suet, recedi pots/f, dub/urn non art sell. Sul team, con bibliografla: 
KNOTEL (nt 15) 44 ss. 
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testaali portano a credere, sino a prova contraria, che ii principio di 
scioglimento dei contratti consensuali per actus contrarü'.s sia phi antico 
del sistema di pacta adiecta ex intervallo. II che non tanto Si desume 
dal fatto che esso appare presuinibiltnente testimoniato da Quinto Mu-
do '°, quanto si ricava e si deve ricavare, per dirla con Ulpiano (o prima 
ancora, forse, con Sabino), da do: che nihil tam naturale est quam eo 
genere quidque dissolvere, quo colligatum est u 

Quel che probabilmente è puro frutto di ilusione è I'effetto ex func 

del contrarius consensus, del quaie ha discorso pane della pandettistica 41 . 

Le fonti parlano di recedere o discedere ab, di solvere, dissolvere, resol-
vere, tollere, abire ab": tutti termini che Inducono a pensare piuttosto 
ad un'efficacia ex nunc. In Gord. CI. 4.45.1 si parla di retro a.gere, ma 
a proposito del ripristino della situazione di res integra che era stata 
alterata dalla traditio della cosa venduta ; in Pomp. D. 185.2 potest 
enim, dum res integra est, conventione nostra infecta fieri em ptio è un 

42 Rerro nt, 39. 
43 Reiro nt. 40. 
44  Retro nt. 6. In D. 46.3.95.12 (su cui retro in. 36) soltao contraclu non ha 

il significato allusive allo scioglitnento ex lww the ii CZYHLARZ (nt. 6) vuole attri• 
buirgli. Non bisogna dimenticare che si parla di un cmtractum 3ou2um come ton 
seguenza puntuale di un pactum ut ab emptrone disceda.tur. V. anche infra nt. 45 
(solvere, dissolvere, resolvere). 

45  Recedere ab (Ncr. D. 2.14.58; Pap, D. 183.72pr.; Paul, 0. 20.6.10,1; UJp. 
D. 2.14.7.6; Cord. CI. 4.45.1); discedere ab (Net. D. 2.1458; Jul. D, 18.5.5pr.; 
Pomp, D. 185.2; Pap. D. 46.3.95.12; Paul. D. 18.5.7.1; Paul. D. 4.2.21.4; Paul. 
D. 20.6.10pr.; cfr. D. 18.5 e Cl. 4.45); solvere (Pomp. D. 46.3.80; Paul, D. 17.2. 
65.3); dissolvere (Jul. D. 18.5.5.1; Pomp. 0. 46.3-80; Pap. D. 46.3.95.4; Up. D. 2.14. 
7.6; UIp, D. 50.17.35; Gord, CI. 4.45.1; Diocl. CI. 4.45.2; 1. 3.29.4); resolvere (Net, 
D. 2.1458; Paul. D. 1853 e 4; Paul. 0.20.6.10.1; UJp. D. 12623pr.; Cord. CI. 4. 
45.1); tollere (tJlp. D. 2,141.6; IJIp. D. 50.17.35; Paul. D. 2.14.27,2); abire ab (Pomp. 
D. 18.1.6.2; Pomp. D. 185.]; VIp. D. 2.14.7.6). Se talune di queste capressioni 
(assunto the siano tutte in contesti genuini) possono essere intese anche come al-
lusive ad una efficacia ex :trnc vs rilevato che spesso eSSe Si trovano uSate, negi 
stessi frantmenti, in equivalena ad espressioni the aIl'efficacia ex tune non possono 
essere collegate. 

46  CI. 4.45.1 (Gotd. Licinio Rufino, a.?): Re quidern integra ab emptione et 
venditione utriusque part is consensu recedi polest: [etenim quod conrenru contrac-
turn eat, cantrariac vounIatis adrninictdo dislvitw.] at [cairn] post eraditionern 
inferposita'm nuda vol irntas non resolvit emptionem, si nor: actus quoque priori si-
mills retro a5ens venditionerri intercesserit. Troppo facile liberarsi di si non actus 
raiL, assumendolo interpolaro (cosi dubitativamente KNOTEL [sit. 151 56 a. e, con 
maggior decision; i da Iui citati a nt. 43): non vi sarebbe seara ragione per l'inter' 
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riconosciuto glossema postclassico 47;  in Ulp. D. 19.1.11.6 irritum fieri 

ha significato notoriamente atecnico 1. La soluiw ex conlrario consensu 
operava dunque, almeno sino a tutto ii diritto classica, dal momento del 
contratto risolutivo, esattamente come quella ex pacto ul discedatur . 

Data che in ambedue le ipotesi !'effetto estntivo Si produceva ipso lure, 

l'unica diferenza di regime tra i due istituti era, sempre in diritto clas-
SICO, questa: che [a solutio ex contrario COnsenSu Si poteva far valere 
in via di azione, mentre la solulio ex pacto si poteva for valere in via 
di reststenza ad un'a2ione delIa controparte 	Differenza praticamente 

poco rilevante, se Si consIdera the di solito I'interesse a far risultare la 
invalidità di un contratto (eliminato di comune accordo tra Ic parti prima 
ancora di aver avuto esecuzione) emerge solo nell'ipotesi die una clelle 
patti, incurante dell'avvenuta convenzione di sdoglimento, agisca contra 
l'altra per ottenere la condanna alla controprestazione. 

5. - CR posto, perché mai si afferrriô in eta classica (e non pos-
siamo esdudere che sia avvenuto anche prima) II pactum Ut abeatur o 

discedatur? La risposta non pu essere che ipotetica, ma probabilmente 
va connessa alle modaiità caratteristiche deIl'emptio venditio, che è poi, 
come abbiamo visto, l'unico tra i contrarti consensuali in ordine a cui 
Ia possibilità del pactum ut discedatur non è solo affermata in astrat-

to si, ma risulta ampiainente realizzata in concreto 

rogante sopra tutto se era II giurista L.cinio Rufino) di rivolgersi al princeps per 
ottenerne una risposta ovvia. II dubbio era tutto qui: Se, avvenuta la traditio delia 
merx, il compratore riconsegna quest'ultiiiia (con Un actus prrnri simdis) al vendi-
tore, si pub dire ripristinata la situazione di res retegra (die legittima ii contarius 

consensus)? Risposta di Gordiano: si, perché ii ritrasferimento dells merce retro 

aaif vendItianem, riporta la fattispecie alla sua situazione originaria. 
47 Srou. (nt. 13) 22. Comunque la Irate sinai chiarire wi discessimus a priore 

emptione (v. reiro nt. 45). Sul testo, amparnente; KNUTEL (tit. 15) 77 s. 
48  D. 19.1.11.6 (Ulp. 32 ed); Is qui vtha emit arrae nomine certam summarn 

dedit: postea canvenerat, at em pita ir.rita fieret. lulianus ex empto ai passe ail  

rell, 	probabik che Ulpiano si sic richiamato aile parole usate ddll'interrogante 
di Giuliano. Sul testo, ampiamerite: KNUTEL (nt. 15) 37, 42 as. 

49 Non mi sembra giustiicato, pertanto, parlare di 	frcgwiirdige Gegenilber- 
stellung , come Is ii KNOTEL (nt. 15) 21. 

50 Cfr. retro nt. 24. 
SI V. I testi citati reiro nt. 37-41. Cfr. inoitte I. 3.29.4: Hoc amphus cue obli-

gationes, quue COnsensu cantrahwitu.r, contraria voluntate disrolvuniur cell. 
52  La dimostrazione dedicate del KNUTEL (at. 15) 120 ss., a convincere die U 

pactum at abeatur fosse usato naIls prassi anche in materia di locailo conduciio, 
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L'emptio venditio roinana era tipicamerste un contratto ad esecu-
zione futnra, talvolta anche notevolmente differita. La sua funzlone 
tipica non consisteva nel puro scambio di cosa contra prezzo, doe nd-
l'operazione a contanti, ma nella predisposiione di uno scambio futuro, 
che le parti it piü delle volte non avevano La poss'bilit o La conve-
nienza di effettuare sul momenta-. Pertanto era ben possibile the yen-
ditore e compratore, dopo aver convenuto oggi una certa emplio venditio 
sulla base di una certa presupposizione di coinune convenienza, si Ito-

vassero domani concordi, in considerazione di qualche mutamento della 
situazione economica originariamente prevista, net decidere, re non se-
CUM, di mandare tutto a monte, Era ben possibile; e a questo fine IL 
Contfarius consensus serviva ottimameote allo scopo. Ma si riconosca che 
assai piii probabile cloveva essere una diversa contingenza pratica: quellg 
per cui le parti volessero, re melius perperisa, non eliminare del tutto, 
ma solo modificare in qualche sua parte l'assetto contratuale M  In que 
sta seconda e phi frequenie ipotesi 11 col2trarñus consensus non era uti-
lizzabile perch troppo tadicale. Se non si voleva eliminare per conirarius 
consensus Ia vendita originaria e sostituirla con una nuova emptio ven-
ditio parziahnente diversa, la via piü semplice e naturale era quella di 
riccirrere ad un pactum de non petendo, oppure a due patti de non 
petendo reciptoci, a infine ad un pactum phi a meno radicalmente mo-
di.ficatjvo del contratto originaria. 

A rnio modo di vedere, è da questi spunti, propri e caratteristici 
dell'emptio venditio, che si è pervenuti (sempre e principalmente in 
materia di emptio vendi/io) alla diffusione del radicale pactum ui abea- 

non sembra riuscita. In Paul. D. 4.2.21.4 (Si me/u coactns rim a!, emptione locatione 
dircedere, reli) locatione e intepoIato (per ve,iditione?) cfr. gil stessi citati dal 
KN6TEL (nt. 15) 120 nt. 7. In Paul.-Lab. D. 46.4.23 (che il Kriütel adduce anche 
a sostegno della genuinitA di locatione nel primo testo) si parla di locatio con 
ductio e di emptio vendilio, ma non in relazione ad un pactum iii discedatur, 
besf in telazione aJl'effetto estintivo determinato do urizccepIilaIio operata cia1-
l'una a dall'altra pane. Anche amn]eso the ii testo sia genuino (v. tuttavia I citati 
dal KNUTL 35 nt. 16), ii presupposto cia cui pane Paolo, nella sua nota a Labeone, 
è ii coalrar:us coniensu: civiiistico, 

53  La controvetsia sul punto è notoriamenre apertissima; KASER (nt 19) 455 
ss. Personalmente, put non escludeado die sin dai pi antithi tempi si ala fatto 
ricorso ails vendita a contanti, sono convinto che ii sorgere dells emptio venditio 
puramente obbligatoria non si giustifichi, se non Jo si ricolleghi ails necessith di 
operazioni a termine. 

54  Di qui la largo messe di testi relativi idle moduflcazioni pattizie del regime 
contrattuale: v. KNUTEJ.. (fit. 15) 70 ss. 
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tar, parallelo del contrarius consensus civilistico e di esso nella prassi 
quasi integralmente sostitutivo. Solo cosi puô spiegarsi in modo soddi-
sfacente perch6 Mai I giuristi dassici (prima ancora di quelli postelas-
sici), quando af{rontano ii tema deII'eliminazione in radice di un'cmptio 
venditlo, impostano astrattamente I'argomento sotto ii ptofiEo civilistico 
del contrarius consensus, ma lo discutono poi concretamente in termini 
di pacta e di inerenza degli stessi ai bonae /idei iudicia. Esemplare, a 

	

questo proposito, 	it già ripottato Paul. D. 18.5.3 , un frammento 
the non vi è alcun serio motivo per ritenere alterato in eta postclassica. 
Basta leggerlo spassionatamente per convincersi della sua sostanziale (e 
anche forniale) genuinith . Paolo premette in termini generali (i quail 
Si riferiscono anche a sopra tutto al contrarius consensus civilistico) the 
emptio et venditio sicut consensu conirahitur, i.ta contrario consensu 
resolvitter, ar;tequam /uer it res secuta; dopo di che riferisce di due 
quaestiones sorte conseguenzialmente (ideoque) a questo proposito 
a) se per effetto inediato del contrarius consensus venga ad essere ri-
solta anche l'obligatio assunta da un fideiussore in favore del venditore; 
b) se per effetto mediato del contrarius consensus venga ad essere ri-
solta l'abligaiio ex stipularu che ii compratore abbia assunto, in nova-
zione delI'obligatio ex voluntate, verso II venditore . 11 precedente al 
quale Paolo si rifà per poter dare risposta ai due quesiti ê costituito da 
una opinione espressa da Giuliano in ordirie ad tin caso specifico e con-
creto: ii caso che, essendo stata risolta una vendita me&arite pacrum (ex 

-15  Retro a. 3. 

	

11 franiinento 	giustamente accoiro come genumo dal BIONDI, u ludicia ho- 
nae fidei a, in .E4UPA. 7 (1918) 23 s. Gil altri autori 10 hanno arbitrariamente in-
gliato per accardarlo alle loro rest. SIBER nt. 10) 77 s,: Emptio-.-.-agi non posse 
[, qua—tidendum]: et [paso) Izberato—lzberari [. item] (red) venditorem—sum-
moven [oportet re/I.]. Gaosso (nt. 11) 18 as.: Emptio—acceper,t mel venditor-
fuerit], an nuda—ai non posse I, qaia videndum ].- ci put o—Iilierari. [item rell.]. 
SroLL (nt. 13) 41 as. ricostruisce: Si inter emptorem et venditorem convenerit, of 

a/s em ptione discedatur, et emplor fideiussorem acceperit, lwJiaus scripsit ex empto 
quidem a; non posse; jideiussori ciutem aLl/em cisc exceptionem. Infine, secondo 
ii ICNUTEL (nt. 15) 31, prima di item vi sarebbe stats una quafche proposizione, in 
ciii Paolo nvrebbe meglio giustificato Ia sua resi della estiozione per contrrios Con-
sensus: ma non si vede davvero perché mai i guustinianei, sostcnitori su turta Is 
lines del contrarius consensus, avrebbero cancellato quests frase, 

57  Ideoque quaeritum est, si em plot fideiussorem acce pent i'd vend it or stipu-
latus tuerit, on nude voluniate resolvatur obligatio. 

58  Ut. K1.UrEL (nt. 20) 136 a. 
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intervatlo) ut abeatur, ii compratore voglia egualmente agire per l'otte-
nimento delta prestazione contro ii venditore . Giuliano scrisse che non 
e possibile farlo (ex empto agi non posse), o per meglio dire non ne vale 
Is pena, ed ovviainente indicô anche ii perch6 di questa sue opinione: 
quia bonac /idei iudicio exceptiones pacti insunt, e cioè perché il relativo 
iudidum bonae /idei sara iafluenzato (negativaniente per ii compratore) 
dafl'cxceptio pacti £atta valere del venditore. E qui Paolo, abbandonando 
I'iinpostazione generica iniziale ed inserendosi senz'altro nell'ordine di 
idea di una vendita sciolta mediante pacturn, passa a dare risposta, 
secondo questo modulo suggeritogli dalla citazione di Giuliano, ai due 
quesiti ptopsti all'inizio: a) I'exceptio pacti, come è utile at venditore 
convenuto, cosi deve essere utile ella liberazione del suo garante So; 

1') l'exceptio pacti, come è utile al compratore nel giudizio promosso 
contro di lui ex vendilo, coti deve essere del pari utile al compratore 
nel giudizic promosso cootro di lui ex stipulatu dal venditore. 

6. - In conclusione, e sempre a niio sojumesso avviso, in subiecia 
materia non vi è stata nessuna iniportante evoluzione da dassico a 
postclassico od a giustinianeo '. Tanto meno è a parlarsi di un'opinione 
scolastica tardoclassica condivisa da Paolo, la quale è solo frutto di un 
equivoco di interpretazione di Paul. D. 18,53 1. La storia dl contraries 
consensus è uno del tanti capitoti della storia di una giurisprudenza, 
quella preclassica e classica, che rispettava i principi, ma era anche estre-
mamente sensibile alle opportunita della prassi. 

59  Ii riferimento di Giuliaxio ad una fattispecie di pacium sit discedaiur e tat 
mene chiaro, che it Siber e it Grosso (nt. 56) soon stati costretti, per eliminarlo, 
a ricorrere all'ipousi dcll'incerpolazione. 

.60 Se Si ammeue che per effetto deIl'excepiio pacil Si 	verificara una iil.'eratio 
del convenuto, non Si pub sostenere, come fa it KNJTrL tnt. 22), die ii fideiusso-
rem tiberari implichi una liberatso ex coiurario cosseese si tratta anche in questo 
caso di una liberatfo derivante dali'exceptio pacli (o meglio, dalla sua utilizzazione). 

65 11 diritto postclassico Si limith a souolineare ii principio del aositrarius con-
sensus e a far inerire it paclum sa discedatur anche all'acrio (Petro nt. 50). 

62 Retro n, 60. 


