« PACTUM QUO MINUS SOLVATUR »

1. — A) 1l diritto moderno (mi riferisco, in particolare, al diritto
commerciale ialiano) conosce listituto del concordato?! in una forma
generica ed in due interessanti forme specifiche.

a) La forma generica & quella dell'accorde fra il debitore insolvente
e tutti i suoi creditori per una propotzionale riduzione dei crediti (cd.
concordato amichevole: art. 830 cod. comm.). Tale accordo pud aver
luogo «in ogni stadio della procedura di fallimento » e vi si pud conve-
nire «la cessazione o la sospensione del processo commerciale di falli-
mento »?, A maggior ragione l'accordo pud intercorrere fra le parti
prima del fallimento, evitandosi cosi la dichiarazione del fallimento e le
relative spese. Il concordato amichevole dispiega di per se stesso tutti
gli effetti che gli sono propri, senza bisogno di omologazione dell’auto-
rita giudiziaria.

b) Le forme specifiche sono quelle dei concordati di maggioranza,
nei quali il voto della maggioranza dei creditori vincola la minoranza,
purché il concordato sia omologato dall’autoritd giudiziaria. Si distin-
guono, pid particolarmente, i seguenti due istituti:

aq) concordato fallimentare (art. 813-845 cod. comm.), che &
un mezzo di chinsura del fallimento;

bb) concordato preventivo (l. 24 maggio 1903 n. 197; 1. 10
luglio 1930 n. 993), che & un mezzo di prevenzione del fallimento. Meri-
tano di essere ricordati alcuni punti salienti di questa seconda procedura:
1) il debitore vi & ammesso, con decreto del tribunale (cui egli si era
rivolto mediante ricorso), solo se sussistano certe condizioni, fra cui

* In St. Scorza (1940) 443 ss.

! Sul concordato nel diritto moderno, v. da ultimo Nart, Concordate preven-
tive, in NDI. 3660 ss. ¢ Brunertt A., Fallimento, in NDI. cit. n. 208 s. (ove si
tratta del concordato fallimentare): ivi pid ampie bibliografie. 1 precedenti romani
dell’istituto sono, in generale, del tutto taciut nelle monografie e nei trattati.

2 Esso non pud tuttavia, in tal caso, «impedire la continuazione del procedi-
mento penale ».
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principalissima quella dell'offerta (garantita) del pagamento di un mini-
mo del 40% ai creditori chirografari entro sei mesi dalla eventuale omo-

5

logazione; 2) il concordato & approvate, in adunanza plenaria, solianto
se raccolga 'adesione della maggioranza numerica dei creditori votanti,
in quanto questa rappresenti almeno i 3/4 della totalitd dei crediti non
assistiti da privilegio, ipoteca o pegno; 3) non possono prendere parte
alla votazione i creditori privilegiati, ipotecari o pignoratizi, se non ri-
nuncino alle loro garanzie; 4) la omologazione del tribunale rende il con-
cordato obbligatorio per tutri i creditori®.

Se ci limitiamo, pertanto, a considerare il nostro sistema sotto I'an-
golo visuale della prevenzione del fallimento, possiamo concludere che
in esso si danno due specie diverse di concordati preventivi: @) il con-
cordato amichevole, che vive di vita assolutamente stragiudiziale; B) il
concordato di maggioranza, a carattere giudiziale, che & un beneficio con-
cesso al debitore, in quanto che rappresenta una deroga al principio del-
Padempimento integrale dell'obbligazione da parte del debitore.

B) Anche nel diritto romano, come nel nostro, stava alla radice del
diritto delle obbligazioni la regola che il debito deve essere adempiuto
per inteto {sclutio eius gquod debetur)*. Trattavasi, naturalmente, di una
norma dispositiva, e cioé pienamente detogabile dalla volontd delle
parti®; non pare invece che il diritto obbiettivo dell'epoca classica ab-

3 Sul concordato preventivo ¢ sul procedimento ad esso attinente, v. il limpido
lavoro del Canpiawn, ¥ processo di comcordato preventive (Padova 1937),

4 La regola & formulata, con peri recisione, sia nelle fonti classiche che in quelle
giustinianiee. Lo dimostra il seguente confronto:

Gai 3.168: Tollitur autem obligatio praecipne solutione eius, guod debeatur.

Inst. 3.29 pr.: Tollitur autermn omnis obligatio sclutione eius quod debetur, ...
Se mai, & da porre in rilievo che la recisione del frammento ginstinianeo & ancora
pid netta di quella del passo gaiano: 1) ommis obligatio viene estinta con la solutio
eius guod debetur; 2) sempre e in ogni caso (non pid praecipue) ha da essere la
solutio eius guod debetur ad estinguere la obligatio, Formulazioni accentuative,
quelle giustinianee, che dimostrano una volte di pid la tendenza (spesso inconsulta
e contraddittotia) del compilatori a porre regole fisse ed inderogabili di dititto
dovungue se ne presentasse l'occasione. Circa il semso e l'estensione della regola
tollitur obligatio rell., va notato che essa si propaga verso due direzioni: &)} 1'obbli-
gazione deve essere adempiuta, anzitutto, per intero, né il debitore pud esserc libe-
rato pagando pro parie; b) P'obbligazione deve essere adempiuta, in secondo lucgo,
esattamente, né il debitore pud essere liberato papando alind pro dio.

5 Gia il diritte classico conosceva, ad esempio, la datio in solutum (voluntaria),
per cui il debitore poteva, col consenso del creditore, pagare alind pro alio con
pieno effetto liberatorio: v., in proposito, Sorazzi, Lestinzione dell’obbligazione
in diritto romano 12 (Napoli 1935) 161 ss.
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bia mai apportato ad essa eccezione alcuna® mentre di una tendenza
largheggiante del diritto postclassico si conservano tracce nettissime nelle
fonti’.

Nel diritto classico, ancor piG che nel diritto di Giustiniano, fa per-
tanto imptessione ['eccezione alla regola della solutio eius quod debetur,
rappresentata dal cosi detto pactum guo minus solvatur, lontano antenato
del nostro concordato preventivo di maggioranza® le cui caratteristiche
appaiono scolpite nel seguente frammento dei Digesti®:

D. 2.14.7.19 (Ulp. 4 ad ed.): Hodie tamen ita demum pactio buius-
modi creditoribus obest, si convenerint in unum el communi consensu
declaraverint, guota parte debiti contenti sint: si vero dissentiant, tunc
praetoris partes necessariae Sunt, qui decreto suo sequetur maioris pariis
voluntatem.

Il testo ulpianeo fa testimonianza di un sistema di prevenzione
della procedura di concorso, il quale — almeno a prima vista — & molto
simile a quello del diritto moderno. Da un lato, la venditio bonoram pud
essere evitata se i creditori abbiano, prima ancora della missio in bona,
stragiudizialmente ed unanimemente acconsentito alla riduzione propor-
zionale dei propri crediti: in tal caso bastera che il debitore si avvalga,

& Salvo, beninteso, che non si pensi alla classicit del principio di maggioranza
nel concordato preventivo (v., per le opinioni della dottrina, infre, nt. 11): classi-
citd che & scopo di questo mio articolo negare. )

7 Non & questo il luogo per diffondermi sul carattere tipicamente pregiustinianeo
delle varic eccezioni postclassiche al principio della solutio eius quod deberur, che
troviamo attestate nelle fonti: v. amplins Guarwo, Condemnatio in id quod facere
potest, di prossima pubblicazione. Che tali eccezioni sianc i portati diretti di una
riforma giustinianea, & reso & priori invercsimile dell’accennata circostanza che i
compilateri hanno non solo ripetuta, ma addirittura accentuata nella formulazione
la regola paiana tollitur autem obligatio rell. (v. retro, nt. 4). Furono i lettori post-
classici a far spuntare qua e I3, per specifiche ragioni di bumanitas, le vatie ecce-
zioni (es.: carattete di bemeficium della condemnatio limitate, casi di datio in so-
Tutun: necessaria); ed & ammissibile che i giustinianei, anch'essi fedeli ministri del
Vhumanitas, non abbiano avuta nessuna difficolth a farle sussistere nella compilazione.

8 Vanno ricordate le parole del Banvante, Istituzioni di dir, rom? (Milanc 1932)
405, per il quale il concordato, «che i Romani applicarono solamente all’erediti »,
& precisamente lo stesso istitute «che promette di avere nel diritto commercizle
moderna una sempre piti larga applicazione ». Forse, in questo discorso, la precisa-
zione che non si trattava di concordato in genere, bensi di concordato preventivo
non sarebbe stata inutile,

¢ Ancor pit e meglio, in ordine specifico al diritto giustinianso, da D. 2.14.8.
Per 1a critica dei due frammenti (ambedue completamente alterati), v. infra, rispet-
tivamente, a, 4 e n. 5. '
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contro 'eventuale azione per il solidum intentata dai singoli creditori,
della exceptio pacti conventi (funzionando il concordato come un qua-
lunque pactum de wnon petendo parziale). Dall'altro lato, se i creditori
non siano unanimi nel consentire la riduzione proporzionale dei crediti,
il debitore pud (sempre che la riduzione accettata solo da alcuni creditori
non sia tale da metterlo in grado di pagare integralmente gli altri) pro-
vocare I'intervento del pretore, il quale sancird, in iure, con un suo de-
creto, il parere della maggioranza: anche in tal caso il debitore potra
paralizzare ogni eventuale azione per il solidum, sia dei creditori consen-
zienii che dei creditori trovatisi in minoranza, mediante la exceptio pacti.

Ma le critiche al sistema — almeno come c¢i & rappresentato dal
fr. 7.19 — sorgono subito ¢ spontanee, Perché mai il concordato stragiu-
diziale s'ha da ritener valido, soltanto se 1 creditori couvenerint in
unum? Niuno nega che l'adunanza plenaria dei creditori, bene inten-
zionati a porgere la mano al debitore, possa risultare di grande utiliti:
non solo perché &, in tal modo, phi facile che un’opera di persuasione
(certo difficile al debitore) possa essere esercitata dai creditori pitt bene-
voli nei rignardi di quelli tendenzialmente pid crudi, ma anche perché
un esame completo del rapporto intercorrente fra attivo e passivo patri-
moniale del debitore & tale da mettere i creditori in condizione di non
falcidiare i propri crediti in misura maggiore di quanto sia strettamente
necessatio, di salvaguardare quindi i propri interessi. Tuttavia non son,
questi, motivi tali da importe la necessitd dell’adunanza plenaria, dato
che — sempre a quanto risulta dal fr. 7.19 — un decretum del pretore
non occorre a confermare il concordato amichevole. Il sistema romano
risulta, dal fr. 7.19, quanto mai nebuloso, né gli altri testi a nostra
disposizione contribuiscono, come vedremo, a darcene una idea pid con-
creta.

Gli elementi di critica sin qui abbozzati accentuano la nostra diffi
denza verso la classicitd del principio di maggioranza nel concordato pre-
ventivo, unica eccezione — come si & detto — alla regola basilare della
solutio eius gquod debetwr. Taltronde, sarebbe molto arrischiato lan.
ciarsi in una critica dei testi, la quale facesse piazza pulita del principio
di maggioranza e del decretum praeforis che lo garantisce. Giova ammet-
tere che della classicita del decretum praetoris fanno mallevetia almeno
due testi della compilazione: D. 40.4.54.1 e 42.8.23, che esamineremo
pii oltre™. Ma quei frammenti parlano anche, con estrema chiarezza,

10 Cfr. infra, n. 7.
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di un pactum concluso cum creditoribus, ex consensu creditorem, senza
far cenno del principio della maggioranza.

Non & pertanto ingiustificata una ricerca, volta ad appurare se e
perché, nel diritto classico, il pactum guo minus solvatur fosse omologato
da un decretum praetoris, ma non fosse tuttavia ancora un concordato
di maggioranza, nel senso dell'istituto moderno.

Scopo di queste note & appunto di dare una risposta al quesito, an-
cora non sicuramente risolto !, circa la genesi e lo sviluppo del pactum
quo minus solvatur, dal diritto classico al diritto giustinianeo, al fine di
affermare e precisare in maniera definitiva la tesi che il diritto classico
conobbe unicamente il principio del concordato preventivo amichevole,
mentre che il principio del concordato preventivo di maggioranza ven-
ne sviluppandosi nell'ambiente giuridico postclassico sino a Giustiniano.

2. — Per seguire l'indirizzo di indagini da noi prescelto, occorre
anzitutto analizzare le ipotesi, in cui il diritto romano ammetteva che
avesse laogo il pacturm quo minus solpatur. Esse sono, come vedremo,
sensibilmente diverse da quelle del diritto moderno; ma sard appunto
la considerazione delle loro caratteristiche peculiari, che potrd chiarirci
alcune particolarita dell’istituto romano, le quali a loro volta indicheranno
i limiti entro i quali deve contenersi il nostro tentativo di una analogia
fra esso e Pistituto moderno.

U Ctr, sul pactum gque minus solvatur, da ultimo, l'ampio excursus del Sorazzi,
Estinzione cit. 192 ss., per cui il concordato di maggioranza & un istituto classico:
« Formalmente, seconda i concetri romani, esso era un pactum de non petendn par-
ziale. Sostanzialmente, nel contenuto e nella disciplina..., si aveva qui Tistituto
del concordato come nell'odierno diritto fallimentare », Contro la comune dottrina
si & posto il BESELER, Beitrige zur Kritik der rimischen Rechtsquellen 2 (Tiibingen
1911) 97, sostenendo che invece il diritto classico concbbe la sola forma del con-
cordato amichevole e che il decreto del pretore, che rende obbligatoria la volontd
della maggioranza per gli assenti e dissenzienti, fu una innovazione giustinianea.
Giustamente ha opposto il Sovazzi, ci2. 193 ss, che la tesi & insufficienterente
provata, in guanto che il Beseler limita il suo esame (del resto alquanto superficiale)
a due soli testi: D. 2148 e D. 17.1.58,1. Rimangono da analizzare D). 2.14.7.19,
10 pr., 404541, 428.23, ed & ben difficile cancellare in essi la menzione di un
decretum praetoris, di cui fa d'uopo riconoscere la classicitd e cercare la vera giusti-
ficazione ne!l sistems del diritto classico, Aderisce al Beseler {ma senza citarlo)
Lonco G., Diritto romano (Torino 1939) 432 ss. Dubitative Bionpi, Corso di dir.
ram., Dir. ereditario, parte generale (Milano 1934) 178 ss.



44 LA TUTELA GIURIDICA PRIVATA

A) Una prima ipotesi — la piti frequente ? — si 2 che il patio
avvenga fra 'heres voluntarius e 1 creditori del defunto, prima della
adizione dell’eredita,

D. 2.14.1.17 (Ulp. 4 ad ed.): 5i ante aditam hereditatern paciscatur
quis cum creditoribus ut minus solvatur, pactum valiturum est.

B) Altre ipotesi — meno usuali ed alquanto pii complesse — sono
trattate in

D. 2.14.7.18 (Ulp. 4 ad ed.): Sed si servus sit, qui paciscitur, prizs-
quam libertatem et bereditatem apiscatur, [quia sub condicione heres
scriptus  fuerat,] non profuturam pactum Vindius scribit: Marcellus
autem libro octavo decimo digestorum et suum heredem et servam ne-
cessarium pure Scriptos, paciscemtes priusquam se¢ immisceant putal recle
pacisci, quod verum est. [idem et in extranco berede: qui si mandatu
creditorum adierit, etiam mandati putat eum habere actionem. sed si quis,
ut supra rettulimus, in servitute pactus est, negat Marcellus, quoniam
non solet ei proficere, si quid in servitute egitf, post libertatem: quod in
pacti exceptione admittendum est, sed an vel doli ei prosit exceptio,
quaeritur. Marcellus in similibus speciebus licet antea dubitavit, tamen
admisit: ut puta flius familias heres institutus pactus est cum credito-
ribus et emancipatus adiit bereditatem: et dicit doli eum posse uti
exceptione. idem probat, et si filius vivo patre cum creditoribus paternis
pactus sit: mam et hic doli exceptionem profuturam immo et in servo
doli exceptio non est respuenda.]

Il testo & stato variamente sospettato dalla critica™. Io ritengo,
comunque, che in esso vi sia indiscitubilmente un nocciolo genuino, rap-
ptesentato dal primo periodo (sed—verum est), che & quello che poi i in-
teressa da vicino ™. Tutto il resto del frammento non pare invece di
diretta derivazione classica ed & da attribuirsi, a mio parere, alla dili-
genza completomane di un lettore postclassico, il quale ha voluto inte-
grare il succinto resoconto ulpianeo circa la decisione di Marcello con
appunti tratti dagli stessi digesta di Marcello e riferenti. presumibilmente,

12 Fssa ci & anche atestata da D. 42823 (gui riportato sub C, analizzato
infra n. 7) e da D. 404541 (analizzato infra n. 7).

12 Cfr. Index interpolationum quae in lustiniani digestis inesse dicumtur (Wei-
mar 1929-36) 1 e Supplementum sht.

W Quia sub condicione beres scriptus fuerai sa tuttavia, in questo periodo, di
glossema scolastico: cfr. LEner, in Z5S, 39 (1918) 127; KricEr, Supplementa adno-
tationum alla 13% ed. stereotipa del Corpus iuris civilis (Berlino 1920).
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weti gli aspetti della guaestio teorica trattata a questo proposito (forse
anche fuori del libro decimottavo dell’opera) da quel giureconsulto ™.

15 Preferisco riportare in nota le considerazioni che mi spingono alla conclu-
sione enunciata pel testo. E notevole che il Fasro (Rationalis ad k.1 = 1.178) ed
il VassaLLr (Miscellanea critica 1.39 nt. 1) espungono tutio il brano da gquod alla
fine. Il Kriiger, Suppl., si limita a segnare come sicura latetesi di immo—respuenda.
Ma lalterazione formale del frammento ulpianeo & indubbiamente stata pid estesa.
a) Idem et in extraneo berede non pud essere stato scritto da Ulpiano, il quale, poco
prima, nel § 17, aveva gid accennato al caso dell'beres extraneus che stringa il patto
ante aditam hereditaters. E probabile che Marcello, nei suoi digesta, abbia parlato
anche dell'beres exiraneus, ma non & ammissibile che il resoconto ulpianeo si sia
csteso sino a cid, quando dell’beres extraneus Ulpiano aveva gid fatto ormal parola.
by Qui si mandatu—actionem contiene in sostanza una osservazione giusta, ma in
questo punto superflua, anzi inaccettabile (se & vero che idem—Pberede non & genuino),
e per di pit espressa con una costruzione straordinariamente invertebraca. Inoltre
Vetiam & equivoco e pone il letrore sul punto di attribuire una cotbelleria ad Ul
piano. Il significato della frase vuol essere: anche se V'beres extramens esercita l'ad:-
tio mandatu creditorum, unactio {¢ pid precisamente I'actio mandati) gli spetta;
dunque queste parole farebbero cennc dell’altro mezzo di cui dispone lerede estra-
neo per potersi garantire contro il pericolo di dover pagare con le proprie sostanze
i creditori ereditari, ciod dell'aditio mandatu creditorum. Ma il sensa letterale del
testo & invece il seguente: se Pheres extramews, oltre all'aver stretta il pactum que
minus solvatur, ha adito mandatu creditorum, in tal caso gli spetta non solo I'exceptio
ex pacto ma anche lactio mandati; dunque potrebbe parere che I'beres sia ricorso
ad un tempo ad ambedue i mezzi di cui aveva facoltd di disporre! ¢) Sed s quis—
libertatem & una ripetizione della decisione di Vindio, indubbiamente approvata da
Marcello, ma che Ulpiano non sarebbe staro portate per cid solo a ripetere. d) Quod—
fin. introduce tutta una nuova questione, che con l'excursus sul pactum guo niinus
solvatur C'entra come i cavoli a merenda. La forma & visibilmente postclassica.
Quante alla sostanza, io non nego né la classicita della questione, né V'attendibilita
della testimonianza circa la soluzione di Marcello, ma nego che dellx questione
abbia potuto far motto in questo punto Ulpisno ¢ mi pare anche dubbio che i
digesta di Marcello la riportassero e la risolvessero a seguito delle varie considera-
zioni sul concordato. La mia ipotesi & che un attento lettore postclassico si sia dato
briga, leggendo il testo di Ulpiano, di riesaminare i digesta di Marcello: egli ha
pertanto compiuto ung minuta opera di fusione fra l'estratto di Marcello ed il reso-
conto ulpianeo. Marcello trattava probabilmente, a questo proposito, una quaestio
teorica ed & logico che egli volesse essere completo, si da parlare anche dell'extranens
beres ¢ dell'aditio mandatu creditorum e da far cenno altresi dell’intricata questione
sulla concedibilitd dell'exceptio doli all'beres necessarius, qui paciscitur priusquam
beredutaten apiscatur. Di tutte queste altre cose non ha tenuto conto Ulpiano, o
per averne pid parlato o per essere esse superflue. Il commentatore posiclessico ha
invece titornato in vita la guaestio ed ha fatto forse di pid, accennando, con il
suc stile nebuloso, al parere espresso in definitiva, qui od altrove, da Marcello in
merizo all'ultimoe problema,
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In conclusione, da Marcello™ in poi dovette essere assolutamente
pacifico, nella giurisprudenza romana, che il pactum quo minus solvatur
potesse intercorrere anche fra i creditori del defunto e gli eredi necessari
(heres suus et necessarius, beres necessarius), prima perd che avvenisse,
da parte di questi uliimi, il miscere se bonis 7,

C) Possiamo ora domandarci perché mai fosse concluso cosi di

-~

frequente il patto. La risposta usuale & questa: per evitare la bonorum
venditio sui beni del defunto e per salvare conseguentemente la fama di
costui ¥, Ma & una rnsposta — fondamentalmente esatta, come vedre-
mo — la quale si basa sulla considerazione dei casi pid comuni di espli-
cazione del patto, ciod sulla ipotesi di un pactusm intercorrente fra extra-
neus heres, oppure fra I'heres suus et necessarius e i creditori ereditarii.
Bisogna invece tener presenti e valutare anche le rimanenti ipotesi, seb-
bene siano molto meno frequenti, e ragionare con ordine.

a) Qualora il patto intercortesse fra heres exiraneus e creditori ere-
ditari, il suo scopo era evidente. Essendo l'ereditd passiva, I'beres scrip-
tus non lavrebbe adita di certo: in tal caso i creditori avrebbero potu-

1 | cui digesig furono composti sotto il regno dei divi fratres, Marco Aurelio
e Lucio Vero (161-172): cfr. LENEL, Palingenesia iuris civilis (Lipsiaz 1889) 1
(Marcelius) 589 ni. 2. Sulla composizione dei digesta dei giuristi classici a base di
quaestiones ¢ di responsa, v. da uliimo Arancio-Ruiz, Storia del diritto rom. (Na-
poli 1937) 258 nt. 1 e citazioni ivi.

7 Col Sorazzi (Diritto ereditario rogmano 2 [Napoli 1933] 251) ritengo proba-
bilmente classica la sostanza della frase sed an vel doli—frz. Non vi ha dubbio che
discussione vi fosse, nel diritto classico, cicca la spettanza della exceprio pacti al-
V'beres necessarius, il quale avesse addirittura contrattato prima della morte del
de cuins: gida Vindio {contemporanes di Gaio} si pronunciava giustamente per la
negativa, Nel contesto di Ulpiano il resoconto del pensiero di Marcello ha carattere
di reazione alle conseguenze, per altro verso esagerate, che potrebbero trarsi dalla
negazione di Vindio: heres mecessarius non pawscitur recte, priusquam libertatem
et bereditatem: apiscatur, senonché (astens) tanto lui quanto il suus possono conclo-
dere il patto dopo la morte del pater familias e prima deWimmixtio. 1l problema
cirea le sorti del patto concluso prima della morte del de cuius rimane, in un certo
senso, in sospeso, poiché sappiamo che il pactum non prodes: in quanto tale, ma
viene logico il dubbio se, a tempo e a luogo, sia da concedersi P'exceptio doli agli
eredi necessari. Possibilissima, quindi, la sostanziale classicitd di sed an vel doli ei
prosit exceptio, guaerityr, con que! che segue (circa i rilievi di forma, v. refro nt. 15).
Dobbiamo, in conclusione, attribuire al diritto classico il seguente principio: se
Yerede {voluntarius o suns © necessariys) compie il pactum quo minus solvatur
quando non sia ancora sui juris, non gli competerd I'exceptio pacti, mas turt’al pid
un’exceptio doli.

8 Cfr., ad esempio, Souazzi, Estinzione cit, 192
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to chiedere ed ottenere, in base all'editto pretorio «cui heres non exta-
bit », la missio in bona e si sarebbe proceduto alla esecuzione patrimo-
nizle nel nome del morto, con la conseguenza dell’infemia, che avrebbe
ormai vanamente bollata la memoria di costui. All’erede — non foss'altro,
per ragioni di riconoscenza verso il defunto, che V'aveva istituito — po-
teva interessare di evitare al de cuius Uinfamia, senza peraltro ripor-
tare alcun pregiudizio patrimoniale. Ed & anche concepibile come tutto
¢id potesse tornar comodo ai creditori ereditari, i quali, dimessa la spe-
ranza di un soddisfacimento integrale delle loro ragioni, dovevano avere
a grado che ad un pagamento parziale si addivenisse senza l'alea ine-
vitabilmente connessa alla venditio bonorum. Non & inutile richiamarsi
alle seguenti parole di Scevola:

D. 42.8.23 (Scaev. 32 resp.): Primo gradu scripti heredes cum ani-
madverierent bona defuncti vix ad quartam partem weris alieni sufficere,
famae defuncti conservandae gratia . .. ea condicione adierunt beredita-
tem, ut creditoribus dumtaxat partem praestarent ... ".

&) Fondamentalmente analogo al precedente era il caso di pactum
fra creditori ereditari e heres suus et necessarius. Questi, a differenza del-
I'beres voluntarius, diveniva erede ipso jure, ma twuttavia il pretore gli
concedeva la potestas abstinendi, in forza della quale egli, sol che evitasse
di immiscere se bonis, poteva far si che i bona paterna fossero venduti
nel nome del padre, con la conseguenza della infamia per il padre, anzi
che per se stesso ™. Ora, & noto a quali gravi critiche si & esposto in dot-
wina listituto delle abstentio®: se & iniquo che il figlio subisca I'in-
fantia per causa del padre, non & certo edificante che il figlio lasci poco
pietosamente infamare la memoria paterna astenendosi dall’eredita. La
dottrina non ha fatto tuttavia caso alla provvida funzione correttiva eser-
citata in materia dal pactum wt minus solvatur: il suus heres poteva ne-
goziare con i creditori ereditari un pagamento parziale dei loro crediti,
evitando in tal modo I'infamia non solo a se stesso, ma anche alla me-
moria del padre®. Si produceva, per tal guisa, una situazione di pratica
utilitd del pactum non dissimile da quella esaminata a proposito dell’be-

19 Per la critica de! frammento, v. infra n. 7.

2 Cfr., Gai 2.158; Ulp. Reg. 22.24; Inst. 2.19.2.

A Cfr., da ultimo, SoLazzr, Dir. ereditario cit. 2222 ss.

2 Il Sovazzi (Dir. ereditario cit. 2.250) preferisce esprimersi cosf: «il sumus
poteva negoziare la rinuncia al beneficium abstinendi», La formulazione mi parc
troppo recisa. Come 'beres scriptus non negoziava la rinuncia alla aditio, cost 1'beres
Suus et necessarius non negoziava necessariamente la rinuncia alla gbstentio.
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res extraneus, ed & ben naturale che questo caso rientrasse, nelle tratta-
zioni della giurisprudenza romana, sotto il paradigma del caso precedente.

¢) Caratteri di anomalia rispetto alle altre presenta, invece, la ipo-
tesi di pactum quo minus solvatur stipulato fra creditori ereditari e
Pheres necessarius, ciot il servus istituito dal padrone cum libertate. An-
che questi, come Iberes suus et necessarius, diveniva erede ipso iure 2,
ma non gli era concessa peraltro la facultas abstinendi ®: la venditio bo-
norum sarebbe quindi avvenuta, in ogni caso, nel suo nome, si che egli
non stringeva il patto per salvare la fama del defunto, ma per salvare

N

se stesso dall’imfemtia. L’anomalia rilevata non & tale, tuttavia, da auto-
rizzare la ipotesi della non classicita di questo caso ®: a parte la inattac
cabilita del brano di D. 2.14.7.18 che ne fa menzione®, va messo in
luce che Yipotesi di pactum fra creditori ereditari ed beres necessarius
era portate dalle giuvrisprudenza su una linea di strerta analogia, quanto
alla procedura, con lipotesi di pactwm fra creditori ereditari ed beres

3 Vg ricordata la genesi dell'istituto, quale ci & descritta da Gai 2.154; Unde
gui facultates suas suspectas habet, solet serviom susm primo awt secundo [vel etiam
ulteriore] gradu liberum et heredem imstituere, ut si creditoribus satis non fiat,
potins buins beredis quam ipsius testatoris bowa veneant, id esl, uf ignominia, guae
accidit ex venditione bomorum, bunc potius heredem quam ipsum testatorem com-
tingat, quamguam apnd Fufidium Sabino placeat eximendum ewm esse t@uominia,
guia mow sup vitio, sed necessitate ifuris bonorum venditionems paterettir: sed alio
inre utimur. Circa il glossema vel etiam ulteriore, cfr. Sorazzi, Dir. ereditario cit.
2.13 nt. 1; DE MarTino, « Vel etiam » nelle fonti giuridiche ronane, in Aui Soc.
Reale Napoli 58 (1938) estr, 52 ss. Come giustamente nota il Sorazzr (eit. 14),
doverte esserc la giurisprudenza a trarre da questa consuerndine di cui ci attesta
Gaio la necessita per il serpus di esscre erede, etiam invitus. Tuttavia non direi che
Ia dottrina di Sabino sia stata respinta esclusivamente a causa del carauere rigoroso
di questa « giurisprudenza padronale ». L'ammissione del pactum wut minus solvatur
anche riguardo all’beres wecessarius dimostra che la giurisprudenza romana non era
poi cosi inesorabile con il servus istitvito cum liberiate. L'opinione di Sabino era
insostenibile, ¢ fu pertanto respinta, perché portave a scegliere fra due eventualita
parimenti inaccettabili: o sottoporre il seppws ad una procedura concorsuale anomala,
dalla quale non derivasse ligmominia, v effettuare la venditic nel nome del morto,
frustrando il suo desiderio di evitarsi la infamia.

2% Cfr. Ir. 29.2.57.2; 66; 71.1.

%5 Sempmai, l'ipotesi in esame & da definirsi come la pid giustificata delle tre,
quanto alla finalita della conclusione del pactum, in quanto che 'keres wecessarius
conclude questo per evitare a s€ quella igrmomsinia, che Sabino voleva addirittura
abolire, nei suoi riguardi, dalla procedura di concorso (v. reira nt. 23).

% V. retro sub B e nt. 15,
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suus, in quanto che anche l'heres mecessarius doveva concludere il patto
priusquam se immisceat ¥

3, — I cenni di diritto sostanziale sin qui dati circa le ipotesi in
cui avveniva il pactum quo minus solvatur sono di molta utilitha — e
lo vedremo subito — per il passaggio all'esame del sistema procedurale
in cui-il patto si inseriva, La dottrina non st @ mai domandato, finora, se
il pactum ut minus solvatur avesse carattere gindiziale o meno, né sino a
che punto si estendesse il suo nesso con istituti e fenomeni procedurali.
Pure & questa I'indagine preliminare da svolgere, anche se con molta cau-
tela, ai fini del tentativo di una giustificazione del decretum practoris, di
cui ragionano le fonti, nell'ambiente del diritto classico.

A) Come & noto, l'ius civile non stabiliva termine alcuno per l'ac-
cettazione dell’ereditd. Se il termine non era inserito dal testatore nella
clauscla della cretio, avveniva che tanto Uheres sine cretione institutus,
quanto 'heres ab intestato fosse pienamente libero di adire Peredita
quocumque tempore voluerit ™,

a) In tali casi, I'beres institutus sine cretione poteva avere — ri-
tardando nell'adizione — soltanto due timori: 1) di decadere dal diritto
di accertare (a causa di morte o di capitis deminutio); 2) che il suo di-
ritto di accettare venisse 2 mancare di contenuto, verificandosi I'usuca-
pio pro herede da parte di un terzo®. A parte queste possibilira di
danno per l'erede, sta di fatto che i creditori ereditari erano costretti ad
attendere indefinitamente, con tutto loro svantaggio, il beneplacito del-
I'beres scriptus circa 'an ed il gquando dell’adizione.

b} Qualora non si trattasse di heredes extranei, si bene di eredi
necessari, 1 creditori si trovavano stavolta davanti ad eredi, i quali erano
successi ipso dure al defunto. La certezza circa lesistenza dell’'erede, al-
meno in un certo senso, vi era. Senonché ['editto pretorio dette inizio
ad una riforma delle regole civilistiche sugli eredi necessari, dalla quale
derivd che i creditori ereditari vennerc a trovarsi, nei loro confront,
in maniera sostanzialmente non dissimile che nei confronti degli extrame:
heredes.

# Vedremo appresso che interrogatio an heres sit avveniva anche risperto al-
'beres necessarius che tardasse ad immiscere se bonis (infra n. 3 sub B). Non s
spieghercbbe altrimenti, fra Valtro, perché Uberes necetsarius non potesse fare il
pactum quo minus solvatur anche dopo essersi immischiato nei beni del defunto.

2 Gai 2.167.

B Cfr. amplins su cio Sorazzi, Dir. ereditario cit. 139 ss.
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aa) Con una esplicita disposizione del suo editto, il pretore per-
mise agli beredes sui et necessarii « abstinere se ab hereditate, ut potius
parentis bona wveneant »®. Questo nuovo istituto, se ovviava da un
lato ad una iniquita dell’ius civile (e ciod alla conseguenza dell'infamia
per lerede costretto ipso iure a succedere in una ereditd damnosa}®,
creava, dall’altro lato, 2 sua volta una situazione di iniquitd rispetto al
creditori ereditari: dato che al godimento del beneficium abstinendi ba-
stava che l'erede non attuasse immiscere se bonis, i creditori potevano
trovarsi nella situazione di dover attendere indefinitamente che ['erede
si risolvesse per 'abstentio o per la ritenzione dell’eredita.

bb) 11 pretore non concesse la potestas abstinendi agli heredes
necessarii, i quali integravano una categoria di genesi e sviluppo tipi-
camente giurisprudenziale ¥, ma fu la giurisprudenza a creare per que-
sti un istitutn praticamente analogo, e ciot il cosi detto bemeficium se-
parationis ¥, Ovviamente non poteva essere raggiunto, col nuove mezzo,
lidentico fine equitative della abstentio, il fine di evitare linfamia al-
erede; e cid per l'ottima ragione che la categoria degli heredes necessarit
era scaturita a sua volta dalla pratica necessita di evitare l'infamia al
defunto ed at sui beredes. Ma, per lo meno, era raggiunto lo stesso fine
economico del beneficium abstinendi: come 'beres syus riteneva tutto
cid che avesse acquistato dopo la morte del defunto, evitando di rispon-
dere ultra vires hereditarias, cosi anche al servus cum ltbertate beres
institutus exa dato il commodum « ut ea, quae post mortem patroni sibi
adquisierit, sive aite bonmorum venditionem sive postea, ipsi reserven-
tur » ¥, In ogni caso, derivava dal beneficium separationis vna iniquitd
perfettamente analoga a quella derivante dal beneficium abstinendi dei sui

¥ Gai 2.158.

NV, retro n. 2 C sub b).

RY, retro n. 2 C sub ¢) e nt. 23,

3 Cfe. D, 42.6.1.18 (« ... scilicet ut, si mon attigerit bona patroni, i ea causa
sit, ut ci guidguid postea adguisierit separetur ...»): brano di fartura, forse, post
classica ma che riflette indubbiamente lo stato del diritco classico (cfr. infatti Gai
2.155). La classicita del beneficium separationis & posta in dubbio dal Sorazzi, Dir.
ereditario cit. 2251 ss, avversato {ma senza motivazione) dal Browor, cit. 93.
Non & questo il luoge per rattare la dibattuta questione. Rinvie pertanto al mio
studio Sul beneficium separationis dell’beres mecessarius, di prossima pubblicazione,
ove dimostro: 1} la classicith dellistituto, 2) la sua derivazione giurisprudenziale.

3 Gai 2.155: per le discussioni circa )a genuinitdi di questo testo, v. il mio
scritto cit., retro nt. 33,



« PACTUM QUO MINUS SOLVATUR » 51

heredes. sin che Vheres necessarius non avesse deciso se immiscere se
bonis, toccava al creditori ereditari di starsene con le mani in mano
ad attenderne il beneplacito.

B) A tutto questo complesso di iniquitd, sostanzialmente corrispon-
denti per tutte le tre categorie di eredi, cercd di ovviare il pretore, e
con lui (interpretando per analogia) Ja giurisprudenza, mediante un ul-
teriore istituto: listituto dello spatium deliberandi™®,

a) Lo spatium deliberandi fu introdotto primamente dal pretore
in ordine al caso dell’heres sine cretione institutus. Se questi tardasse ad
accettare, i creditori ereditari solevano chiamarlo davanti al pretore, ri-
volgendogli 1'interrogatio « an heres sit »*. Alla domanda l'interrogato

35 V. sull'isticuto DepexiNg, Das Deliberationsrecht der Erben und die Interro-
gationes in iure faciendae (Braunschweig 1870); Sovrazzi, Sparism deliberandi (Ca-
tania 1912); Ip., Dir. ereditario cit. 2.160 ss., 232 ss. Non ho avuto modo di pro-
curarmi, alla data di correzione delle bozze di queste lavoro, il recentissimo scritto
del SankiLippe sulla Interrogatio in jure.

¥ I di un certo interesse, ai fini del presenre swudio, delibare la grave que
stione che da lungo tempo si agita intorno a Gai 2.167, Questo frammente non ri-
ferisce, in ordine allo spatinm deliberandi, il procedimento solito, ma ne descrive
une sensibilmente diverso, in cui manca la interrogatio in iure ed il tempus ad de-
liberandum vicne richiesto dai creditori ereditari: Gai 2.167: eigue liberum est,
quocumque tempore voluerit, adire hereditater; (sed) solet praetor postulantibus
hereditariis creditoribus tempus constituere, intra quod, si vclit, adeat hereditatem,
si minus, ut liceat creditoribus bona vendere.

11 Sovazzr (Spatium deliberandi cit. 4 ss., Dir. ereditario cit. 2.162 ss.) ha
luminosamente dimostrato che le parole di Gaic non sono pei una stranezza, ma
riffettono un caso eccezionale risperto 2 quello normale della interrogativ in iure:
mettendo che la smierrogatio non potesse avvenire, in quanto che il chiamato non
si fosse presentato #7 jus, & probabile che il pretore fissasse senz’altro lo spatium
deltberandi, postulanttbus hereditariis creditoribus, e lo facesse poi notificare in una
maniera qualunque all’beres sine cretiome institutus. Ma, allora, perché Gaio non
fa patola del caso normale e limita la sua espesizione 2 quello eccezionale? 11 Kniep
{Gai Institutiones, 11. 2.36 nt. 6, 311 s5.) ha creduto di sciogliere il nodo, soste-
nendo che soletvendere & un glossema, inserito nelle Istituzioni di Gaio in un’epoca
in cui le imterrogationes in iure erano ormai state abolite (o, come precisa il Sorazzr,
cit. 167 ss., erano state mutate da atti di parte in atti del magistrato-giudice). Senon-
ché — si oppone {SoLAzzi, ¢if. 170) — & ammissibile che Gaio abbia pol scritto
semplicemente che allherede « liberums est, guocumgue tempore voluerit, adire bere.
ditatem »? 1 casi son due: o ritenere Gaio un facilone, 0 ammettere un glossema
privativo fra beredizatemn e solet {13 dove ora gli editori cercano di ovviare ad una
torturz del testo mediante Iinserzione di un sed), per cui sarchbe scomparsa, in
epoca postclassica, la descrizione del procedimento ordinario della interrogatio in
fure. Di fronte a questa ipotesi il SoLazzi (ciz. 171) recita il non liguet, temendo
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poteva rispondere, olire che affermativamente o negativamente, anche
chiedendo un tempus ad deliberandum, che il pretore promise appuanto di
concedere ¥, Se entro il termine stabilito l'accettazione non era fatta
dall’beres scriptus ®, allora i creditori ottenevano senz’altro dal magistrato
la missio in bona defuncti in base all'editto « cui beres non extabil »,

b) Ma il tempus ad deliberandum venne ben presto esteso anche
alla categoria degli eredi necessati, per ovviare a quelle altre ingiustizie
che relativamente ad essa potevano prodursi.

aa) L'ordinamento dello spatinm deliberandi fu esteso, anzitutto,
da una disposizione dell’editto, al swus impubere ®. Ma non tardd molto
che venne a beneficiatne anche il suus pubere, probabilmente in forza
di una clausola dello stesso editto sulla potestas abstinendi®.

bb) Per quanto non esistano testimonianze dirette, ritengo in-
dubitabile che la giurisprudenza abbia esteso a suz volita la concessione
dello spatium deliberandi anche all'heres mecessarius, Basti citare, a so-
stegno della mia tesi, i seguenti argomenti: 1) & logico che lo spatium de-
liberandi sia stato esteso dalla giurisprudenza anche ai wecessarit, se &
vero che fu essa ad attribuire a costoro il beneficium separationis, ana-
logo (almeno negli effetti che a questo proposito interessano) alla poze-
stas abstinendi *'; 2) D. 2.14.7.18, dianzi riportato #, mentre dice che
il pactum gquo minus solvatur non poteva essere stipulato dal servus
prima della morte del testatore, mette in chiara evidenza che esso pactum
non poteva pit essere stipulato dopo effettnatosi il miscere se bonis da
parte dello schiavo: cid significa che i creditori ereditari avevano, riguardo

«lo sdegno delle vesrali del codice weronese ». Ma il riesame attento della questione
mi convince che & proprio sull'ipotesi de! glossema privative che occorre insistere:
esso non & reso soltanto probabile — fo dico — dalla impossibilitd di ammettere
che Gaio sottacesse la proceduta dell'interrogatio, ed altresi dall’evidente soluzione
di continuithd del discorso fra hereditatem e solet, ma da un ulteriore argomento,
e ciot dalla scomparsa, avvenuta in epoca postclassica, della imlerrogatio in iure
come atto di parte, scompatsa che pud aver rappresentato una forte spinta per il
lettore postclassico di Gaio a sfrondare il teste di una nozione procedurale ormai
del tutto superata,

3 Cfr. D 288.1.1. )

38 B se |'accettazione non era successivamente fatta, nell'ulieriore termine loro
stabilito, dagli altri chiamati alla successione: cfr. D. 28.8.10.

3 Cfr. D. 2887 pr. V. ancora LEnEL, Edictum perpetuuns® 419.

® Cfr. D). 28848 V. anche Lener, Edictum cit. 421.

i Cer, retro A, b) sub bb).

2 Cfr. retro n. 2 sub B).
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al servus cum libertate institutus, lo stesso interesse a che egli prendesse
una decisione (immischiandosi o meno nei beni ereditari) che riguardo
all'heres suur ef necessarius nonché riguatdo all’heres extraneus.

C) Possiamo concludere il nostro discorso, affermando che, a cura
dei creditori ereditari, tutti i successibili — a meno che non si fossero
resi parte diligente, accettando l'ereditd o effettuando il miscere se bo-
nts — dovevane essere chiamati 7z ius per dichiarare se fossero eredi.
Ed & da credere che, in caso di hereditas suspecta, specie trattandosi di
eredi necessari, i successibili non si preoccupassero molto, sicuri di dover
essere preventivamente interrogati in zure, di dichiarare in anticipo e
stragiudizialmente ai creditori ereditari !a loro intenzione di adire, o pure
di esercitare la facultas abstinendi o di avvalersi del beneficium separa-
tionis.

Ora, il problema che phi interessa, rispetto al tema della presente
indagine, & relativo alla attivitd del pretore in ordine alle varie ipotesi
cui poteva dar luogo la interrogatio in iure.

&) Se l'erede rispondeva negativamente alla inferrogetio dei credi-
tori ereditari, cadeva d’un tratto l'ultimo ostacolo che si frapponeva a
che questi potessero ottenere I'esecuzione patrimoniale sui beni lasciati
dal defunto, sia che la esercitassero contro il defunto stesso (nel caso
che la risposta negativa fosse provenuta dall'beres extrameus o dall’he-
res suus), sia nel caso che la esercitassero contro lo stesso erede (beres
necessarius). E da credere pertanto che l'unico sbocco di questa ipotesi
fosse un decretum del pretore, col quale i creditori ereditari si ricevessero
la missio in bona,

B) Se lerede rispondeva all’interrogatio con una risposta afferma-
tiva, essendo I'ereditd ormai confusa con i suoi proprii bomae, si davano
due possibilitd: o I'erede era in grado di soddisfate alle richieste di paga-
mento (esperite al caso con le debite actiones) dei creditori ereditari, o
non lo era, ed il pretore doveva emettere il decretum di missio nei suoi
bona. Ma, tanto nell'uno quanto nell'altro caso, non & improbabile, anzi
¢ da tener per fermo che un decretum praetoris chiudesse la procedura
della interrogatio, sancendone il risultato positivo.

Y) Se infine Uinterrogatus chiedeva uno spatium deliberandi, anche
stavolta la concessione pretoria, con la fissazione del termine ad deli-
berandum, non poteva esplicarsi se non mediante un decreturm.

L'intervento del magistrato nella procedura della interrogatio in
iure « an beres sit » doveva manifestarsi, insomma, mediante un decretum
da lui emesso. La logica del sistema da noi analizzato impone di credere,
sino a prova contraria. che un decretum praetoris era spiccato non solo
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quando il magistrato doveva prendere, a seguito della interrogatio, uno
specifico provvedimento (concessione della missio in possessionem), ma
anche quando il compito del magistrato si limitava alla dichiarazione
dell'esito della interrogatio: & chiaro, di fatti, che occorreva in ogni caso,
al fine di qualunque ulteriore comportamento da parte dei creditori del-
l'eredita, un punto fermo di partenza, pel quale risultasse in maniera
sicara ed inequivocabile I'esito della interrogatio, ed & chiaro altresi che
tale punto fermo non poteva essere rappresentato, trattandosi di una
interrogatio in iure, se non da un decretum del pretore, cui era devoluto
il compito di concedere e di dirigere nel suo svolgimento la interrogatio
medesima.

D) Giunto a questo punto, il ricercatore deve necessariamente porsi,
in ordine al pactum quo munus solvatur, un nuovo problema: se ed in
quale momento della procedura esaminata si inserisse normalmente il
patto di concordato. Ed invero io ritengo che sia un torto della dottri-
na romanistica di avere, sin oggl, sempre considerato il pactum in que-
stione come fenomeno giuridico a sé, come una qualsiasi convenzione a
carattere stragiudiziale non diversa da un qualsivoglia pactum de non
petendo parziale. 11 momento della conclusione del concordato, invece,
— momento che & cosi chiaramente messo in luce dai testi (anfe aditam
hereditatem, priusquam se immisceant) — avrebbe pur potuto far pen-
sare che un nesso potesse esservi, almeno di regola, fra il pactum quo
minus solvatur e la procedura della interrogatio in iure.

Se il patto doveva avvenire prima che gli beredes extranei avessero
adita 'ereditd, o prima che gli eredi necessari si fossero immischiati nei
bona defuncti, cid significa che esso poteva essere proposto e concluso
non soltanto prima che i creditori ereditari si fossero decisi alla inser-
rogatio in iure, ma anche dopo la wvocatio in ius dell'erede, nel corso
della interrogatio. Ora, se ~— come abbiamo dianzi osservato ® — do-
veva essere fenomeno generale che i successibili, non avendo intenzione
di rilevare V'bereditas damnosa, aspettassero di essere interrogati in iure
per manifestare la loro volonta negativa o Pintenzione di godere di uno
spatium deliberandi, a maggior ragione i successibili dovevano esscre in-
dotti ad attendere la interrogatio, quando avessero I'animo di proporre ai
creditori ereditari un pactum gquo minus solvatur. 1l loro fine era quello
di evitare al defunto (o a se stessi) 'infamia, proponendo un buon affare
ai creditori ereditari. Ma allora, dato che essi erano matematicamente si-

8 Cfr. retro sub C).
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curi che la bonorum venditio, con Dinjamia susseguente, non avrebbe po-
tuto aver luogo se non avessero subito preventivamente la inmterrogatio,
noi dobbiamo supporre che molto raro fosse il caso che essi andassero
alla ricerca, uno per uno, dei creditori ereditari, tanto piti che la certezza
di averli avvicinati tutti non poteva mai essere raggiunta, prima che i
creditori stessi si fossero fatti avanti a legittimarsi in fure.

Il mio parere &, dunque, che accanto ad una ipotesi piuttosto eccezio-
nale di concordato preventivo amichevole — stretto prima della interro-
gatio fra il successibile e tutti i creditori ereditari — il diritto romano
conoscesse una ipotesi normale di concordato preventivo giudiziale, pro
posto e concluso fra I'erede e (turti?) i creditori ereditari, a compimento
della interrogatio in iure. Accanto alle tre ipotesi, dianzi prospettate,
di esito della interrogatio in iure (affermativo, negativo, spatium delibe-
randi) ne va posta un’altra: quella che alla interrogazione dei creditori
eveditari Dinterrogatus « an beres sit », rispondesse proponendo un concot-
dato e che questo concordato fosse eflettivamente concluso. Anche sta-
volta & logico che un decretum del pretore venisse a sancire, come negli
aleri casi, I'esito della interrogatio.

Queste considerazioni sistematiche, se esatte, sono tali da porre in
rilievo tutto diverso da quello solito il problema giuridico e storico del
concordato preventivo nel diritto romano. Mentre vediamo che nel di-
ritto moderno il concordato preventivo @ giudiziale, in quanto che & con-
cordato di maggioranza ®, vediamo invece che, nel sistema del diritto
romanc classico, il carattere giudiziale del pactum wt minus solvatur (ca-
rattere rappresentato dalla menzione, nei testi relativi, di un decretum
praetoris) non & necessariamente congunto col carattere di concordato
di maggioranza, che altri testi attribuiscono al patto: il decresum praetoris
si spiega, quanto al diritto classico, indipendentemente dalla tisoluzione
affermativa della dibattuta questione se gid nel diritto romano putre
fosse sufficiente alla conclusione del pactum ut minus solvatur il consenso
della maior pars creditorum ®.

4 L’intervento del magistrato si giustifica infatri al fine di dar forza vincolante
per Iz minoranza al parere della maggioranza: cfr. refro n. 1 sub A

45 La obbijezione fondamentale che potrebbe muoversi a questo mio risultato — di
aver dissociato, alia luce del sistema, il decretum praetoris dal principio della mag-
gioranza — sarebbe, forse, questa: non si pud dite che in fure dovessero essere
necessariamente tutti i creditori ereditari a fare la imferrogatio ed a chiedere Ia
missio (cfr., dr fatti, Sovazzi, Dir. ereditario cit. 134). Risponderd: tanto peggio!
Se tutti i creditori ereditart non sono i iwre, non avverrd il concordate. E mi fo
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4. — Non resta ora che dedicarci all'esame diretto dei testi relativi
al pactum wt niinys solvatur, onde confermate e specificare, con 'ausilio
della critica esegetica, i primi risultati raggiunti, in via di ipotesi, nel
campo sistematico, Tali frammenti — & necessario tenerlo presente —
sono pochi e, trattando per lo pid solo per incidens della nostra materia,
lasciano alquanto nell'ombra il lato procedurale di essa, pur fornendo
elementi sufficientissimi per arguire che un lato procedurale nen solo esi
stesse, si da differenziare notevolmente il concordato preventivo dagli
altri pacta de non pefendo, ma avesse, nella piti parte dei casi, importanza
predominante. Il testo fondamentale & sempre quel lungo squarcio del
libro quarto ad edicture di Ulpiano, in cui il givrista classico trattava do
un punto di vista sostanziale la materia de pactis: squarcio di cui ab-
biamo sinora esaminato i due primi paragrafi, relativi alle ipotesi di ap-
vlicazione del concordato preventivo *. Esso si trova, in D. 2.14, spez-
zato in due dalla intromissione di un frammento dei response di Papi-
niano (fr. 8) e di un frammento del libro sessantaduesimo ad edictum
di Paclo {fr. 9); constatazione interessante, se si pensa che il primo dei
due frammenti non appartiene, come lo squarcio ulpianeo, alla massa
edittale ¥, che il secondo ¢ della massa editrale ma disposto fuori or-
dine e che pertanto l'uno e l'altro vennero volutamente intromessi dalla
commissione giustinianea per sistemare e completare in maniera piG pre-
cisa, rispetto al diritto giustinianeo, una esposizione che i commissari
dovettero trovare o troppo succinta, o degna di sostituzione, o forse
I'uno e Plaltro insieme. Accanto ai testi di D). 2.14 vanno presi in con-
siderazione altri tre frammenti, di titoli disparati dei Digesti, i quali
veramente contribuiranno a portare una luce — io spero, molto chiara —
nel groviglio dei sospetti che I'esegesi dei primi non pud non generare:
D. 17.1.58.1, 40.4.54.1, 42.8.23.

A) D. 2.14.7.19 (Ulp. 4 ad ed.): [Hodie tamen ita demum pactio
buinsmodi creditoribus obest, si convenerint in unum et communi cox-
sensu declaraverint, guota parte debiti contenti sint: si vero dissentiant,

forte, per dir cosf, di un responso del divo Marco, il cui significato chiariremo at-
traverso l'esegesi in appresso (cfr. infra n. 8): occorre, perché possa avvenite il
concordato con lerede, che tutti i creditori chirografari dell'ereditd si diano con-
vegno davanti al magistrato, per consultarsi I'un con laltro e raggiungere al fine
una risoluzione collettiva,

4% Cfr. retro n. 2 sub A e B

7D, 2148 & della massa papinianca.
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tunc practoris partes necessariae sunt, qui decreto suo sequetur maioris
partis voluntatem).

Appare in questo testo, come abbiamo gia prima notato ®, la con-
figurazione caratteristica del pactum guo minus solvatur come concordato
preventiva giudiziale, nel senso moderno (di concordato di maggioranza)
che assume quest’istituto. Se i creditori ereditari sone tutti riunid e
d’accordo, allora — direbbe Ulpiano — il patto & senz'altro valido; ma
se vi ¢ dissenso fra i creditori ereditari, prevale il parere della mag-
giotanza, purché omologato dal decreium praetoris.

Dico subito, peraltro, che il frammento & universalmente ritenuto
interpolatizio, anzi compilatorio ®, Tale scoperta, secondo alcuni ®, non
deve far necessariamente concludere che il patto fosse nell’epoca classica
esclusivamente volontario e che pertanto il principio della maggio-
ranza ed il decreto magistratuale di omologazione rappresentino dei
perfezionamenti giustinianei, Ma l'affermazione riferita non pud trovarci
consenzienti. Se il passo fosse veramente emblematico. vi sarebbe per
lo meno una fortissima presunzione che una riforma sia stata eflettiva-
mente compiuta dai commissari giustinianel in merito al pacfum: noi
non potremmo spiegarci, altrimenti, perché tutto il frammento sarebbe
stato inserito, nel contesto di Ulpiano, da Triboniano e dai suoi colla-
boratori. Piuttosto la presunzione di una avvenuta riforma cadrebbe,
se ritenessimo che il frammento in esame, pur essendo indubbiamente
alterato nella sua interezza, non & tuttavia compilatorio: si potrebbe
pensare, mettiamo, ad una parafrasi postclassica di un principio clas-
sico, espresso con altre parole da Ulpiano.. Né mancano elementi a fa-
vore di questa tesi intermedia. Hodie pare indizio sicuro di alterazione
postclassica, si, ma pregiustinianea ™, per quanto da alcuni se ne dubi-
ti %. D'altronde praeioris partes & una espressione che un lettore post-
classico pud avere usato e che Triboniano pud aver lasciato correre, o
addirittura — in questa materia, nella fretta — adottato ¥, ma si rifiuta

¥ Cfr, retro n. 1 sub B.

% Cfr, Index itp. & Suppl.

5 Sorazzi, Estinzione cit. 1.193.

S\ Cfr. ArBERTARIO, Imtroduzione storica allo studio del diritto romano giusti-
nianeo 1 (Milano 1935) 70 ss.

2 Cfr., da ultimo, DE ROBERTIS, « Arbifrium iudicantis » e statuizioni impe-
viali nel dir. pen. romawo, in Z55. 35 (1938) 222 nt. 1.

8 Vedremo infatti (infre n. 5) che sono di Triboniano, nella parte alterata di
. 2148, le espressioni awctoritatem eius sequetyr praetor, nonché bumanior sen-
tentia a praetore eligenda est.
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di essere attribuita al calamo istesso di Triboniano ®. Se i compilatori
hanno posto mano al complesso di testi, che va da D. 2.14.7.17 a D.
2.14.10 pr.,, gli & perché uno spunto gia esisteva, in quei testi od in
alcuni di essi, per I'inserzione delle loro riforme.

Ma mai come in questo caso mi pare arrischiato discorrere esclu-
sivamente della eventualita di una interpolazione positiva. Vi sono ele-
menti sintomatici — a me sembra — i quali depongonc a favore della
ipotesi di una alterazione privativa nel contesto di Ulpiano.

Ed ecco in breve le mie considerazioni.

a) Non insisterd oltremodo sulla certezza che la forma del fr. 7.19
non sia punto ulpianea. A prescindere da ogni altra cosa, va teauto
presente, infatti, che il giurista classico non avrebbe presumibilmente,
indicato una tanto importante riforma del regime giuridico del pactum,
quale la introduzione del principio di maggioranza, con un hodie gene-
rico ed anodino. Si dimentica troppo spesso, da coloro che si ostinano
2 definire avventati gli onesti sforzi di ricerca di una critica romanistica
poco poltrona ®, che & sistema dei giuristi classici (almeno per quanto
ci & dato di inferire, considerando le fonti a nostra disposiziorie) di
non accennare, dird cosf, impersonalmente, o in ogni vaso vagamente,
alle mutazioni, innegabilmente molteplici, avutesi nel corso stesso del
periodo classico del diritto romano. I giuristi classici parlano per dati
precisi ed espongono le eventuali varietates, onde sono scaturite le even-
tuali riforme classiche, senza prolissiti, ma senza laconismo, facendo
soprattutto dei nomi. Ad ogni modo, per quanto riguarda la specifica
materia del pactum guo minus solvatur, & difficile pensare che Ulpiano
possa essersi espresso, per una importante riforma, con un vaghissimo
hodie, quando poco prima, nello stesso libro quarto del suo commento
all’editto, a proposito di un punto molto meno tilevante (circa il servus,
qui paciscitur priusquam libertatem et bereditatem apiscatur), egli ha citato
non pure il parere di Marcello, ma persino quello di Vindio *. Se Iin-
troduzione del principio di maggioranza nella materia del concordato
preventivo fosse stata veramente classica, o in ogni caso se tosse vera-
mente Ulpiano a narrarcela nel fr. 7.19, noi dovremmo percid legit-

5 11 Rorvonpi (Scritti ginridici [Milano 1922] 2.299) sostiene addirittura che
praetoris partes sia una espressione classica. V. comira Sorazzi, Estinzione cit. 1.193
nt. 3. :

55 Per un esempio caratteristico e recentissimo, cfr. ARNO, Llalienazione della
cose legata, in Memorie Torino 2.44 (1939) spec. 67 ss.

% Cfr. retro n. 2 sub B
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timamente attenderci un cenno almeno relativo alla fonte ed all’epoca
della sua introduzione. Ma questo cenno non v'e.

b) Senonché deve aggiungersi che nemmeno il contenuto del fr. 7.19
pud ritenersi classico. Ammettiamo, invero, — per prudenza, nonché in
forza degli indizi dianzi portati — che il paragrafo non sia stato inserito
da Triboniano, ma che esso sia stato vergato da un qualungue lettore
postclassico del commentario ulpianeo. Le eventualitd sono due: o il fr.
7.19 riflette in forma tarda la sostanza del dettato genuino di Ulpiano,
essendone nulla piti di una parafrasi; o il fr. 7.19 espone un principio
non contenuto in Ulpiano, quindi — con ogni probabilita — post-ulpianeo,
e perd postclassico. Pur premonendo che fo stesso mi rendo ben conto
di quanto sia difficile attingere in proposito una soluzione sicura. o
quanto meno convincente, 0so tuttavia fare osservare che un minimo di
verosimiglianza ricopre il secondo, piuttosto che il primo corno di questo
dilemma. Dato infatti che dovremmo pensare, trattandosi di un glossa-
tore del commento ad edictum, allo stesso commentatore il quale ha
glossato, come sembra evidente, il precedente paragrafo (fr. 7.18)7.
dovremmo logicamente attenderci di incontrare in quest’altro glossema
le stesse caratteristiche di prima, quindi soprattutto minuziositi nel
riferimento o nell’accenno alla introduzione del novello principio. Non
mi pare possibile che il glossatore completomane del fr. 7.18 si sia
lasciata sfuggire 'occasione di infarcire, piuttosto che di riassumere.
Vexcursus ulpianea circa il principio di maggioranza: se cid non 2
avvenuto, & o perch€ il fr. 7.19 & scaturito dalla penna di qualche altro
glossatore (ma cid, in veriti, non & eccessivamente probabile) o perché
esso rappresenta di per se stesso, rispetto al testo ulpianeo, un notevole
esempio di completomania, in quanto che riferisce un principio del tutto
ignoto al giurista classico, ¢ pertanto di introduzione pit tarda, scola-
stica, anonima. Non basta. Per chi non volesse di buon grado aderire
alla tesi — certo anch'essa opinabile — di un glossema postclassica in
D. 2.14.7.18, nei limiti e con le caratteristiche da me dianzi supposte,
va aggiunto che l'idea della parafrasi postclassica di un dettato ulpianeo
sostanzialmente identico non diventa per cid verosimile: perché, invero.
i compilatori avrebbera lasciato nei Digesti il succinto testo parafrastico,
eliminando quello ulpianeo, mentre essi non solo non si son preoccupati
della eccessiva lungaggine del precedente § 18, ma hanno sentito addirit-
tura il bisogno di completare I'accenno al principio di maggioranza, ag

S Cfr. retro n. 2 sub B.
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giungendo, a ridosso del fr. 7.19, il fr. 8 di Papiniano, che proviene
— come sappiamo — da altra massa? Posso, in conclusione, abba-
stanza tranquillamente concludere come ho premesso: neanche il con-
tenuto del fr. 7.19 ha da ritenersi ulpianeo.

¢) Ma vi & di pis. L'analisi del fr. 7.19 fa intendere con una
certa evidenza che dal commentaric di Ulpiano ¢ stata stralciata, presu-
mibilmente dai compilatori, qualche dichiarazione, al posto della guale
Tribonianc ha preferito lasciare il glossema postclassico. A me pare che
bhodie—contenti sint, anche se di un commentatore scolastico, non abbia
ragione di essere dopo i §§ 17 e 18. In questi paragrafi Ulpiano aveva
affermato — e lo abbiamo veduto — che il pactum wui minus solvatur
intercorreva fra i creditori ereditari e l'erede: ¢id implicava logicamente,
sin che una esplicita limirazione non fosse giunta ad introdurre la nozione
del principio di maggioranza in caso di dissenso fra [ creditori dell’ere-
ditd, che conditio sime qua non per la realizzazione del pactum era che i
creditori si trovassero unanimi nel concluderlo. Perché invece il testo del
fr. 7.19 suona nella maniera seguente: hodie tamen ita demum pactio
buismodi creditoribus obest, si comvencrint in unum vell ? 11 tamen ha
fatto addirittura pensare, a qualcuno che non dubitava della provenienza
compilatoria del fr. 7.19 %, che in un primo momento non fosse suffi-
ciente la piena unanimitd dei creditori, ma che in ogni caso fosse neces-
sario un decretum di omologazione del pretore, anche quando i creditori
ereditari fosscro tutti consenzienti, mentre che pifi tardi Vinterposizione
del decretum praetoris fu limitata al sclo caso di dissenso fra i creditori
e di conseguente adozione del parere della maggioranza. Intuizione acu-
tissima. ma non del tutto accettabile, Intuizione cui giustamente fu oppo-
sto ™ che anche prima di Giustiniano, se il nostro era un comune pactum
de non petendo, 'accettazione della unanimiti dei creditori rendeva inu-
tile il decretum praetoris, il quale non avrebbe potuto conferire all’erede
protezione pit valida di quella fornita, per suo conto, dall’exceptio pacti ©.

5 Riccomono, Dalla communio del diritto quiritario alla comproprieta moderna,
in Essays in Legal History (Oxford 1913) 108.

¥ Sorazzi, Estinzione cit. 1195,

® Ed invero, se si rimanga encorati al presupposto che il pactum quo minus
solpatar fosse un comune pactum de monm petendo, mon vi & modo per poter giusti-
ficare la classicita del decretum praetoris. La sua acuta intuizione avrebbe invece,
mio parere, dovuto indurre il Riccobono a chiedersi se ed in qual modo il con-
cordato fosse un istituto speciale € sino a qual punto esso si ricollegasse con lar-
tivica del preore.
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La novitd adombrata da hodie tamen rell, sarebbe invece, secondo al-
tri®, in cid, che I'adunanza dei creditori, non necessaria nel diritto
classico, fu resa obbligatoria, anche se i creditori stessi si trovassero per
avventura pienamente unanimi, da Giustiniano ®, Senonché io obbietterei
che & molto poco convincente I'attribuire a Giustiniano, od anche ad
un glossatore postclassico, l'introduzione di un principio siffattamente pri-
vo di senso. E inverosimile che il diritto postclassico abbia voluto che il
pactum wt minus solvatyr — dato che si trattasse veramente di un puro
e semplice pactum de non petendo parziale — avesse ad intercorrere tra
I'erede e tutti i creditori ereditari riunpiti in congresso. Ammesso anche
che questa innovazione potesse presentare qualche vago carattere di uti-
lita, sarebbe tuttavia rimasta la impossibilita pratica di accertare se il
congresso dei creditori avesse veramente avuto luogo, o se invece l'erede
avesse pol pattuito con ciascun creditore separatamente. Soprattutto se
la innovazione postclassica fosse consistita nella obbligatorietd del conve-
nire in unum, la vigilanza del magistrato sarebbe stata necessaria, e sa-
rebbe stata necessaria altresi la interposizione di un decretum di omolo-
gazione della volontd di tutti i creditori. E propric per il motivo, quindi,
che il decretum: praetoris appare disposto, dal fr. 7.19, nel solo caso di
dissenso fra i creditori ereditari, e non anche nel caso di vnanimitd, che
va ripudiato quest’altro tentativo di chiarificazione della storia del nostro
istituto. D’alcronde I'ipotesi che qui si combatte diventa tanto pit inac-
cettabile (se si pensa che il suo formulatore aderisce alla tesi della natura
emblematica del fr, 7.19), in quanto che nei Digesti si incontrano due
luoghi paralleli di Scevola — D. 2.14.44 e D. 26.7.59: il primo dunque
proprio nella sedes materiae — ove la possibilira di convenire con ciascun
creditore separatamente viene, ancora per diritto giustinianeo, chiara-
mente posta in luce®. Non resta pertanto da ammettere, se non

8l SoLazzI, cit. 195 ss.

8 Up’alita novird fu — secondo il Sorazzi, cif. 196 — il decadimento della
funzione propria del magistrato, per cui «il magistrato piustinianeo & ridotto a
mettere lo spolvere sulla deliberazione della maggioranza ».

¢ Ecco i due testi di Scevola a confronto (sui loro rapport, ofr. Scaurz,
Ueberlicferungsgeschichte der Responsa des Cervidius Scaevola, in Symbolae Lenel
[Leipzig s.4.1 175 ss.)-

D, 2.14.44 (Scaev. 5 resp.): Cum in co D 26759 (Scaev. 26 dig.}: Cum bere-
esset pupillus, ut ab hereditate pairis ab-  ditas palris aere alieno gravaretur et res
stineretur, tulor cum plerisque creditori-  in co statu videretur, ut pupills ab bere-
bus decidit, ut certam portionem daccipe-  ditate paterng abstineretur, unus ex tuto-
rent: idem curatores cum aliis fecerunt.  vibus cum pletisque creditoribus ita deci-
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che la glossa contenuta nel fr. 7.19 sia stata apposta dal commentatore
postclassico ad un paragrafo ulpianeo, che i compilatori hanno preferito
svellere — per motivi che occorre indagare — dal frammento del libro
quarto @d edictum ripottato nelle Pandette. La quale ipotesi pud essere
confermata, io penso, da quest’altra constatazione. Nel fr. 10 pr., che

quaerc, an et lutor idemque creditor pa-
tris eandem portionem retinere debeat.
respondi eum lutorem, qui ceteros ad por-
tionem wvocaret, eadem parte contentum
esse debere.

dit, ut certa crediti portionte contenti es-
sent acciperemique: idem curatores iam
viripotenti accepti cam plerisque credito-
ribus deciderunt: quaesitum est, an, si
aliquis tutorum creditor patris pupillae

solidam pecuwiam expensam sibi ex re
pupillae cum usuris fecerit, revocari a
curatoribus pupillae ad portiones eas pos-
sit, quas celeri gquogue creditores accepe-
runt. respondil eum futorem, gui ceteras
ad portionem vocaret, cedem parte cou-
tentum esse debere.

Il Sorazzr {cit. 196) nota egli stesso che «nel diritto classico i due luoghi di
Scevola ... mostrano che l'erede poteva trattare separatamente € successivamente
coi singoli creditori ». Ed infact in D. 2.14.44 si legge tutor cum plerisque credito-
ribus decidit ¢ ancora idem curatores cum aliis fecerunt; ed a queste corrispondono
in D. 26.7.59 analoghe espressioni. Ma non potrd negarsi che i medesimi argomenti
valgono anche 2 sostegno dell'affermazione che lerede poteva, anche in diritto giu-
stinianeo, stipulare il pactwm guo minus sofvatur con ogni singolo creditore eredi-
tario separatamente. Qualche ulteriore rilievo & necessatio al fine di determinare Ia
situazione dei due luoghi paralleli di Scevola in confronto della nostra tesi circa il
concordato preventivo nel diritto classico. La fattispecie @, in fondo, questa: il tu-
tore, mentre da un lato ha convenuto, nellinteresse del pupillo (della pupilla) il
pagamento di una portio con alcuni creditori ereditari, vortebbe d'altro canto, in
qualita egli stesso di creditore ereditario, esigere il solidum del suc credito. Una
considerazione di equitd — e cio® il farto che il tutore ceferos ad portionem vo-
caret — spinge Scevola a rispondere che anche il tutore deve contentarsi della
portio concordata: Vactio tutelae ha infarti natura di bucna fede (cfr, in proposito,
Sorazzl, Le azioni del pupille e contro il pupiilo, in BIDR. 22 [1910] 99 ss.).
E indubitabile che in questa caso non vi & stato il decrerum practoris, perché altri-
menti non si sarcbbe nemmen potuto mettere in discussione se il tutore avesse la
facolti di sottrarsi agli effetsi del concordato. « Ma — dice il SoLazzi (cir. 194
nt. 3) — altro & il fattwo che non sempre si richiedesse il decrero, altto & pensare
che sion si potesse nell’epoca classica col decreta del magistrato rendere obbligatorio
il concordato per tutti i creditori non muniti di pegno o privilegio. Ed & facile del
resto spicgare perché nel caso di cui si occupanc i testi di Scevola non sia stato
sollecitato Dintervento del magistrato; il tutore sperava di incassare l'intero credito,
evitando l'emissione del decreto ». Fsattissimo, Tuttavia se 1 due testi di Scevola
non aiutano la tesi del Beseler (su cui, cfr. refro nt. 11), essi non implicans nem-
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appresso esamineremo %, Ulpiano continua il discorso del fr. 7.17-18,
parlando di un rescriptum divi Marci, il quale sic loguitur, quasi omnes
creditores debeant convenire. Questa dichiarazione conferma, in primo
luogo, il carattere interpolatizio del fr. 7.19, perché essa esprime un
quid minus (necessita del congresso dei creditori) rispetto al quid matus
che in quel paragrafo appare (congresso dei creditori+adozione del prin-
cipio del concordato coattivo, in caso di non raggiunta unanimitd). Ma
va soprattutto messo in evidenza, nel punto in cui siamo, che la glossa
hodie rell. non pud essere stata apposta al dettato dell’'odierno fr. 10 pr,,
perché il senso del tamen rimane lo stesso oscuro: in che cosa sarebbe
consistita, inveto, la evoluzione del regime giuridico del concordato dal-
I'epoca del rescriptum divi Marci, a quelia postclassica adombrata da
hodie? Dato che il famen & I'indice di un mutamento avvenuto posteriot-
mente ad Ulpiano, bodie-contenti sint non pud essere nemmeno interpre-
tato come parafrasi o commento della frase rescriptum autem divi
Marei rell.

d) D’altro canto, il tenore del fr. 10 pr. spinge ad ipotizzare addi-
rittura che Ulpiano abbia parlato, nel brano stralciato dai compilatori,
proprio del rescriptum divi Marci, nel cotso, evidentemente, di un cenno
su quei lati procedurali attinenti al pactum gquo minus solvatur, che ab-
biamo tentato di ricostruire, per induzione, in precedenza. Rescriptum
autem divi Marci sic loguitur di a pensare che Ulpiano non intro-
duca per la prima volta la menzione del rescritto, ma che riprenda una
citazione gia precedentemente fatta, passando ad interpretare pii sottil-
mente le disposizioni del divo Marco: egli avrebbe detto, altrimenti, se-
condo il suo solito, o divus Marcus rescripsit — in principio di frase —,
o — al termine della citazione — ita divus Marcus rescripsit. Si pensi

meno che, sopravvenendo il decretum del pretore, la volontd della maggioranza
avrebbe dovuto prevalere su quella della minoranza dei creditori ereditari: plerigue
creditores non costituiscono necessariamente la mgior pars creditorum. 11 tutore ha
evitato il decretum nel senso che non ha aspettato di essere chiamato in ius per la
interragatio. Procedendo allz conclusione di aleuni concordati stragiudiziali, cied di
aleuni pacta de non petendo parziali, egli ha voluto mettersi in grado di dare una
risposta affermativa alla interrogatio « an beres sit» dei creditori non concordatati.
Dunque, il vero concordato era quello connesso alla procedura della interrogatio in
fure, perché solo allora interveniva un decretum praetoris; extra fus si avevano e
si_potevano avere puri e semplici pacta de non petendo. Altrimenti non si capirebbe
la ragione per cui alcunc volte il decretum praetoris era richiesto, altee volte non
era richiesto.
~ Cfr. infra n. 8.
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ancora che il fr. 8, ove pure si parla del rescripium divi Marci, sara di-
mostrato completamente alterato dai compilatori ®, e che pertanto sor-
gera fra poco la necessita per noi di appurare donde essi abbiano tratta
la nozione del rescritto in parola: la risposta potrd essere appunto che
di tal rescritto discorreva gia Ulpiano nel brano eliminato e che Tribo-
niano fu da cid propric indotto ad inserire, nel bel mezzo del frammento
ulpianeo, quel fr. 8, ove egli conclude tutta una costruzione di tipica
marca giustinianea con le parole: hoc enim ex divi Marci rescripto colligi
polest.

e) Concludo. Il fr. 7.19 altro non & se non un glossema postclas-
sico ad un brano ulpianeo che i compilatori hanno eliminato da D. 2.14.
Non ¢ improbabile che nel branc scomparso Ulpiano descrivesse som-
mariamente le condizioni in cui, nella maggior parte dei casi, aveva luogo
il pactuwm: che egli cioé accennasse alla esistenza, accanto al concordato
stragiudiziale, di un concordato giudiziale, aventesi in iure, a termine
della procedura della interrogatio, concordato che dava occasione alla
emissione di un decretum praetoris, che accertasse l'esito della nterro-
gatio stessa. Non & improbabile altresi che, nel corso di questo cenno,
Ulpiano alludesse anche alla necessita della presenza (in fure!) di tutl i
creditori, imposta dal rescriptum divi Marci. Questa ipotesi &, forse,
quella che meglic serve a spiegare il tenore della glossa bodie tamen
rell. E da ritenere che nel diritto postclassico, essendo di molto diminuita
Pautorita del pretore, anche la direttiva da lui esercitata rispetto alla
interrogatio sia venuta rarefacendosi, sicché il pactum quo minus solvatur
venne a sua volta sganciandosi dalla interrogatio e assumendo la configu-
razione (eccezionale, per diritto classico) di un qualunque paciam de non
petendo parziale, che avesse luogo stragiudizialmente: tanto ha voluto
esprimere il commentatore scolastico con la frase hodie-contenti sint,
ove Dlassurda pretesa di upa riunione stragiudiziale dei creditori, pud
spiegarsi solo come influsso della esigenza ben diversa, fatta valere dal
rescritto di Marco Aurelio, della riunione iz iure di tutti i creditori chi-
rografari. Ma il diritto postclassico & andato pid in la, adottando i} prin-
cipio di maggioranza, ignoto ad Ulpiano, ed adottando solo per que-
sto caso l'intervento pretorio, per quanto ridotto ad una meta attivita
di omologazione: si vero dissentiant, lunc practoris partes necessariae
sunt, qui decreto swo sequelur maioris partis voluntatem.

5. — B) D. 2,14.8 (Pap. 10 resp.}: Maiorem esse partem pro

& Cfr. infra n. 5.
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modo debiti, non pro numero personarum placuit. [gquod si aequales
sint in camulo debiti, tunc plurium numerus creditorum praeferendus
est. in numero autem pari creditorum auctoritatem eius sequetur prae-
tor, gui dignitate inter eos praecellit. sin autem omnig undique in
unam aequalitatem concurrant, humanior sententia a praetore cligenda
est. Hoc enim ex divi Marci rescripto colligi potest.]

L’esame di questo frammento consolida I'ipotesi che i compilatori
hanno elaborato, in tema di pactum ut minus solvatur, i\l frutto di tutta
una evoluzione postclassica, espressa in sintesi nel fr. 7.19, che lo pre-
cede in D. 2.14.

Altri ® ha gid molto acutamente notato come il fr. 8 richiami alla
memoria le disposizioni della ben nota legge delle citazioni, che si con-
tiene in CTh. 1.4.3. Il sospetto generico di alterazione & stato ampia-
mente confermato allor quando il testo del fr. § & stato posto a con-
fronto® con la costituzione di Giustiniano, CI. 7.71.8, in cui questi
detta le regole, alle quali va sottoposta la scelta data ai creditori fra
la concessione della moratoria e la cessio bonorum ®: non & solo lo svi-
luppo logico, ma soprattutto il modo di esprimersi, nei due brani, asso-
lutamente parallelo e spesso identico. Del resto, anche in se stesse con-
siderate, le distinzioni contenute nel fr. 8 si rivelano tipicamente bizan-
tine e del tutto indegne del realismo di un giurista classico.

La dottrina ha concluso pertanto da tempo, ad unanimiti, per lo
emblema di guod — eligenda est. « Di classico — si & detto® — resta
soltanto la prima norma: che la maggioranza si calcola pro meodo debiti,
secondo I'ammontare dei debiti, non pro numero personarum, secondo

® GrapenwiTz, Inferpolationen in den Pandekten 62 ss. Per la critica di D.
2.14.8, cfr. anche Index ip. e Suppl.

§ Cfr. amplamente Sorazzi, Estinzione cit. 1.197 ss,

® CI. 7.71.8.2 (Imp. Iustinianus A. Iuliano pp., a. 531-532): Er si quidem wunus
creditor aliis omnibus gravior in summa debiti inveniatur, ut omnibus in unum coa-
dunatis et debitis eorumr computatis ipse alios antecellat, ipsius semtemtia obtineat,
sive indulgere tewrpus sive cessionem accipere desiderat. (3) S5i vero plures quidem
sint creditores, ex diversis autem quantitatibus, et wunc amplior debiti cumulus mi-
nori summae pracferatur, sive par sive discrepans numerus est creditorum, cum
non ex frequentissimo ordine feneratorum, sed ex guantitate debifi causa trutinatur.
(4) Pari autem gquantitate debiti invenienda, dispari vero creditorum numero, tunc
amplior pars creditorunt obtineal, ut, quod pluribus placebat, boc statueretur. (3) Sin
vero undigue aequalitas emergal tam debiti quam numeri creditorum, tunc eos ante-
poni, qui ad humanioretn declinant sententiam non cessionem exigentes, sed indutias.

9 Sovazzi, Estinzione cit. 198.



66 LA TUTELA GIURIDICA PRIVATA

il numero dei debitori. Tale norma risultava da un rescritto del divo
Marco »,

Ma anche stavolta ho da avanzare i miei dubbi. Non vi & motivo
per asserite che anche la prima frase de! fr. 8, muaiorem -— placuit,
presti il fianco ad appunti. Cid non toglie che una critica, la quale si
limiti a mettere in rilievo l'inserzione nel frammento di Papiniano della
frase quod si eligenda est, & insufficiente e non pud accontentare nessu-
no. Il genuino dertato di Papiniano verrebbe, infatti, per tal modo,
cosi ricostruito: maiorem esse partem pro modo debiti, non pro numero
personarum placuit . .. hoc enim ex divi Marci rescripto colligi potest.
Ma immediatamente salta agli occhi la soluzione di continuitd fra la
prima e la seconda dichiarazione. Placuit ha in se stesso di gia un semso -
definitivo ed & strano che il giurista, dopo aver accennato come ad un
principio pacifico ed indiscutibile alla regola che la maior pars deve
essere calcolata pro modo debiti, se ne venga poi ad aggiungere che
tutto cid pud desumersi dalle disposizioni stesse del rescriptum divi
Marci, senza meglio specificare il tenore di questa costituzione, O fra
Puna e laltra frase vi era qualche altra dichiarazione, che i compilatori
_ avrebbero surrogato con lo squarcio guwod si—eligenda est, o pure (cosa
molto pit probabile) la dichiarazione hoc enim ex divi Marci rescrivto
colligi potest fa parte del brano compilatorio. che si inizia dalle parole
quod si aequales. Del resto, indagine diretta sul fr. 10 pr. ci convincera
che il rescriptum divi Marci non sfiorava nemmeno la questione della
maior pars creditorum ™, si che — se anche il principio mdiorem esse
partem rell, s’avesse a ritenere classico — la possibilita, per Papiniano,
di desumerlo dal rescritto di Marco Aurelio rimarrebbe esclusa,

Ma neanche il principio maiorem esse partem rell.. espresso nel
primo periodo del fr. 8. deve ritenersi classico, almeno se riferito alla
materia del pactum quo minus solvatur. E buona congettura, gid avan-
zata da tempo, che tale principio sia stato espresso da Papiniano in
ordine ad alcunché « sehr Aechnliches und doch sehr Verschiedenes »,
ciod in ordine alla bonorum venditio, e che sia stata appunto la proce-
dura relativa a questo istituto a suggerite a Triboniano Pinnovazione
del principio di maggioranza nella materia del pactum wut minus solva-
tur™ Il fr. 8 si riferiva dunque, nel contesto originario del libro de-
cimo dei responsa papinianei, alla bonorum venditio. E si pensi, a soste-

W Cfr. infre n. 8.
7 BESELER, Beifrige cit, 2.97.
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gno di questa congettura, che Triboniano ha a bella posta inserito qui
un frammento di altra massa™, interrompendo il discorso del fram-
mento-base di Ulpiano: «c¢id & stato, evidentemente, perché egli non
trovava, nel pur ampio ed elaborato commentario ulpianeo sul pactuwm
di concordato, altre dichiarazioni, classiche o meno, le quali confermasse-
ro e specificassero il principio di maggioranza fattosi luce nel glossema
del fr. 7.19. Logico & pertanto che egli abbia fatto ricorso alla analogia
pil evidente, ciod alla boworam wvenditio. Va notato che questa nostra
congettura & giudicata azzardata da chi, non dubitando che anche hoc
enim rell. nel fr. 8 sia classico, argomenta che «invoca il rescriptum
divi Marci anche il fr. 10 pr. e per la soluzione di questioni che non si
presentano nell’ordinaria bomorum wvenditio »*. Tuttavia, come ho gii
detto, & di per se stesso probabile che hoc ewim rell. sia stato inter-
polato da Triboniano; quindi anche questa debole resistenza non pud
non cadere, ' '

Ed io, dal mio canto, perfezionerei la congettura, su esposta e difesa,
cosi. Abbiamo visto come nel fr. 7.17-19, in un brano stralciato dai
compilatori, Ulpiano gid, probabilmente, parlava del rescriptum dive
Marci, mentte che Triboniano ha preferito lasciar sopravvivere la glossa
del fr. 7.19, ove appare formulato il principio de! concordato coattivo
in caso di dissenso fra i creditori ereditari. Rimaneva ora a Triboniano
il compitoe di rafforzare e definire in ogni suo contorno il principio di
maggioranza, vagamente profilatosi a seguito di tutta una evoluzione
postclassica. Egli ha pertanto utilizzato un frammento dei responsi di
Papiniano, in cui il principio di maggioranza era sviluppato (con la
dichiarazione che il calcolo si doveva fare pro modo debiti, non pro
numero personartim) in relazione alla bonorum venditio. Anzi, ha fatto
di pit ed ha aggiunto al criterio-base adottato (calcolo pro modo debiti)
aleri criteri suppletivi, caratteristici della mentalitd bizantina, desunti
dalla costituzione di Giustiniano di CI. 7.71.8. Nella formulazione di
questi criteri, egli, mentre ucilizzava il canovaccie della costituzione
giustinianea, subiva anche — a quanto pare — l'influsso testuale della
glossa postclassica (fr. 7.19): ed un po’ perché questa parlava di un
decreto di omologazione del pretore, un po’ forse per la solita riveren-
za verso lius vetus, egh usd nel suo emblema frasi come queste: hu-

.7 Cfr. retro n. 4 e nt, 49,
B Sorazzi, Estinzione cit, 194 nt, 2.
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manior sententia a practore eligenda est™; in numero autem pari cre-
ditorum auctoritatem eius sequetur praetor, qui dignitate inter eos
praecellit ®. A termine della falsificazione, Triboniano ha voluto citare
appunto il rescritto del divo Marco, che doveva essere menzionato nella
frase eliminata del commentario ulpianeo. Tutto cid — egli intende —
non & scritto nel rescriptums divi Marci, ma, data linterpretazione
progressivamente affermarasi (hodie rell.: fr. 7.19), ex rescripto divi
Marei colligi polest.

6. — C) D. 2149 pt. (Paul, 62 ad ed.): 3i plures sint qui ean-
dem actionem babent, unius loco habentur. ut puta plures sunt rei
stipulandi, vel plures argentarii, quorum nomina (transscripticia) si-
mul facta suwnt [: unius loco numerabuntur quia unum debitum est.
et cum tutores pupilli creditoris plures convenissent, unius loco nu-
merantur, gquia anius pupilli nomine convenerant. nec non ef unus
tutor plurium pupillorum nomine unum debitum practendentium si
convenerit, placuit unius loco esse. nam difficile est, ut unus bomo duo-
rum vicem sustineat. wnam mec is, qui plures actiones habet, adversus
eum, gui unam actionem babet, plurium personarum loco accipitur.
(1) Cumulum debiti et ad plures summas referemus, si uni forte
minutae summae centum aureorum debeantur, alii vero uma summa
aureorum quinguaginta: nam in bunc casum spectabimus summas plu-
res, quia illae excedunmt in unam summam coadunatae. (2) Summae
autem applicare debemus etiam usuras].

Criticare il fr. 9, subito dopo lesame del fr. 8, & a mio parere,
necessario, perché troppo evidente & il nesso che i giustinianei hanno
voluto creare tra l'uno e laltro. Il testo di Paolo &, in D, 2.14, pale-
semente dedicato a tornire le regole sulla determinazione della maior
pars creditorum, inserite da Tribeniano nel fr. 8. Da una parte, la nota
che pid creditori solidali valpono per uno (evidentemente, nel caso
che, essendo i creditori aequales in cumulo debiti, sia da dare la pal-
ma al plurium numerus creditorum); dall’altra, linsistenza nel voler
specificare il concetto del cumulus debiti.

M CI. 7.71.85 dice invece: tunc eos anmleponi, guni ad bumaniorem declinant
sententian:.

#= CI, 7.71.82 dice invece: 3/ guidem wunus creditor aliic omnibus gravier in
summa debili inveniatur, ut owmibus in wnum coadunatis et debitis eorum compu-
tatis ipse alios antecellat.
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Ma se all'esame del fr. 9 si proceda astraendo dal contenuto del
frammento precedente, ci si avvede subito che il suo significato non &
affatto tale da rafforzare comunque I'idea che sin dal diritto classico
fosse riconosciuto il principio del concordato coattivo. La critica bha
gid da tempo condannati gli ultimi periodi del primcipium, nonché
tutto il dettato del § 1 7. Ora, ridotto al suo presumibile stato genuino,
il principium del frammento di Paolo si limita ad affermare che pid
creditori solidali valgono come una sola persona: il che pud tanto es-
sere messo in relazione con il presupposto si aequales sint in cumulo de-
biti, quanto essere inteso come la ovvia dichiarazione che, al fine di
concludere il patto cum (omnibus) creditoribus, 1'erede pud acconten-
tarsi della adesione di uno fra pifi creditori in solido. Ma la prima
eventualitdi & propric la meno verosimile e lo dimostra il fatto che
essa non & preceduta, ma & seguita dalle considerazioni sul cumalus
debiti {§ 1): sia che le inserzioni provengano da Triboniano, sia che
(come & pit probabile) esse scaturiscano dalla penna di un lettore post-
classico, la constatazione & importante, perché mette in chiaro a se-
guito di quale sforzo di adattamento il frammento paolino sia venuto
ad assumere, in D. 2.14, un significato che originariamente non ebbe.
Draltronde & anche molto dubbio che Paolo si riferisse wveramente, nel
libro sessantaduesimo ad edictum, alla materia del pactum quo minus
solvatur, quando noi sappiamo che alla materia de pactis egli dedicava
il libro terzo del suc commentario edittale 7.

A complemento della esegesi del fr. ¢ dird che anche i1 § 2 deve
ritenersi interpolatizio, perché rivela la stessa mano che ha wvergato il
precedente § 1. Debemus ricorda i precedenti referemus e spectabimus,
supma appare tanto nell'uno guanto nell’altro paragrafo; il senso, in-
fine, del § 2 & strettamente dipendente da quello del paragrafo pre-
cedente. Piuttosto & notevole che lo stile dei §§ 1 e 2 & ben diverso
da quello delle inserzioni del principiun™: il che, aggiunto alla cir-
costanza positiva che in questi due paragrafi si ragiona del camudus
debiti introdotto da Triboniane nel fr. 8, potrebbe fat pensare che
essi provengano direttamente dai compilatori,

% Cfr. Index itp. La restituzione di tramscripticia & del SovLazzi, Estinzione
cit. 198 nt. 2, il guale parla di un commento postclassico (esteso g tutte i § 1}
che si inizia con le parole wmius loco numerabuntur.

7 Cfr. LENEL, Palingenesia iuris civilis cit. 1971 ss.

% Principalmente & da notare che agli impersonali nwmerabuniur, numeraniur
del principium corrispondono, nei §§ 1 ¢ 2, dei referemus, spectabimus, debemus,



70 LA TUIELA GIURIDICA PRIVATA

7. — D) D. 40.4.54.1 (Scaev. 4 resp.): Scripti testamento beredes
ante aditam bereditatem pacti sunt cum creditoribus, ut parte dimidia
contenti essent, et ita decreto a praetore interposito hereditatem adie-
runt . ..

E) D. 42823 (Scaev. 32 dig.): Primo gradu scripti heredes
cum animadverterent boma defuncti vix ad quartam partem aeris alieni
sufficere, famae defuncti conservandae gratia ex consensu creditorum au-
ctoritate praesidis provinciae [secundum constitutionem] ea condicione
adierunt hereditatem, ut creditoribus dumtaxat partem praestarent . . .

I due frammenti di Scevola sopra riportati costituiscono due for-
midabili argomenti a sostegno della nostra tesi che, nel diritto classico,
il pactum quo minus solvatur avesse luogo, di regola, decreto ¢ praetore

interposito (0 pure — che fa lo stesso — awctoritate praesidis provin-
cige), ma tuttavia col consenso di tutti i creditori ereditari.
Di fronte alla schiacciante evidenza di questi testi — i quali ci

presentano lo stato classico della situazione, proprio perché, essendo
fuori della sedes materige del concordato (I, 2.14), non hanno destato
l'attenzione dei giustinianei — & da qualificarsi, quanto meno, pre-
concetta I'affermazione di chi ancora ritiene di poter sostenere quanto
segue: « Qui viene confermata l'esistenza di una constitutio, proba-
bilmente quella del divo Marco, che dettava norme per il concordato;
ed & fatta menzione di un decreto, che emanava il magistrato. Orbene
di tale decreto non si capirebbe lo scopo, se il pactum de non petendo
fosse stato impegnativo soltanto per coloro che l'avevano voluto » ™.

Lasciamo pute, per un momento da parte, il problema se secundum
constitutionem, nel frammento sub E, sia genuino. Certo & che i due
passi di Scevolz mettono in chiarissimo rilievo che il patto avveniva
cum creditoribus ciot ex consensu (omnpium) creditorum. Se tuttavia
si parla in essi di un decretum practoris o dellauctoritas del praeses
provinciae, egli &, dunque, perché il concordato non era punto un
pactum de non petendo, perché — come avevamo supposte® — il
concordato, in quanto tale, ha certe sue speciali caratteristiche, certi
suoi specifici addentellati (e ciod2 con la procedura della interrogatio
in iure), i quali rendono spiegabile e necessaria l'interposizione del
decreturn magistratuale, pur non essendo ancora, in diritto classico,
il pactum concluso dalla maggioranza coattivo nei riguardi della mino-

" Sovazzi, Estinzione cit, 1,195,
8 Cfr. retro n. 3 sub D.
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ranza. 1 frammenti di Scevola aprono finalmente lotizzonte della no-
stra ricerca ¢ ci accertano nel pid sicuro dei modi che il pactam quo

minus solvatur non era, in diritto classico — come si assume dalla
unanime dottrina romanistica — un puro pactum de non petendo par-
ziale,

Quanto a secundum constitutionem del frammento sub E, & chiaro
che questa locuzione non pud adombrare che il reseriptum divi Marci,
il cui contenuto ci risulta, per ora, ancora oscuto. Ma, secondo me, @
fortemente dubbio che ci troviamo di fronte ad una dichiarazione ge-
nuina, perché non pud ammettersi che Quinto Cervidio Scevola, tanto
pid che trattavasi di un contemporaneo di Marco Aurelio, abbia accen-
nato tanto vagamente, in un libro di digesta, al rescriptum di quest™ul-
timo ¥. Secundum constitutionems, ad ogni modo, sarebbe, se genuino,
una nuova conferma che nemmeno il rescritto di Marco Aurelio si
assunse il compito di introdurre il principic de! concordato coattivo;
tuttavia giova rinunziare al suo appoggio e ritenere che esso provenga
dalla inserzione completomane di un lettore postclassico, cui & parso
necessario di accenare, mediante Uindicazione della fonte imperiale, al
requisito della presenza in iure di tutti i creditori ereditari.

8 — F) D. 2.14.10 pr. (Ulp. 4 ad ed.): Rescriptum autem divi
Marci sic logquitur, quasi omnes creditores debeant convenire. quid
ergo si quidam absemtes sint? num exemplum praesentium absentes
sequi debeant? Used an et privilegiariis absentibus baec pactio noceat,
eleganter tractatur: si modo wvalet pactio et conira absentes. et repefo
ante formam a divo Marco datam divum Pium rescripsisse fiscum quo-
que in his casibus, in quibus bypothecas non babet, et ceteros privile-
giarios exemplum creditorum sequi oportere. haec enim omnia in his
creditoribus, qui bhypothecas non habent, conservanda sunmt.] (?)

Il fr. 8 pr. si riattacca, come sappiamo®, ai fr. 7.17-19, ma in-
dubbiamente una lacuna nell'originario testo di Ulpiano & stata creata
dai compilatori giustinianei, i quali hanno, in particolare, eliminato un
brano, susseguente al fr. 7.18, ove si doveva ragionare della speciale
procedura del pactum quo minus solvatur ed in cui gid si doveva far
menzione del contenuto del rescriptum divi Marci, sostituendolo con

8 E ottima congettura, del resto, avanzata dal Riccoeeno, in ZSS. 47 (1927)
78, che 'uso di constitutiones senza il pome degli imperatori sia sospetto.
82 Cfr. retro n. 4 A sub ¢).
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la glossa postclassica del fr. 7.19, nonché con Paggiunta, a mo’ di rin-
calzo, dei fr. 8 e 9, fortemente emblematici, A seguito del fr. 8, nel
quale la mano compilatoria ha scritto che dalle disposizioni del divo
Marco colligi potest tutta una serie di criterii circa la determinazione
della wzaior pars creditorum, il fr. 10 pr. ha un senso alquanto falsato:
esso implica che il rescriptum divi Marci abbia, da una parte, intro-
dotto il principio di maggioranza, pur limitandosi, dall’altra parte, a
patlare dei soli creditori presenti in iure, quasi omnes creditores de-
beant convenire,

Tuttavia che il rescritto del divo Marco abbia potuto conteners
tutto cid & incredibile. Anzitutto, & noto che i rescritti ‘mpertiali erano
soluzioni di singoli casi pratici, scioglimenti di singoli problemi della
vita reale; mentre, a quel che sembra, il rescritto di Marco Aurelio
sarebbe stato pid infarcito di disposizioni, che una costituzione di
Leone, o di Teodosio, o di Giustiniano. D’altronde, & altrettanto noto
che 1 rescritti imperiali, se introdussero nuovi principi, non' ne intro-
dussero mai, d’abitudine, di cos{ radicalmente innovatori, quale sareb-
be invece stato quello del concordato coattivo rispetto ad un prece-
dente stato del diritto, in cui il concordato altro non fosse che un
semplice pactum de non petendo parziale concluso dall'erede con i
singoli creditori ereditari. Né vi & motivo per credere che proprio Marco
Aurelio abbia potuto assumere la veste del riformatore, quando di Ini
espone un suo biografo, Giulio Capitolino (Vita Marci 1.10), che « ius
autem wiagis vetus restituit, quam novum fecit »®. Siccome, infine,

8 Daffermazione di Giulio Capitolino & dichiarata « non vera» dallo ScarLaTa
Fazio, Principi vecchi e wnuovi di diritto privato nell’attivite ginrisdizionale dei Divi
Fratres (Catania 1939) 156, Ecco la testuale motivazione: « In complesso pud af-
fermarsi che lopera dei Divi Fratres, se solo raramente apporta dei principii,  di-
ciamo cosf, rivoluzionari, non & daltra parte rivolta alla supina applicazione del
diritto vigente ai loro tempi, ma che i due imperatori hanno meostratc una suffi-
clente indipendenza nell’esplicare la loro operositd givridica specialmente in quei
campl In cul maggiormente potevano aver gioco le idee filosofiche professate da
Marco Aurelio che, senza dubbio, nel binomio imperiale rappresenta la parte intel-
lettuale ». Ma la condanna del severo giudizio 2 implicita nelle stesse parele con
cui lo Searlata Fazio, cerca di giustificarlo. D'altronde, per poter aderire alla tes
dello Scarlata Fazio, occorrerebbe essere sicuri che egli ha attribuito, nella critica
dei testi, ai Divi Fratres quel tanto e solo quel tanto che ad essi effertivamente
spetta: poi che la lettura dell’opera non mi ha convinte affatto del rigore di molte
esepesi, ritengo di dover persistere — sino ad una prova contraria, che possa vera-
mente dirsi tale — nel dubbio che il divo Marco abbia potuto introdurre il prin-
cipio di maggioranza nella materia del pactum qua minus solvatur.
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come abbiamo anche visto ¥, non & possibile ammettere che il concor-
dato coattivo sia stato il frutto di una evoluzione ghurisprudenziale
avutasi nell’ambito del diritto classico, noi possiamo concludere che,
con ogni probabilita, il rescriptum divi Marci si & limitato, a proposito
delle procedura caratteristica del pactum quo minus solvatur, a risol-
vere in maniera perspicua qualche dubbic di indole pratica sottoposto
allimperatore da un qualunque interessato,

Quale pud essere stato il problema risolto da Marco Aurelio? To
ritengo che esso sia stato il problema piti facile a sorgere, quello ciod
atrinente alle particolari carattetistiche differenziali del pactum ut mi-
nus solvatur rispetto agli ordinari pacte de non petendo; problema che,
risorto al giorno d’oggi, ha ottenuto, almeno a mio parere, tante solu-
zioni deteriori da una critica romanistica forse troppo frettolosa.

Che dubbi potessero sorgere, nell’interrogante del divo Marco,
circa il punto che il patto di concordato concluso stragiudizialmente
con alcuni creditori fosse in qualunque maniera impegnativo anche
per gli altri, mi pare assurdo. Gid & stato rilevato da altri® che il
pactum concluso con aleuni creditori non poteva, trattandosi di un
comune pactum de non petendo parziale, obbligare gli altri ad accon-
tentarsi del pagamento di una quota del credito. Io aggiungerei che
la cosa & tanto evidente, che neanche il pit impacciato degli intetroganti
avrebbe potuto farne oggetto di quesito per I'imperatore; né d’altronde
la ovvia risposta di Marco avrebbe potute esser gindicata meritevole
di un qualsivoglia rilievo da parte di un qualsivoglia giurista, e tanto
meno di Ulpfano. Se dei dubbi potevano sorgere, e se essi erano giudi-
cati degni di risposta dall'imperatore, e se di tal risposta giudicava
opportuno di far menzione Ulpiano, e se infine tal risposta metteva in
evidenza il punto della necessitd che tutti i creditori fossero presenti
e consenzienti, egli & — non mi stancherd di ripeterlo — perché evi-
dentemente il pactum guo minus solvatur aveva delle sue speciali
caratteristiche, cio& (unica eventualitd pensabile) era intimamente legato
alla procedura della interrogatio in iure dellerede da parte dei credi-
tori. Solo se si pensa a cid, ¢i si pud chiarire il perché del dubbio
risolto da Marco Aurelio, nonché V'wbi comsistam del principio giuri-
dico enunciato nella risposta imperiale.

Ed infatti noi sappiamo che Dinterrogatio in iure poteva essere

8 Cfr. retro n. 4 A sub b).
% BeSELER, Beifrige cit. 2.97.
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fata da qualunque creditore, senza che fosse necessaria la presenza
in iure di tutti i suoi colleghi. Sia che lerede rispondesse negativa-
mente, o affermativamente o con la richiesta di uno spatium deliberan-
di®, il pretore aveva nelle sue mani elementi piti che sufficienti per
poter decidere rispettivamente nel senso della concessione della missio in
bona, o della dichiarazione della certezza dell’erede, o infine della con-
cessione dello spazio per deliberare: non era necessario, ciog, che tutti
i creditori ereditari fossero presenti ad impetrare da lui questi provve-
dimenti, per il fatco che egli — sia nel primo, che nel secondo, che nel
terzo caso — non avrebbe potuto provvedere in miglior modo, sull’ini-
ziativa del pid diligente fra i creditori, al soddisfacimento dei loro legit-
timi interessi. Liberi, naturalmente, sempre i creditori che non volesse-
ro infierire contto lerede a non partecipare alla procedura concorsuale
0 a non agite comungue ne’ suoi riguardi! Ma nel caso che erede ri-
spondesse all’interrogatio di alcuni creditori proponendo la canclusione
del pactum quo minus solvatur, le evenienze non potevano essere se
non queste: o tutti i creditori erano presenti e consenzienti nell’accetta-
re il concordato, ed allora il pretore poteva omettere di prendere uno
dei tre provvedimenti a sua disposizione ed adottare il quarto, dichia-
rando concluso il concordato; o, invece, non tutti i creditori erano pre-
senti o perlomeno consenzienti, ed allora il pretore non aveva in mano
elementi sufficienti per poter dichiarare chiusa la procedura della in-
terrogatio con la conclusione del concordato, ¢ doveva pertanto adot-
tare uno dei tre provvedimenti ordinariamente a sua disposizione. Non
era dunque completamente destituito di fondamento il dubbio di chi
pensasse che, anche nel caso della richiesta del concordato da parte del-
erede, il pretore poteva dichiarare chiusa interrogatio e concluso il
concordato, unicamente in base all’adesione di alcuni fra i creditori ere-
ditari, o almeno in base all'adesione di quelli che si trovassero presenti
in iure. Senonché Marco Aurelio ha giustamente risposto al suo inter-
rogante che non & sufficiente che tutti i creditori presenti in fure ade-
riscano al concordato proposto dall'erede, ma che invece occorre che
in iure siano presenti- (ed ovviamente, consenzienti) tutti i creditori
ereditari ¥, :

Neanche la risposta di Marco era perfetta, almeno nella forma:

% Cfr,, per le tre eventualitd, refro n. 3 sub C.
% Alirimenti non si avrd un concordato, nel proprio senso di questo istituto,
ma si avranno tanti pacta de nonm pefendo stragivdiziali per quanti sono i creditori
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nulla vietava ad un creditore ereditario di non essere presente in iure,
ma di rendere tuttavia chiaramente nota la sua adesione in tempo uti-
le, di modo che il pretore fosse tuttavia in grado di emettere tempesti-
vamente il suo decretum. Ed ¢ in questo senso che si svolge, a quanto
pare, la nota di Ulpiano circa il rescriptum divi Marci: il fatto che ['im-
peratore parli della presenza iz iuve di tutti i creditori, e non — come
sarebbe pill proptioc - della presenza (che eccezionalmente pud anche
mancare) ma soprattutto della unanimitd di tutti i creditori, potrebbe
far sorgere il dubbio ulteriore che i creditori assenti e non consenzienti
siano tenuti a seguite l'exemplum dei creditori presenti e consenzienti,
Assurdo dubbio, che Ulpiano esprime mediante una domanda retorica,
la cui risposta negativa & ovvia: num exemplum praesentium absentes
sequi debeant ®?

Che Ulpiano insistesse, nel seguito del fr, 10 pr., a mettere in evi-
denza lassurditd di questo dubbio ulteriore ed il senso da conferirsi al
requisito della presenza in iure di tutti i creditori, noi non possiamo
sapere, L'accenno agli absentes ed al dubbio che essi debbano unifor-
marsi al parere dei creditori presenti i# iure, ha esaltaro il commentatore
postclassico {lo stesso che appare nei fr. 7.18-19) il quale ha immedia-
tamente imbastito, sulla base delle sue numerose reminiscenze, tutta
un’altta questione che verrema esaminando pid innanzi®. In ogni caso,
non & improbabile che il discorso ulteriore di Ulpiano sia stato tagliato
dai compilatori, i quali hanno preferito ricopiare al suo posto il glos-
sema sed an et rell., perché da esso appariva troppo evidente il legame
del nostro pactum con la procedura della interrogatio in iure, mentre
che di quel legame Triboniano si era preoccupato anche nel fr. 7.17-19
di far sparire ogni traccia®.

9. — Giunti a questo punto, ci tocca di fare una precisazione.
Tutta la questione del concordato & relativa, evidentemente, ai creditori
cosi detti chirografari. Quanto ai creditori privilegiati, & logico che essi

ereditari con cui Perede & riuscito a convenire il pagamente di una portio; v.
retro nt. 63.

8 Erroneamente afferma i} SorAzzi (Estinziose cit. 1.201) che il quesita mum
exemplum praesentium absentes sequi debeant non & risolto. Il quesito & risolto gid
implicitamente per Ia negativa perché il num presuppone appunto una risposta
negativa. ‘

8 Cfr. infra n. 9.

0 Cér. retro n. 4,
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dovessero essere trattati a parte e che in tanto essi potessero aderire
al concordato, in guanto rinunciassero alle Joro garanzie e si ponessero
nella condizione degli ordinari creditori dell’eredita.

Non & probabile che Ulpiano abbia trattato di guesta questione
nel fr. 10 pr. Tutto lo squarcio sed an et privilegiariis — conservanda
sunt ha destato )'attenzione della critica sin dai tempi pit antichi™ e
non vi ha pid alcuno, io credo, che possa dubitare della sua provenienza
bastarda. Del resto, basta una considerazione fondamentale a condannare
senza remissione il brano. La risposta di Ulpiano alla interrogazione re-
torica, num exemplum praesentium absentes sequi debeant?, era ovvia-
mente negativa, come il nwm chiaramente dimostra: cid dato, non &
possibile ammettere che Ulpiano — sia che abbia espresso e motivato
quella sua negazione (come noi supponiamo), sia che invece non lo abbia
fatto — abbia potuto far seguire al precedente il guesito an ef privile-
giarits absentibus haec noceat, sia pur accompagnandole con la risetva
si modo valet pactio et contra absentes ™, La formulazione del nuovo
quesito non pud non essere che di un commentatore postclassico, per
il quale l'evidenza di una risposta negativa alla domanda precedente
era siffattamente scemata, da scomparire del tutto. Bisogna presumere,
pertanto, che si sia trattato dello stesso lettore completomane e prolisso
di note, cui abbiamo attribuito le inserzioni del fr. 7.18 e la stesura
del fr. 7.19. In conformitd a! novello principio da lui espresso con le
parole si wvero dissentient, tunc praetoris paries necessarige sunt, qui
decreto suo sequetur majoris partis voluntatem, ecco che il tardo com-
mentatore viene ora a dire che la volontd della maggioranza deve imporsi
anche sugli assenti, ed anche se questi siano titolari di crediti privile-
giati: assurdi principii, che il diritto classico non potette ammettere, ma
che solo poterono uscire dall’esasperazione scolastica del diritto post-
classico .

9 Cfr. Index ifp. Segno la critica del Sovazzt (Esfinzione cit. 1201, il quale
a sua volta si richiama all’autorita del Fabro.

9 Il secondo quesito non avrebbe potuto essere formufato nemmenc se al pri-
mo, come si assume (cfr. refro nt. 88), fosse mancata una risposta.

9 Io sospetterei, tutravia, che il periodo terminale del fr. 10 pt., ove & riassunto
e proclamato in tono si deciso il pensiero postclassico (eliminazione di ogni diffe-
renza di trattamento fra i creditori ipotecari e gli altri creditori: hbaec enim ommnia
in bis creditoribus gui hypothecas non habent, conservanda sumt!), sia derivato spe-
cificamente dalla mano dei compilatori. Esso richiama alla memoria un paragrafo di
quella costituzione di Giuvstiniano, CI. 7.71.8, che sappiamo essere stata tenuta pre-
sente dai compilatori nellalterare D, 2.14.8 (cfr. retro n. 5): CL 77186 (Justin.
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E sintomatico, comunque, che [annotatore di Ulpiano abbia scritto
eleganter tractatur. Cid pud essere indice del fatto che, sia pure su di un
piano diverso, la sorte dei creditori privilegiati ha dato luogo a discus-
sioni teoriche nell’ambiente del diritto classico. Ne abbiamo la riprova
guardando al seguente frammento delle guaestiones di Paolo:

G) D. 17.1.58.1 (Paul. 4 guaest.): Lucius Titius creditori suo man-
datorem dedit: deinde defuncto [debitore maiore parte creditorum con-
sentiente] {eo ex consensu creditoram) a praectore decretum est, ut por-
tionem creditores [ab heredibus] ferant, absente eo creditore apud quem
mandator extiterat: guaero, si mandator comvenmiaiur, an eandem ba-
beat exceptionem quam heres debitoris. respondi: si praesens apud prae-
torem ipse quoque consensisset, [pactus videtur tusta ex causa eague]
exceptio et fideiussori] danda esset [et] mandatori. sed cum proponas
eum afuisse, iniquum est auferri ei electionem [(sicut pignus aut privi-
legium), qui potuit praesens id ipsum proclamare nec desiderare decre-
tum praetoris. nec enim si guis dixerit sumutovendum creditorem, beredi
consulitur, sed mandatori vel fideiussori, quibus mandati iudicio eandein
partem praestaturuys est. plane si ab herede partem accepisset, an in re-
liguum permittendum esset creditori fideiussorem convenire, dubitatum
est: sed videbitur consentire decreto conveniendo heredem.]

La questione discussa da Paolo & questa. Il debitore (L. Titius)
aveva concesso un gerante {mardator) al creditore; lui defunto, gli eredi
chiedono ed ottengono un concordato con gli altri creditori ordinari, non
essendo presente apud praetorem il creditore garantito. Qualora questi
agisca in pagamento contro il mandator, potrd il mandator opporgli la
stessa exceptio che hanno gli eredi nei riguardi degli ordinari creditori,
potra cio¢ il mandator legittimamente rifiutarsi di pagare oltre la portio
del concordato? Paolo giustamente risponde che il mandator avrebbe
Uexceptio pacti quo wminus solvatur, se il creditore privilegiato praesens
apud praetorem ipse quogque comsensisset: ma dato chlegli & stato -as-
sente, non gli si pud negare il diritto di scelta fra I’aderire al concor-
dato o P'agire in solidum contro il garante.

In conclusione, il concordato non obbligava i creditori privilegiati;
per poterli obbligare, occorreva che questi avessero esplicitamente ac-
consentito, in una con i creditori chirografari, davanti al pretore.

Johanni pp., a. 531-532): Nudla guidem differentiu inter hypothecarios et alios cre-
ditores quantum ad -bane electionent observanda: in rebus autem officio iudicis par-
tiendis suam vim singulis creditoribus babentibus, guam eis legum praestabit regula.
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10. — Ma ritorniamo al pumctum pruriens del nostro argomento.
D. 17.1.58.1 non & tanto degno di nota in quanto che risolve il pro-
blema specifico della posizione dei creditori privilegiati rispetto al con-
cordato, ma & ancora pii degno di considerazione in quanto che costi-
tuisce la riprova pid piena della nostra concezione circa l'istituto del
pactum guo minus solvatur nel diritto classico.

Il frammento & ampiamente alterato in tutta la seconda patte, come
una unanime dotirina esattamente sostiene ™. Quel che non si & notato,
sin oggi, si & che indubbiamente interpolatizia & anche, in principio, la
frase maiore parte creditorum consentiente®. Essa viene, in generale,
trionfalmente additata dai sostenitori della classicitd del concordato coat-
tivo®, e non nego che, di fatti, accanto all’altra frase a praetore decre-
tum est, essa possa fornire un certo qual fumus boni iuris in pro’ della
dottrina tradizionale. Ma ['illusione deve essere di breve durata.

Che un’alterazione vi sia, nel primo periodo del frammento paolino,
fa gia sospettare — indizio formale, ma non del tutto indegno di rilie-
vo — il fatto che vi si dica defancio debitore, anziché, come ci aspet-
teremmo, defuncto eo, o pute defuncto Lucio Titio. Questo rilievo, ac-
compagnandosi a tutta la dimostrazione svolta nelle pagine precedenti,
potrebbe gid indutre un critico men che audace al sospetto che i giusti-
nianei abbiano distrattamente sostitvito debitore ad eo gquando, rico-
piando la frase, si sono trovati a dover sostituire, in omaggio al nuovo
diritto, maiore parte creditorum consentiente ad un ex consensu credi-
torum, che ancora incontriamo (tralasciato dai compilatori) in D. 42.8.
237, Ma vi & dellaltro, per renderci certi del fatto nostro e per non
procacciarsi il detto di temerari. Paolo — si ricordi — rispondendo al
quesito teorico, scrive testualmente: si praesens apud praetorem ipse
quogue consensisset. Egli, dungue, non condiziona la concessione della
exceptio da concordato alla sola circostanza della presenza del creditore
‘privilegiato nel congresso degli altri creditori, ma la condiziona altresi,
e soprattutte, al fatto che anche il creditore privilegiato —— come i cre-
ditori chirografari, come tutti i creditori chirografari — abbia espresso
il suc consenso. Mancando I'assenso di uno dei creditori chirografari,

% Cfr. Index itp. ¢ Sovazzi, Estinzione cit. 1199 nt. L.

% Il Peserer (Beifrdge cit. 2.97), pur riconoscendo la forza di D. 17.1.58.1
contro la sua tesi della non classiciti del concordatc coattivo, si limitava a dire
che il frammento & indubbiamente inguinato.

% Cfr,, da ultimo, Sorazzi, Estinzione cit. 1.194.

T Cir. reiro n. 7 sub E.
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non sard posibile la conclusione del concordato, come atto terminale
della procedura della interrogatio in iure; mancando il consenso del
creditore privilegiato, il concordato avrd tuttavia luogo, ma il creditore
privilegiato se ne dovrd ritenere escluso. Quale migliore conferma avreb-
be potuto sperarsi per il sospetto dell’emblema di maiore parte credi-
torum consenitente?

Draltra parte, ecco in questo testo- di Paclo la definitiva conferma
della nostra teoria circa la compagine classica del pactum ut minus sol-
vatur, patto stretto fra gli eredi e tutti i creditori ereditari, patto tutta-
via da concludersi iz iure e da omologarsi con uno speciale decretum
praeioris, perché atto terminale della procedura della interrogatio in iure.

Possiamo dunque concludere ['indagine esegetica, ritenendo piena-
mente raggiunto il fine della nostra dimostrazione.

PosSTILLA: ANCORA SUL « PACTUM QUO MINUS SOLVATUR »

1. Dalle fonti giustinianee, e piti precisamente da quelle di D.
2.14 «de pactis »', risulta che Iberes (voluntarius, suus, necessarius)
poteva subordinare la sua adesione {aditio, immixtio) ad una bereditas
daminosa, oltre che alla conclusione di acconci pacta de nown petendo con
alcuni o con tutti i creditori eteditart, anche alla stipula di un vero e
proprio concordato preventivo giudiziale, il pactum quo minus solvatur
(pgms.). Convenuti i creditori dell’ereditd dinnanzi al magistrato, se la
maggioranza (pro modo debiti}) accettava un pagamento proporzional-
mente ridotto, tale da evitare la procedura concorsuale, il magistrato
omologava con sua decretum il pgms., il quale impegnava anche la mino-
ranza dei creditori assenti o dissenzienti.

In uno scritto precedente? opponendomi sia al conservatorismo
di aleuni? che alleccessivo criticismo di altri *, ho tentato di dimostrare

* In AUCT. 4 (1950) 196 ss.

' Cir. D. 21471719, 8, 9, 10 pr.

2 GUARINO, « Pactum quo minus solvatur », in Studi Scorza (1940) 443 ss.
[in seguito: Guarino]. .

3 Per tutti: Bonrante, f5£% 405; diffusamente, Sorazzi, L'estinzione dell’obbli-
gazione in d. rom. 12 {(1935) 192 ss.

4 Cfr. BeseLer, Beitr. 297 {nega la classicitd siz del principio di maggioranza,
che del decretum magistratuale). In senso adesiva: Costa, Storia dir. rom. prip2
(1925) 537; Lonco G., Dir. rom. (1937) 432 ss.



