
<(PACTUM QUO MINUS SOLVATUR>. 

1. - A) Ii diritto moderno (mi riferisco, in particulate, at diritto 
commerciale italiano) conosce l'istituto del concordato 1  in una forma 
generics ed in due interessanti forme specifiche. 

a) La forma generics ê quells dell'accordo fra il debitore i.nsolvente 
e tutd i suoi creditori per una proporalonale riduzione del crediti (cd. 
concordato amichevole: art. 830 cod. comm.). Tale accordo pub aver 
luogo <<in ogni stadlo della procedura di fallimento > e Vt St pub conve-
nire 4( Ia cessaziorle o Is sospensione del processo commerciale di falli-
mento 2  A maggior ragione l'accordo pub intercorrere fra le parti 
prima del fallimento, evitandosi cosi Is dichiarazione del fallimento e le 
relative spese. Ii concordato aniichevole dispiega di per se stesso tutti 
gil effetti the gli sono propri, seoza bisogno di omotogazione dell'auto. 
rita giudiziaria. 

1') Le forme specifiche sono queue dci concordati di lnaggioranza, 
nei quaIl ii voto della maggioranza dci creditori vincola Is minoranza, 
purché ii concordato sia omologato dalI'autotitI giudiziaria. Si distin-
guono, pid particolarmente, i seguenti due istituti: 

atm) concordato fallimentare (art. 813-845 cod. comm.), the è 
un mezzo di chiusura del fallimento; 

61') concordato preventivo (1. 24 magglo 1903 n. 197; 1. 10 
lugba 1930 n, 995), the è un mezzo di prevenzione del fallimento. Men-
tano di essere ricordati alcuni punti salienti di quests seconds procedura: 
1) ii debitore vi e ammesso, con decreto del tribtma!e (cul egli si era 
rivofto mediante ricorso), solo se sussistano certe condizioni, fra cui 

* In St. Scorza (1940) 443 ss. 
Sul concordato net diritto moderno, v. da ultimo NAzI, Concordato .preven-

tivo, in NDI. 3,60 ss. e BRUNETTt A., FaUimento, in NDI. cit. n. 208 s. (ove Si 
tratta del concordato (aflimentare): lvi phi  ampie bibliografie. I precedenti romarii 
ddll'istituto sono, in generale, del Lutto sathtti ache monografie e nei trattati. 

Esso non puè rurtavia, in tal caso, <c impedire Ia conrinuazione del procedi-
menlo penaie . 
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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-
logazione; 2) ii concordato e approvato, in adunanza plenaria, soltanto 
se raccolga l'adesione della snaggioranza numerica dci creditori votanti, 
in quanta questa rappresenti almeno i 3/4 della totaliti 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 loto garanzie; 4) la omologazione del tribunale rende ii con-
cordato obbligatorio per tutti i creditori . 

Se ci Jimitiamo, pertanto, a considerate if nostro sistema sotto Van-
gcslo visuale della prevenzione del fallimento, possiamo concludere che 
in esso si danno due specie diverse di concordati preventivi: a) it con-
cordato amichevole, che vive di vita assolutamente stragiudiziak; 13)  ii 
concordato di rnaggioranza, a carattere giudiziale, che è un beneficio con-
cesso al debitore, in quanta che rappresenta una deroga al principin del-
l'adempimento integrale dell'obbligazione da parte del debitore. 

B) Ariche nel diritto romano, come nel nostro, stays ails radice del 
diritto delle obbligazioni la regola che if debito deve essere adempiuto 
per intern (scilulio eius quod debeur) . Trattavasi, naturaimente, di una 
norma dispositiva, e doe pienaniente derogabile dalla volontà de.11e 
parti 5;  non pare invece che ii diritto obbiettivo deIl'epoca ciassica ab- 

Sul concordato preventivo e Sul proceditnento ad esso attinente, v. 11 linipido 
lavoto del CAsmAN, Ii processo di concordato preventivo (Padova 1937). 

La regola è formulata, con pari recisione, sia nelle fond classiche the in queue 
giustinianee. Lo dimostra II seguente confronto: 

Gai 3.168: Tollttur aulem obligatia praecipue so! utione etas, quad debeatur. 
Ins t. 3.29 pr.: Toltitur autem omnir obligatio solutione eius quod debetur, 

Sc mai, è da porre in rilievo the Is recisione del frammento giustinianso b ancora 
phI netta di quella del passo gaisno: 1) omnis obUgatto viene estinta con Is solutio 
eius quod debetu,; 2) senipre e in ogni caso (non pki praecipue) ha da essere Ia 
soiutio elus quad debeftir ad estinguere Is oblgatio, Formulazioni accentuative, 
quelle giustinianee, che dimoatrano una volta di pM Is tendenza (spesso inconsulta 
e contraddittoria) dci cornpilatori a porre regale fisse ed inderogabii di diritto 
dovunque se ne presontasse l'occasione. Circa ii senso e l'estensione della regola 
tollitur obUgatio rell., va notato che essa si propaga verso due clirezioni: a) lobbli-
gaaione deve essere adempiuta, anzitutto, per intero, n6 it debitore pub essere libe-
rato pagando pro pane; b) l'obbligsaione deve essere adempitira, in secotado luogo, 
esattalnente, n6 II debitore pub essere liberato pagando aliud pro alto. 

GiA ii diritto classico conosceva, ad esempio, Is dafio in soluiun (voluntaria), 
per ciii ii debitore poteva, col consenso del creditore, pagare altud pro alto con 
pieno effetto liberatorio: v,, in proposito, SOLAZZI, L'estinzione dell'obbligaztone 
in diritto romano 12 (Napoli 1935) 161 ss. 
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bia mai apportato ad essa eccezione alcuna 6,  mentre di una tendenza 
largheggiante del diritto postclassico si conservano tracce nettissime ndlle 
fonti . 

Net diritto classico, ancor pki che net diritto di Giustiniano, ía per-
tanto impressione l'eccezione alla regola della solutio eius quod debetur, 
rappresentata dal cosi detto pactum quo minus solvatur, lontano antenato 
del nostro concordato preventivo di maggioranza , le cui caratteristiche 
appalono scolpite net seguente frammento dei Digesti : 

D. 2.14.7.19 (Ulp. 4 ad ed): Hodie tamen ita demum pactio huius-
modi cred itoribus obest, si convenerjnf in unumn el' corn niuni consensu 
declaraverint, quota parte debiti cOntenti sint: Si vero dissentiant, tunc 
praetoris panes necessaniae runt, qui decreto suo sequetur mnaioris pantis 
voluntatem. 

II testo ulpianeo fa testimonianza di tin sistema di prevenzione 
della procedura di concorso, it quale 	airneno a prima vista - è molto 
simile a quello del diritto moderno. Da un law, la venditio bonorurn pub 
essere evitata se I creditori abbuano, prima ancona della missio in bone, 
stnagiudizualmente ed unanimemente acconsentito alla riduzione propor-
zionale dci propri crediti in tal caso basterh the it debitore si avvalga, 

Salvo, beninteso, che non si pensi alla classicità del principio di maggiorariza 
nel concordato preventivo (v., per le opinioni della dottrina, infra, nt. II): classi-
cita che è scopo di questo mio artkdo negare. 

Non 6 questo ii Iuogo per dillondermi sul carattere tipicamerste pregiustinuaaeo 
delle vane eccezioni poirciassiche at pnincipio della solutio ejus quad debeur, che 
troviarno ntestate xidle (anti: v. amplius GUARINO, Condemnailo in id quod facere 
potent, di prossima pubblicaztane. Che tali eccezioni alamo i portati diretti di una 
riforrna giustinuanes, e resa a priori invctasitnile dafl'accennata circostansa che I 
compilatori hanno non solo ripetuta, ma addirittuna accentuata neila forrnulazione 
a regola gaiana blunt araem obligailo rell. N. retro, rat. 4). Furono I lettori post. 

classici a far apuritare qua e I, per specifiche ragioni di humanitas, le vane ecce-
zioni (es.: carattere di beneficium delta condemnatio limitata, casi di datio in so-
lutum ,iecessarga);  ed è ammissibile the I giustinianel, anch'essi fedeli miriistri del-
l'humaniiag, non abbiano avuta nessuna difficohl a fine sussistere nella compilazionc. 

Vanno ricordate le parole del BONFANTE, istituzioni di dir. ram.9  (Milano 1932) 
405, per ii quale ii concordato, e che i Romani applicarono soamente all'eredità , 

precisamente Ia stesso istituto e the promerre di avere tiel diritto commerciale 
moderno una sempre pi4 harga applicaziotie . Fotse, in questo cliscorso, Is precisa-
alone che non si trattava di concordato in genere, benal di concordato preventivo 
non sarebbe stata Inutile. 

Aucor pia't e meglic, in ordine speciIco al diritto giustinianco, da P. 2.14.8. 
Per Ii critics dci due frammenti (ambedue completamente alterati), v. infra, rispet-
tivamerste, n, 4 e a. 5. 
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contro i'eventuale azione per it solidum intentata dai singoli creditori, 
delta excepiio pacti colwcnli (funzionondo it concordato come tin qua-
lunque paaum de 'ion petendo parziale). Dallaltro late, so i creditori 
non siano unanimi net consentire Ia riduzione proporzionale dei crediti, 
ii debitore puè (sempre the to riduzione accettata solo da alcuni creditori 
non sia tale do metterlo in grado di pagare i[itegralmente gli altri) pro-
vocare l'intervento del pretore, it quale sancirà, in 1w-c, con tin suo de-
creto, II parere della maggiorariza: anche in tal caso ii debitore potr 
paralizzare ogni eventuak azione per ii salidum, sia del creditori consen-
zienti che dei creditori trovatisi in minoranza, mediante to excepilo pacti. 

Ma le critiche of sistema - aln-ieno come ci è rappresentato dal 
fr. 719 - sorgono subito e spontanee. Petché mai ii concordato stragiu-
diziaje s'ha do ritener valido, soltanto se I creditori convenerint in 
unum? Niuno nega che l'adunanza plenaria dei creditori, bene inten-
zionati a porgere to mono al debitore, possa risultare di grande utiIit: 
non solo perché è, in tal rnodo, phi facile che un'opera di persuasione 
(certo difficile at debitore) possa essere esercitata dai creditori pni bene-
voll nei riguardi di qudli tendenzialinente phi crudi, ins anche perch 
un esame completo del rapporto intercorrente fra attivo e passivo patri-
monlale del debitore è talc do mettere i creditori in condizione di non 
fakidiare I propri crediti in rnisura maggiore di quanto sia strettamente 
necessario, di salvaguardare quindi i propri interessi. Tuttavia non son, 
questi, motivi tall do imporre la necessit dell'adunanza plenaria, date 
che - sempre a quanto risulta dal fr. 7.19 - un decretum del pretore 
non occorre a confermare ii concordato amichevole. 11 sistema roniano 
risulta, dal fr. 7.19, quanto mai nebuloso, n6 gil altri testi a nostra 
disposizione contribuiscono, come vedremo, a darcene una idea phi con. 
creta. 

Gil elementi di critica sin qui abbozzati accentuano la nostra 
denza verso to classiciti del principio di rnaggioranza nel concordato ere 
ventivo, unica eccezione - come si è detto - alla regola basilare della 
solutio eius quod debetur. D'altronde, sarebbe moho arrischiato Ian. 
ciarsi in una critica del testi, to quale facesse piazza pulita del principio 
di maggioranza e del decretum praetoris che lo garantisce. Giova ainmet-
tere che delta classicità del decretum praeloris fanno malleveria almeno 
due testi delIa compilazione: D. 40.4.54.1 e 42.8.23, che esamineremo 
phI oltre 10  Ma quci frammenti parlano anche, con estrema chiarezza, 

10 Cfr. infra, n. 7. 
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di un padurn conduso rum creditoribus, ex conse,su credilorem, senza 
fax cenno del principio della maggioranza. 

Non è pertanto ingiustificala una ricerca, volta ad appurare se e 
perch, nel diritto classico, il pactum quo minus solvatur fosse omologato 
da un decreturn praetoris, ma non fosse tuttavia ancora un concordato 
di maggioranza, nel senso deiPistituto moderno. 

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

2. - Per seguire l'indirizzo di indagini da noi prescelto, occorre 
anzitutto analizzare le iporesi, in cui il diritto romano aminetteva che 
avesse luogo il pactum quo minus solvatur. Esse sono, come vedremo, 
sensibilmente diverse da queue del diritto moderno; ma sari appunto 
In considerazione defle loro caratteristiche peculiari, che potrà chiarirci 
alcune particolaritI dell'istituto romano, Ic quali a loro volta indicheranno 
i Jimiti entro i quali deve contenersi il nostro tentativo di una analogia 
Ira esso e l'istituto moderno, 

' Cf r, wi pzdum quo minus sotvatr, da ultimo, ?'ampio excursus del SOLAZZI, 
Esthzzione cit. 192 ss., per cui il concordato di maggioranza è un i5tituto classico: 

Formalmente, secondo i concetii romani esso era un pactum de non pelenda par- 
Soatsozialmente, nel contenuto e nella disdplina..., si aveva qui listituto 

del concordato come ndl'odiernc, diritto fallimentare . Contro la comune dotcrina 
si è Ixisto il BESEIIR, Beiträge ;ur Kririk der ,onischen RecJitsquellen 2 (T(ibingen 
1911) 97, sostenendo die iiwece il diritto classico conobbe la sola forma del con-
cordato antichevole e cite iJ decreto del pretore, die rende obbligaroria Is voJont 
delIa maggioranza per gil assenti e dissenzienti, hi una inriovazione giustinianea. 
Giustainente ha opposro if SoLAzzr, cii. 193 ss,, che Is resi è insut&ienternente 
provata, in quanto the il Beseler limits il suo esame (del resto aiquanto superflciale) 
a due soli testi; D. 2.14.8 e D. 17.1.58.1. Rimangono da anslizzare D. 2.14.7.19, 
10 pi., 40.454.1, 42B.23, ed 'e ben diflicile cancellare in essi is menzione di un 
decratum practoris, di cui fa d'uopo riconoscere Is classicita e cercare to vera giusti-
ficazionc net sistema del diritto classico, Aderisce al Etseler (ma seoza cirarto) 
Lotaco G., D:ritto romano (Torino 1939) 432 ss. Dubitativo BSONDI, Corso di dir. 
ram., Dir. ereditaria, parte generale (Milano 1934) 178 ss. 
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A) Una prima ipotesi - la pii.'i Frequente 2 - si è che ii pane 
avvcnga fra l'heres volunrarius e j creditori del defunto, prima della 
adizione dell'eredità. 

D. 2.14.1.17 Up. 4 ad ed.): Si ante aditam hereditatem paciscalur 
quis cum credilori bus ut minus so! vatur, pactum valiturum est. 

13) Altre ipotesi - meno usuali ed aiquanto pi,6 complesse - sono 
trattate in 

D. 2.14.7.18 (Ulp. 4 ad ed): Sed Si servus sit, qui paciscitur, priu-
guam libertatem el hereditatem apiscatur. [qula tub condicione heres 
scriptus fuerat, I non pro/uturum pactum Vindius scrihit: Marcellus 
autem libro octave decimo digestorum el suum heredem et servum ne-
cessarium pure scriptos, paciscenfes priusquarn Sc Emmisceant put at recte 
pacisci, quod verum est. [idem et in ext raneo herede: qui si mandatu 
creditrum adierti, etiam mandati pulat eum habere actionern. red si quis. 
ut supra rettulimus, in servitule pactus est, neat Marcellus, quoniam 
non solet el pro/icere, si quid in servitute egit, post libertatem: quad in 
pacti exceptione admittendum est, sed an vel doll ei prosil exceptio, 
quaeritur. Marcellus in similibus speciebus licet anlea dubitavit, tamen 
admisit: ut pula filius familias heres inst It ut US paclus est cum cred Ito-
ribus et emancipatus adlit hereditatem: et diczt doh eum posse uti 
exceptzone. idem probat, et si filius viva patre cum creditoribus paternis 
pactus sit: nam et hic doli exceplionem pro/uluram imno et in servo 
doll exceptio non est respuenda.] 

11 testo è state variamente sospettato dalla critica 	Jo ritengo, 
comunque, die in esso vi sia indiscitubilmente tin nocciolo genuine, rap-
presentato dal primo periodo (sed—.'erum est), die è quello che poi ci in-
teressa da vicino 14  Tutto it resto del franitnento non pare invece di 
diretta derivazione classica ed è da attribuirsi, a inie parere, alla diii-
genza comptetomane di un lettote postclassico II quale ha voluto inte-
grate it succinto resoconto ulpinneo circa is decisione di Marcello con 
appunti tratti dagli stessi digesta di Marcello e riferenti. presumibilmente, 

12 Essa d 	anchc auesrsta da fl 42.8.23 (qui riportata sub C, analizaato 

infra n. 7) e da D. 40.454.1 (anatiaato infra n. 7). 
13 Cfr. Index inter potationum qnae in hirtiniani digestis inecre dicuniur (Wei-

Inar 1929-36) 1 e Supplementum sht. 
14 Qula sub condicione heres scriptus fuerat sa tuttavia, in questo periodo, di 

glossenia scoastico: dr. LENEL, in ZSS. 39 1918) 127; KSTJGER, Suppiementa adno-

taimnum ails 131,  ed. stereoti pa del Corpus luris ciuilit (Berlino 19201. 
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tutti gli aspetti della qiaestio torica trattata a questo proposito (forse 
anche fuori del libro decirnottavo dell'opera) da quel giureconsuho . 

15  Preferisco ripor tare in note le coxisideraaioni che mi spingono alla conclu-
sione eminciata nel testo. E notevole che ii FAaRO (Ralionalia ad h. 1. = 1.178) ed 
ii VASSALLI (Miscellanea eri1kz 1.39 nt. I) espungono turro ii brano da 4vod alla 
fine. II KRUGER, SuppL, Si limita a segnare come sicura l'atetesi di irnmo-..respuenda. 
Ma l'altetazione formate del frammento ulpianeo è indubbiamente stata piCi estesa. 
a) Idem et in extraneo herede non pub essere staro scritto da Ulpiano, ii qualc, poco 
prima, nel S 17, avea gia accennato al caso defl'beres extrahdus che strings il patto 
ante adiiam herethtatem. E probabile che Marcello, nei suol digesta, abbia parlato 
anche dell'hers exiraneus, ma non i ammissibile che ii resoconto ulpianee si sia 
estCsO sino a ciö, quando deIl'beres extraneus Ulpiano aveva gia fatto ormai patois. 
b) Qul se me#d a:u—actionem contiene in soslanza Ufla osservazione giusta ma in 
questo punto superflua, sozi inaccetrabite (se è veto che idem—h?redC non è genuino), 
e per di piix espressa con una costruzione straordinariamente invertebrate. Inoltre 
l'aiam è equivoco e pone it letrore Sul putno di attribuire una corbeileria ad Ul-
piano. 11 signiflcato dells frase vuol essere: anche se l'heres ex!raneur esercita l'adi-
ho mandatu credigorunr, unactio (e pi6 precisamente l'actio mandair) gli spena; 
dunque queste parole farebbero cenno dell'altro mezzo di clii dispone l'erede estra-
neo per potersi garantire concro ii pericolo ci. dover pagare con le proprie sostanze 
i creditori ereditarl, doe dell'aditio mandaju creditornm. Ma ii senso letterale del 
testo 	invece ii seguente: se l'heres e,.-trancus, oltre all'aver stretto ii pactum quo 
minus coh,atur, he aduto ,nandata crditorum, in cal caso gil spetta non solo l'exceptio 
ex pxto ma anche J'acho mandati; dunque potrebbe parere the l'heres sin ricorso 
ad un tempo ad ambedue i mezzi di cui aveva facoltà di disporr& c) Led si quis-
liberia/cm è una ripetiziofle delis decisione di Vindio, indubbiamenme approvata da 
Marcello, ma che Ulpiano non sarebbe stato portato per ciô solo a ripemere, d) Quad—
fin introduce Lutla una nuva questione, che con l'excursns sul pacium quo minus 
solvatur c'entra come i cavoli a merenda. La forma b visibilmente pustdassica. 
Quanto ails sosranza, io non nego né Is cisssicith delta questione, né l'attendibiiiti 
delia testimonianza circa Ia soluzione di Marcello, ma nego the delis questione 
abbia potuco far motto in questo punto Ulpiano c ml pare anche dubbin the I 
digesta di Marcella is ripurcassero e Is risolvdssero a seguimo delle vane considera-
zioni sul concordato. La mia ipotesi e the un attento lettore postc!assico si ala data 
brigs, leggendo il testo di Ulpiano, di riesaminare i digesta di Marcello: egli ha 
pertanro compiumo una minute opera di fusione fra l'esmratto di Marcello ed ii reso-
conto ulpineo. Marcello trattava probabitmente, a questo proposito, una quaestio 
teorica ed è logico the egli volesse essere complero, si cia paniare anche dell'extraneus 
betas e dell'adgtio mandatu credaorum e da far cenno altrasI deil'incricata questionc 
si.Wa concedibilir dell'cxceptio doli all 'hares naeessarius, qui pacisitur priusquam 
berediiaiem apiseafar. Di tutte queste altre case non he tenuto conto Ulpiano, o 
per averne giâ parlato 0 per essere esse supeeflue. Ji commerutatore poatciassico he 
invece nimornato in vita Is qoaeseio ed ha fatto forse di piti, accennando, con ii 
suo stile nebuloso, Si parere espresso in definimivus, qui od altrove, cia Marcello in 
merico all'ultimo problems. 
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In conclusione, da Marcello 16  in poi dovette essere assolutamente 
pacifico, nella giurisprudenza romana, che it pactum quo minus solvatur 
potesse intercorrere anche fra i creditori del defunto e gli eredi necessari 
(bert's saus et necessarius, heres necessarius), prima perö the avvenisse, 
da parte di questi ultimi, it miscere re bonis 

C) Possiamo era domandarci perché mai fosse cancluso cosI di 
frequente it patto. La risposta usuale e questa: per evitare la bonorum 
venditio sui beni del defunto e per salvare conseguentemente la fama di 
costui 18,  Ma è una risposta 	fondamentalmente esatta, come vedre- 
mo - la quale si basa sulla considerazione dei casi phi comuni di espli-
cazione del patto, doe sulla ipotesi di un pactum intercorrente fra exlra-

neus beres, oppure fra Phei'es suus et necessarius e I creditori ereditariL 
Bisogna invece tener presenti C valutare anche le rimanenti ipotesi, seb-
bene siano motto meno frequenti, e ragionare con ordine. 

i) Qualora it patto intercorresse fra heres extraneus e creditori ere- 
ditari, it sue scope era evidente. Essendo l'eredità passiva, l'heres scrip-
tus non l'avrebbe adita di certo: in tat case i creditori avrebbero potu- 

6 1 cui d;eia furono composti sotto ii regno dci dlvi hatTer, Marco Aurelio 
e Lucie Vera (161-172) cfr. LENEL, Pa1inenesia iuris civths (Lipsiac 189) 1 
(Marcellas) 589 nt. 2 Sulla cornposiaione dci digesla del giurisri classici a base di 
quaertiones e cli responsa, v. da ultimo Aiw.oio-Ruiz, Storia dl dirsUo Torn. (Na-
poll 1937) 258 at. I e citazioni ivi. 

' Col SOLAZzI (Diritto erediiario rornano 2 (Napoli 19331 251) ritengo proba-
Irilmente classics Is sosranza della frase sed an vet doll—fin. Non vi ha dubbio che  

discussione vi fosse, nel diritto classico, circa Is speuanza della cxceptio pacti al-

l'herer necessarias, ii quale avesse addirittura contrattato prima della morte del 
de cams: gi'a Vindio (contemporanro dl Gaio) si pronunciava giustainente per Is 
negativa. Nel contesto di Ulpiano ii resoconto del pensiero di Marcdllo ha carattere 
di reazione alle conseguenzc, per altro verso esagerate, che potrebbero trarsi della 

negazione di Vindlo: l'hcrer necessarius non pauscitur recte, priusquam iibertalenz 
et beredilalem apiscatur. senonché (autern) canto Lul quanta ii says possono coadu-

dere I) patto dopo Is marte del pater familiar e prima ddll'imrnIxuo. 11 problems 

circa Ic sorti del patto concluso prima della morte del de cuius rimane, in un certo 
senso, in sospeso, poiché sappiamo the II pactum non prodest in quanto tale, ma 
viene logico ii dubblo se a tempo e a luogo, sia da concedersi Fexceptio doti agli 

credi necessari. Possibilissima, quatdi, Is sostanziale classicitl di red an vet doli ei 
prosit excepilo, quacritur, con quel che segue (circa i rilievi di forma, v, retro at. 1). 
Dobbiamo, in conclusione, attribuire al dirirto classico ii seguente principio: Sc 

l'eredc (voluntarius o suas a necessarius) compie ii pactum quo minus sot vatur 
quando non ssa encore mi iwris, non gli competerà J'exceplio Pacti, ma tutt'al pii 

un'exceptio doll. 
18  Cfr., ad esempio, SoLAzzI, Estrnzione cit. 192. 
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to chiedere ed otenere, in base all'editro pretorlo vcui heres non exia-
bit , la missio in bona e si sarebbe proceduto alla esecuzione patrinio-
niale nel name del morto, con la conseguenza ddll'in/amia, die avrebbe 
ormaj vanamente bollata la memoria di costui. AJl'erede - non foss'altro, 
per ragioni di riconoscena versa if defunro, che l'aveva isttuito - po-
teva interessare di evitare at de cuna I'in/amia, senza peraltro ripor. 
rare alcun pregiudiio pacrinioniate. Ed è anche concepibile come tutto 
ciô potesse rornar coinodo ai creditori ereditari, i quali, dimessa Is spe-
ranza di un soddisfacimerito integrate delle loro ragioni, dovevano avere 
a grade che ad un pagamento parziale si scidivenisse senza lalea me-
vitabibnente connessa ails venditia bonorum. Non è inutile richiamarsi 
alle seguenti parole di Scevola: 

D. 42.8.23 (Scaev. 32 resp.): Primo grain scripti heredes cum ani-
madverterent boa defuncti vix ad quartam partem £2eris alieni sufficere, 
famae de/uncti conservandae gralia... ea condicione adierunt heredita-
:em ut creditoribus dumtaxat parlem praestarent. 

b) Fondamentalmenre analogo at precedente era it case di pactum 
fra creditori ereditari e heres anus et necessarius. Questi, a differenza del-
I'heres votun1arius diveniva erede ipso lure, ma tuttavia ii pretore gil 
concedeva la potestas abstinendi, in forza della quale egli, soi die evirasse 
di immiscere se bonis, poteva far si che I bona paterna fossero venduti 
nel name del padre, con la conseguenza della infamia per it padre, anzi 
che per se stesso . Ora, è note a quail gravi critiche si è esposto in dot-
trina l'istituto delle abstentio 21:  se e iniquo che il figlio subisca I'm-
jamia per causs del padre, non certo edilicante die ii figtio lasci poco 
pietosalnente infatrtare la memoria paterna astenendosi dall'eredità. La 
dortrina non ha fatro tuttavia case ails provvida funzione correttiva eser-
citata in niateria dal pactum tit minus soivatur: it anus heres poteva ne-
goziare con i creditori ereditari un pagamenro parziale dci loro crediti, 
evitando in tal modo I'infamia non solo a se stesso, ma anche alla me-
maria del padre'. Si produceva, per tal guisa, una situazione di pratica 

tilira del pactum non dissimule da quella esaminata a proposito dell'be- 

19 	Is critica del frammeoto, V. in/?a n. 7. 
21  Cfr. Gsi 2.15$; Up. Reg. 22.24; Inst. 2,19.2. 
' Cfr., da uitizno, SOLAZZI Dir. erediiaria cit. 2.222 ss. 

22  II Souzzi (Dir. eredsario cit. 2250) preIerisce esprimersi cost: 	ii snus 
poteva negoziare Is rinuncia al benehcium abstineptdi *. La formula2ione mi pare 
rroppo recisa. Conic l'heres scripu non !scgoziava is rinuncia alla adiio, cosf l'heres 
suus cc access arias non negoziava necessariameute is rinuilcia ails absrcrnio. 
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res extraneus, ed è ben naturale che questo caso tientrasse, nelle tratta-
zioni delta giurisprudenza romans, sotto ii paradigma del caso precedente. 

C) Caratteri di anomaiia rispetto alle altre presenta, invece, la ipo-
tesi di pactum quo minus solvatur stipuato ha creditori ereditari e 
l'heres necessarius, cioè il servus istituito dal padrone cum hbertate. An- 
the questi, come I'heres suus el necessarius, diveniva erede ipso iure 73, 
ma non gli era concessa peraltro la /acidtas abstinendi 24:  la venditio bo-
norum sarebbe quindi avvenuta, in ogni caso, nel suo nome, si che egli 
non stringeva ii patto per salvare la fama del defunto, ma per salvare 
se stesso dall'in,tamia. L'anomalia rilevata non è talc, tuttavia, do auto- 
rizzare la ipotesi della non dassicit di questo caso 25:  a pane to inattac-
cabilith del brano di D. 2.14,7.18 che ne fa menzione 25, va messo in 
luce che I'ipotesi di pactum ha creditori ereditari ed heres necessarius 
era portata dalla giurisprudenza su una linea di stretta an'alogia, quanto 
alla procedura, con l'ipotesi di pactum ha creditori ereditari ed heres 

23  Va ricordata Is genesi delI'istituto, qusle ci 	desctitta da Gai 2.154: LInde 
qui facaLtales StA25 suspeclar habet solet seyvwn suu,n prlmo apt cecwido [vd c/jam 
4lerio,ej gradu itherum et beredern insMuere, at si credtlorihus so.lis non fiat, 
palms buias heredis quam ipsiss testaloris bona ueneant, id es/, at igno?ninia, quac 
aecidjt ex venditione bonorum, bane p0/iris heredem quam ipsum test abram con-
tin gat, quamqaam apud Fri/id/urn Sabmo placeat eximendam cam esse ignonie,ia., 
quia non suo vitio, sod necessitate iurzs bonorurn venditione,n pateretur: sed a/jo 
iure uuimur. Circa it glosscma vel eliafrn aUcriore, cfr. SoLazzI, Dir. ereditario Cit. 

213 nt 1; DE MARTN0, ci Vel cilam o ne/Ic jon/i giur:diehe rornane, in Atli Soc. 
Reale Napoli 58 (1938) estr, 52 as. Come giustamente nota it SOLAZZI (Cit. 14), 
dovette essere Is giurisprudenza a trarrc da quests censuetudine di cui ci attests 
Gaio Is necessità per ii servus di esscre erede, ctlam invts. Tuttaia non direi the 

la dottrinn di Sabino 51a SLItS relplflta esclu5ivamente a causa del carauere rigoroso 

di questS << giurispruderLza padronale . Lammissione del pacluni Ut minus solvatur 
anche riguardo aIl'heres necessarius dimostra the In giurisprudenza romana non era 
poi cosi inesorabile con 11 servos istituito cam ithert ate, L'opiniooe di Sabino era 
insoscenibile, c fu pertaino respinta, percb6 portava a scegliere fra due evcntualit 
parinienri inaccrrabi1i: o sottoporre ii servus ad una procedura concorsuale anomala, 

dalla quale non derivasse 1'ignoninia, u eflettuare Ia venditio net rtornc del motto, 

frustrndo U suo desiderio di evitarsi Ia eatanita. 
" Cfr. D. 29.2.57.2; 6; 71.1. 

23  Semmai, lipotesi in esame b da definirsi come Ia phi giustificata delle tre, 
quanto a]Ia finalitit della conclusione del pactum, in quanto the l'heres necessarius 
conclude questo per evitare a s quefla i,gnorniaia, che Sabino voleva addiriuura 

abolire, Oei suoi riguardi, dalla procedura di concorso v. retro nt. 23). 
26 V. reiro sub B e nt. 15. 
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suus, in quanto che anche beres necessarius doveva concludere il patto 
priusquam se immisceat 

3. - 1 cenni di diritto sostanziale sin qui dati circa le ipotesi in 
cui avveniva il pactum quo minus so! vatur sono di molta utilità - e 
lo vedremo subito - per il passaggio all'esaine del sistema procedurale 
in cui il patto Si inseriva. La dottrina non si è ma1 domandato, finora, se 
il pacium ut rn/ntis soluatur avesse carattere giudiziale a menU, né sino a 
che punto Si estendesse il suo nesso con istituti e fenomeni procedurali. 
Pure ? questa l'indagine prelimiriare da svolgere, anche se con malta cau-
tela, al fini del tentative di una giustilicazione del decretum practoris, di 
cui ragionano In fonti, nell'ambiente del diritto classico. 

A) Come 'e noto, l'/us civile non stabiliva terinine alcuno per l'ac 
cettazione delI'eredit. Se il termine non era inserito dal testatore nella 
clausola della crelio, avveniva che tanto l'heres sine cre.tioae inslitulus, 
quanta l'heres al, inter/ala fosse pienamente libero di adire l'eredit 
quocumque tern pore vôluerit . 

a) In tali casi, I'heres institutus sine crerione poteva avere - ri-
tardando nelI'adizione - soltanto due timori 1) di decadere dal diritto 
di accettare (a cause di morte o di capilis demznulio); 2) che il suo di-
ritto di accettare venisse a mancare di contenuto, verificandosi l'usuca-
plo pro berede da parte di un terzo. A parte queste possibilira di 
danno per l'erede, sta di fatto che i creditori ereditari erano costrettj ad 
atrendere indelinitamente, con tutto bra avantaggin, il beneplacito del-
lheres scriptus circa Van ed 11 quando deU'adizione. 

1') Qualora non si trattassc di heredes extranel, sI bene di eredi 
necessari, i creditori Si rrovavano stavolta davanti ad eredi, i quali erano 
successi ipso iure al delunto. La certeza circa I'esistenza dell'erede, al-
merio in un certo senso, vi era. Senonch l'editto pretoria dette inizio 
ad una riforma delle regale civilistiche sugli eredi necessari, dalla quale 
derivô che i creditori ereditari vennero a trovarsi, nei boro confronti, 
in maniera sostanzialinente non dissimile che nei confronti degli extranci 
heredes. 

11  Vedremo appresso che Finterrogaijo an hens sit avveniva anche rispetto al-
Ii,eres neces.arijis che tardase ad imr'JiSCCTC re bonis (InIra n. 3 sub B). Non Si 
spiegherebbe altrirnenti, fra l'altro, perch5 l'heres iece.csarius non pciresse fare ii 
paclurn quo minus soluat4r anche dopo essersi immischiato nei beni dcl defunto. 

Gai 2.167. 
29  Cfr. am plias su cii, Soiazr. Dir. ereditarro cit. 139 sa. 
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aa) Con una esplicita disposizione del suo editro, il pretore per-
mise agli heredes sui et necersarii abstinere se ab hereditate, ut polins 
Parentis bona veneant >> °. Questo nuovo istituto, se ovviava cIa un 
lato ad una iniquit deU'ius cwile (e doe aila conseguenza dell'in/amia 
per l'erede costretto ipso inre a succedere in una credit damnosa) 31,  

creava, dall'altro lato, a sua volta una situazione di iniquitA risperto ai 
creditori ereditari: dato che al godimento del bene/icium abstinendi ba-
stava the l'erede non attuasse l'immiscere se bonfs, i creditori potevano 
trovarsi nella situazione di dover atteridere indefinitamente che l'erode 
si risolvesse per l'abstentio o per la ritenzione dclE'ereclitè. 

bb) II pretore non concesse la pot estas abstinendi agli heredes 
neces2-arii, i quail integravano una categoria di genesi e sviluppo tipi. 
camente giurispruden2iale , ma fu lo giurispruden2a a creare per que-
sri un istituto praticamente analogo, e doe il coss detto beneficrum se-
paratioriis u• Ovviamente non poteva essere raggiunta, col nuovo mezzo, 
['identico fine equitarivo della abstentio, il fine di evitare l'in/amia a!-
l'erede; e cè per l'ottirna ragione che la categoria degli heredes necessanz 
era scaturita a sua volta dalla pratica necessit'a di evitare l'in/amia al 
defunto ed ai mi heredes. Ma, per lo meno, era raggiuntci lo stesso fine 
economico del bee/icüsm abstinendi: come l'heres suus riteneva tutto 
cia che avesse acquisrato dopo la motte del defunto, evitando di rispon. 
dere ultra via-es bereditarias, cosi anche al servus cam libert ate heres 
institurus era dato it commodum A ut ea, quae post mortem patroni sit', 
adquisierit, sloe ante bonort4rn venditionem sive postea, ipsi reserven-
tur > . In ogni caso, derivava dal beneficium separationis una iniquità 
perfettamente analoga a quel'la derivante dal bene/Icium abstinendi dei sth 

3° Gai 2.158, 
31 V. retro ri. 2 C sub 1,). 
32 V. reiro n. 2 C sub c) e nt. 23. 
33 Cf r. D. 42.6.1.18 ( . . .scilket u, si non attigerit bona patrons, in ea causa 

sit, at ci quidquid po.ctea adqaiskri! separets4r ... ): brlrno di fattura, forse post-
classica ma die ritleLre indubbiamtnte to stato del diritto classico (cfr. inIatti Gal 
2.155). La c1ssicità del benc/kium separalionis posta in dubbio dal SoLAzzi, Dir. 

credjtarzo cit. 2.251 as., avversato (ma senza monvaZione) cia! BIONDI, cit. 93. 

Non 	questo U luogo per tratcare is dibattuta questione. Rinvio pertanto at mio 
studio Sal benejiciwn separatsonis dell'heres necessariul, di proasima pubblicaaione, 
ove dimostro: 1) la c1assicit dell'istituta, 2) la sua derivazione givrisprudeniate. 

34 Gai 2.155: per le discussioni circa la genuiniCi di questo testO, v it mio 

scritto cit., retro nt. 33. 



P?CTUM QUO MINUS SOLVATUE 	 B 

heredes: sin che l'heres recessarius non avesse deciso se immiscere Sc 

bonis, toccava ai creditori ereditari di starsenc con le mani in mano 
ad attenderne it beneplacito. 

B) A tutto questo complesso di iniquit, sostanzialmente corrispon- 
deriti per tutte le tre categorie di eredi, cercà di ovviare ii pretore, e 
con Iui (interpretando per analogia) Ia giurisprudena, mediante in ul-
teriore istituto: l'Istituto dello spatium deliberandi 's. 

a) La spatium deliberandi fu introdotto primarnente dal pretore 
in ordine at caso dell'heres sine eretione iistitutus. Se questi tardasse ad 
accettare, i creditori ereditari solevano chiamaro davanti al pretore, ri-
volgendogli I'iriterroatio van heres sit u . Afla domanda I'interrogato 

V. suLI'istituto Danaxiro, Das Delibertionsrecht der Erben and die Interro-
ationes in iure faciendac (Braunschweig 1870); SOLAZZL Spatiam deliberandi (Ca-
nia 1912); In, Dir. eredrtario cit. 2.160 sa., 232 ss. Non ho avuto modo di pro. 

cirarmi, alla data di correzione delle bozze di questo lavoro, 11 recentisiino scritto 
del SANFILIPPO sulla inier-roa1io in lure. 

di un certo inreresse, ai fini del presente studio, delibare La grave que-
stione che do lungo tempo si agira inrorno a Gal 2167. Questo frammento non ri-
ferisce, in ordine alic spatium deliberandi, ii procedimento soliro, ins ne descrive 
uno sensiblirnente diverso, in ciii manes Is in1erroatio in iure ed it zempus ad de-
liberandun, vione richiesto dai creditori ereditari: Gai 2.167: eique Itherum est, 
quocumque tempore voluerit, adirt, bereditatem, (sed) sole; praetor posiulantibus 
herediiarüs creditori bus tempus constitnere, intra quod, Si uclit, adeal bereditatem, 
si minus, ul liceal crediloribus bona vendere. 

U SOLAzZI (Spatitem deliberandi cit. 4 as., Dir. eredltario cit. 2.162 as.) h 
luminosamente dimostraro che le parole cU Gale non sono poi uria stranezza, ma 
riettono un case ecceziorsale rispetto a quello normale delta interroaatjo  in  lute: 
mertendo che la interrogaiio non potesse avvenire, in quanro che it chiatnato non 
si base presentato in ins, e probabile che II pretore fissasse senz'altro to spatium 
deliberandi, posilap,iibus hereditaijis credijoribus, a to facesse poi notilicare in una 
maniera qualunque aIl'heres sine cretione in.cigtutut. Ma, allora, perch Gaio non  
fa patola del caso normale a jimita Ia sua esposizione a quello eccezionale? II KNIEP 
(Gal Insliiuiiones, 11. 2.36 or. 6, 311 as.) ha creduto di sciogliere it nodo, soste-
nendo che solet-vendere un giossema, inserito nelk Istiruzioni di Galo in un'epoca 
in cub Ic interrogafio.nes in tare erano ormai state abolite (a, come preciss it  SOLAZZT, 
cit. 167 as., Cr800 state mutate do atri di pare in anti del magistrato-giudice). Senon-
chd - si oppone (S0LAZZI, Cit. 170) - è amniissibile che Gain abbia poi scritto 
semplicemeote die aII'herede oliberum esi, qaocumque tern pore voluerit, adire here. 
dike/em ? I casi son due: o ritenere Gale tm facilone, o ammettere un glassema 
privativo fro ht'reintaiepn a solet (lA dove ora gil editori cercano di ovVlare ad una 
rottura del testo mediarste I'inscreione di un ted), per cui sarebbe scoinpaxsa, in 
epoca posnc?assea, Is descriziane dcl procedimento ordinsrio della inlerro ga/jo in 
iure. Di fronre a questa ipotesi it SOLAZ2I (Cit. 171) recita LI non Uquer, temendo 
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poteva rispondere, oltre che afIermativamente o negativamente, anche 
chiedendo un tern pus ad dc'Iiberandum, che ii pretore promise appunto di 
concedcre 37. Se entro II termine stabilito l'acceuazione non era fatta 
daIl'heres scri plus , alEora I creditori ottenevano senz'altro dat magistrato 
la missio in bona dejuncti in base alI'ed.itro € cui heres non extabit , 

b) Ma ii fern pus ad deliberandurn venne ben presto esteso anche 
alla categoria degli eredi necessati, per ovviare a queue altre ingiustizie 
che reladvamente ad essa potevano prodursi. 

aa) L'ordinamento dello spatium deliberandi fu esteso, anzitutto, 
da una disposizione dell'editto, al suus impubere . Ma non tardô motto 
che venne a beneficiarne anche ii suus pubere, ptobabilmenLe in forza 
di una clausola dello stesso editto sutla potestas abstinendi 40,  

bb) Per quanto non esistano testimonianze dirette, ritengo in 
dubitabile che la giurisprudenza abbia esteso a sue volta la concessione 
dello spatiurn detiberandi anche aIl'heres necessarius. Basti citare, a so-
stegno della nlia tCsi, I seguenti argornenti: 1) logico che lo spat ium de-

lIberandi sia stato esteso dalla giurisprudenza anche ai necessarii, SC 

vero che fu essa ad attribuire a costoro ii bene/iciurn separationis, ana-
logo (almeno negli efletti che a questo proposito interessano) alla pôte-

stas abseinendi 41; 2) D. 2.14.7.18, dianzi riportato 4z, mentre dice che 

1.1 pact urn quo minus solvatur non poteva essere stipulato dal servus 

prima della morte del testatore, mete in chiara evidenza che esso pactum 

non poteva phl essere stipulate dopo eilettuatosi ii miscere se bonis da 
parte dello schiavo cia signifies che i creditori ereditari avevano, riguardo 

Ia sdegno delle vessali del coclice veronese o. Ma ii riesame auento della questioi'e 
nil convince the 	propria suIl'ipotesi del glossema privativo the accent insistere: 
eSSO non è reso soltanto probabile - 10 dico - dafla impossibilità di ammcttere 
the Gaio sottacesse la procedura dell'in1erroatio, ed altresf dall'evideote soluzione 
di contjnujtà del diseorso fra hereditacem e solet, ma da un ulteriote argolnento, 
e cioè dalla scomparsa, avvenuta in epoca poatclassica, della mierroaIio in lure 
come atto di parte, scomparsa the pub aver rappresentato una forte spirits per ii 
lettore postelassico di Gaic, a sfrondare ii testo di una nozione procedurale orniai 
del tutto superata. 

37  Cfr. D. 28.8.1,1. 
- E se l'accettazione non era successivamenre latta, neil'ulteriore termine loro 

tabi1ito, dagli altri chiamati alla suceessionc: cfr. D. 28.8.10. 
' Cfr. D. 28,8.1 pr. V. ancora LaNEL, Fdicwn perpeluum3  419. 
4° Cfr. D. 28.8.4,8. V. anche LENEL, Edictum cit. 421. 
' Cfr. reiro 4, 1,) sub hi'). 

42 Cfr. refro ri. 2 sub B). 
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at servus cum liberlate insiitutus, Ic stesso interesse a che egli preridesse 
una decisone (immischiandosi o merio nei beni ereditari) che riguardo 
all'heres suus et ieces.cariuc nonché riguardo all'beres extraneus. 

C) Possiamo concludere it nostro discorso, affermando chef  a cura 

dei creditori ereditari, rutti i successibili - a ineno che non si fossero 
resi parte diligente, accettando l'eredità o effettuando II miscere se ba-
rns - dovevano essere chiamati in ius per dichiarare se fossero eredi. 
Ed ê da credere che, in caso di hereditas suspecta, specie trattandosi di 
eredi necessari, i successibili IlOfl Si preoccupassero molto, sicurj di dover 
essere preventivamente interrogati in iure, di dichiarare in anticipo e 
stragiudizia!mente ai creditori ereditari Ia loro intenzione di adire, o pure 
di esercitare la facukas ab.ctjnendj o di avvalersj del bene/Iciurn separa- 
EtQ fli5. 

Ora, it problema che pió interessa, rispetto at tema delta presente 
indagine, è relativo alla attività del pretore in ordine alle vane ipotesi 
cui poteva dar luogo Ia i1erroatio in iure. 

) Se t'erede rispondeva negativamente alla interrogztio dei credi-
tori ereditari, cadeva d'un trattc !'ultimo ostacolo che si frapponeva a 
the questi potessero otteriere l'esecuzione patrimoniale sui beni lasciati 
dal defunto. sia che Ia esercitassero centre it defunto stesso (net caso 
che la risposta negativa fosse provenuta dall'herer extraneus o dall'be-
res suas), sia net case che la esercitassero contro to stesso erede (beret 
necessarius). E da credere pertanto che l'unico sbocco di questa ipotesi 
fosse un decretum del pretore, col quale i creditori ereditari si ricevessero 
a misszo in bona. 

) Sc l'erede rispondeva alYinterrogatio con una risposta afierma-
tiva, essendo l'ereditã ormai con fusa con i suoi proprii bona, si davano 
due possibilit: o l'erede era in grado di soddisfare she richieste di paga. 
rnento (esperite al caso con he debite actiones) dei creditori ereditari, o 
ton ho era, ed it pretore doveva emettere II decretum di missio nei suoi 
hona. Ma, tanto nell'uno quanto nell'altro caso, non è improbabile, anzi 
è da tener per ferino che un decretum pracioris chiudesse Is procedura 
della interrogatio, sancendone it risultato positivo. 

Y) Sc inline h'interrogatus chiedeva uno spatium deliberandi, anche 
stavolta la concessione Pretoria, con la fissazione del termine ad deli-
berandum, non poteva esplicarsi se non mediante un decretum. 

L'inrerventc del magistrato nella procedura delta inlerrogatw in 
iure g an hercs sit >> doveva manifestarsi, insornma, mediante un decretum 
da lui etnesso. La Jogica del sistema da noi ariahizzato impone di credere, 
sino a prova contraria. che un decretum pearl oris era spiccato non solo 
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quando ii magistrato doveva prendere, a seguito della interrogatio, uno 
secifico provvedimenw (oncesskrne della missiv in possessionem), ma 
anche quando il compito del magistrato si ltniitava alla dichiarazione 
delI'esito della interrogatio: e chiaro, di fatti, die occorreva in ogni caso, 
at fine di qualunque ulteriore comporcamento da parte dei creditori del-
l'eredità, un punto fermo di partenza, pel quale risultasse in maniera 
sicura ed inequivocabile l'esito della interrogatio, ed è chiaro altresi the 
tale punto fermo non poteva essere rappresentato, trattandosi di una 
interrogatio in iqre, se non da un decretum del pretore, cui era devoluto 
II cornpito di concedere e di dirigere net suo svolgimento Ia interrogatio 
medesima. 

D} Giunto a questo punto, it ricercatore deve necessariamente lorsi, 
in ordine a) pactum quo minus solvatur, un nuovo problema: se ed in 
quale momento della procedura esaminata si inserisse normalmente it 
patto di concordato. Ed invero io ritengo che sia un torto della dottri-
na romanistica di avere, sin oggi, sempre considerato ii 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 delta conclusione del concordato, invece, 
momento che è cosi chiaramente messo in luce dai testi (ante adil am 

hereditatem, prlusquam se irnmisceant) 	avrebbe pur potuto far pen- 
sare che un nesso potesse esservi, a!meno di regola, Era ii pactum quo 

minus solvatur e Ia pracedura della interrogatio in lure. 
Se ii patto doveva avvenire prima the gli heredes exlranei avessero 

adita 1'eredit, o prima che gli eredi necessari Si fossero immischiati nei 

bona defuncti,  cib significa che esso poteva essere proposto e concluso 
non soltanto prima the i creditori ereditari si fossero decisi alla inter-

rogatio in lure, ma anche dopo la vocatlo in las dell'erede, net corso 

della interrogatio. Ora, se 	come abbiarno dianzi osservato - do- 
veva essere fenomeno generak the i successibili, non avendo intenzione 
di rilevare l'hercditas damnosa, aspettassero di essere interrogati in iure 
per manifestare la loro volon6 negativa o l'intenzione di godere di uno 
spatium deliberandi, a maggior ragione i successibili dovevano essere in-
dotti ad attendere la interrogatio quando avessero l'anirno di proporre ai 

creditori ereditari un pactum quo minus solvatur. fi loro fine era quello 

di evitare at defunto (o a se stessi) l'in/amia, proponendo un buon aare 
ai creditori ereditari. Ma allora, dato che essi crane matematicamente si- 

43 	relm sub C). 
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curi che la bonorum venditio con l'in/amia susseguente, non avrebbe po-
tuto aver tuogo se non avessero subito preventivarnente la interrogatio 

noi dobbiamo supporre che molto raro fosse il caso die essi andassero 
alla ricerca, uno per uno, dei creditori ereditari, tanto piá the la certezza 
di averli avvicinati tutti non poteva mal essere raggiunta, prima che i 
credited stessi Si fossero fatti avanti a legittimarsi in lure 

II rnio parere è, dunque, che accanto ad una ipotesi piuttosto eccezio-
nak di concordato preventivo amichevole - stretro prima della interro-
gatio fra ii successibile e tutti I creditori ereditari - ii diritto romano 
conoscesse una ipotesi normale di concordato preventive giudiziale, pro 
posto e conduso fra I'erede e (tutti?) i creditori ereditari, a compitnento 
della interrogatio in iure. Accanto alle tre ipotesi, dianzi prospettate, 
di esito della interrogatio in iure (affermativo, negativo, spatium delibe-
randi) ne va posta trn'altra: quella che all-1 interrogazione dei creditori 
ereditari l'interrogatus <<an heres sil k,, rispondesse proponendo en concor-
dato e che questo concordato fosse effertivamente concluso. Ariche sta-
volta è logico the un decretum del pretore venissc a sancire, come negli 
altri casi, l'esito della interrogatio. 

Queste corisiderazioni sistematiche, se esatte, sono tall da porre in 
rilievo tutto diverso da quello solito ii probiema giuridico e storico del 
concordato preventive nel diritto romano Mentre vediamo die tie1 di-
ritto moclerno ii concordato preventive è giudiziale, in quanto che è con-
cordato di maggiorariza , vediamo invece che, nel sistema del diritto 
romano classico, ii carattere giudiziale del pactum ut minus .rolvatur (ca-
rattere rappresentaro dalla menzione, nei testi relativi, di un decretum 
praetoris) non è necessariamente congtunto col carattere di concordato 
di maggioranza, che altri testi attribuiscono al patto; ii decretun: praetor:s 
si spiega, quanto al diritto classico, indipendentemente dalla risotuzione 
affermativa della dibatruta questione se già nel diritto romano pure 
fosse sufikiente aBa condusione del pactam UI minus solvatur ii consenso 
della major pars creditorum . 

" L'intervento del magistrato si giusti&a infatti al fine di dar form vincolante 
per In minorariza at parere della maggioranza; cfr. retro n. 1 .cub A 

45  La obbiezione fondamentale the potrebbe muoversi a questo one risultato - di 
aver dissociato, alla lute del sistema, it decretum praaoris dal prirlcipio delis mag-
gioranza - sarebbe, forse, questa: non si pub dire che in lure dovessero essere 
necssariamerue tutti i creditori ereditari a fare la interrogatio ed a chiedere In 
rnisxio (dr., dt ftti, SULAZZI, Dr. ereditarie cit. 34). Rispondeth: tanto peggio! 
Se tutti I creditori ereditari non sone in lure, non avverr it concordato. E nil Fe 
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4. - Non resta ora che declicarci aU'esame diretto dei testi relativi 
al pac turn ut minus so!valw', onde confermare e specificare, con l'ausilio 
della critica esegetica, I primi risultati raggiunti, in via di ipotesi, net 
campo sistematico, Tali frammenti - è necessario tenerlo presente - 
sono pochi e, trattando per lo pii solo per incidens della nastra materia, 
Easciano aiquanto nell'ombra it lato procedurale di essa, pur fornendci 
eleinenti sufficientissimi per arguire che un laro procedurak non solo esi 
stesse, si da differenziare notevolmerite II concordato preventivo dagli 
altri Pacla de non petendo, n-ia avesse, nella pii'i parte dei casi, importanzi 
nredominante. II testo fondamentale è sempre quel lungo squarcio deJ 
libro quarto ad cdictwn di Ulpiano, in cui it giurista classico trattava 
un punto di vista sostanziale la maLeria de paclis: squarcio di cui ab-
biamo sinora esaminato I due primi paragrafi, relativi nile ipotesi di ap-
oilcazione del concordato preventivo . Essô si trova, in D. 2.14, spez-
ato in due dalla intromissione di un framrnento dei responsa di Papi-

niano (ft. 8) e di un framrnento del libro sessantaduesimo ad edict,.m 

di Paolo (fr. 9): constatazione interessante, Sc si pensa the it prirno dei 
due frarnmenti non appartiene, come to squarcio ulpianeo, alla massa 
edittale , the it secondo è della massa edittale ma disposto fuori or-
dine e che pertarito l'uno e l'altro vennero volutamente intromessi dalla 
commissione giustinianea per sistemare e completate in maniera piü pre-
cisa, rispetto at diritto giustiriianeo, una esposizionc che i commissari 
dovettero trovare o troppo succinta, o degna di sostituzione, o forse 
l'uno e l'altro insieme. Accanto ni testi di D. 2.14 vanno presi in con-
siderazione altri tre frammenti, di titoli disparati dei Digesti, i quail 
verarnente contribuiranno a portare una luce - in spero, molto chiara - 
net groviglio  dei sospetti che l'esegesi dei primi non pub non generate: 
D. 17.1.58.1, 40.4.54.1; 42.8,23. 

A) D. 2,14.7.19 (Ulp. 4 ad ed.): [1-lodie lamen ita dernum pactio 
hujusmodi creditoribus obest, si convenerint in unum ci communi con-
sensu declaraverint, quota pane debiti content i sint: si vero dissentient, 

forte, per dir cost, di un responso del divo Marco, II cui sigriificaro chiariremo at-

traverso l'csegcsi in appi-esso (dr. infra n. 8): occorrc, perché possa avvenirc ii 
concordato con l'erede, che tutti 1 crcditori chirografari dell'eredità si diano con-
vegno davanti al niagistrato, per consiiltatsi l'un con l'alto) e raggiungere al fine 

ufla risohuzione collettiva. 
46  Cfr. retro a. 2 sub A e B 

D. 2.14.8 è della massa papinianeir. 
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tunc praetoris panes necessariae sunt, qui decreto suo sequetur maionis 
Jartis voluntateni]. 

Appare in questo testo, come abbiamo già prima notato 0, ía con 
figurazione caratteristica del pactuni quo minus solvatur come concordato 
preventivo giudiziale, net senso moderno (di concordato di maggiotana) 
che assume quest'istituto. Se 1 creditori ereditari sono tutti riuniti e 
d'accordo, allora - direbbe Ulpiano - it patto e sen'altro valido, ma 
se vi è dissenso fra i creditori ereditari, prevale ii parere della mag-
gioranza, purché omologato dal decrelum praetoris. 

Dico subito, peraltro, the it frammento è universalmente ritenuto 
interpolatizio, anzi compilatorio . Tale scoperta, secondo alcuni , non 
dew,  far riecessarialnente concludere che it patto fosse nell'epoca dassica 
esciusivamente volontario e the pertanto ii principio delta tnaggio-
ranza ed II decreto magistratuale di omologazione rappresentino dei 
perfrzionamenti giustinianei. Ma l'affermazione riferita non pub trovarci 
consenrienti. Sc it passo base veramente emblematico. vi  sarebbe per 
lo meno una fortissima presunzione the una riforma sia stata effettiva-
mente compiuta dai coirimissari giustinianei in merito at pact urn: noi 
non potrernmo spiegarci, altrimenti, peiché tutto it fratrimento sarebbe 
stato inserito, nel contesto di Ulpiano, da Triboniano e dai suoi colla-
boratori. Piuttosto la presunrione di una avvenuta riforma cadrebbe, 
cc ritenessimo che ii frarnmerito in esame, pur essendo indubbiamente 
atterato rielIa sua interezza, non è tuttavia compilatorio: si potrebbe 
pensare, mettiamo, ad una parafrasi postclassica di un principio clas-
sico, espresso con altre parole da Ulpiano. Ne mancano elementi a fa-
yore di questa tesi interrnedia. Hodie pare indizio sicuro di alrerazione 
poatciassica, si, ma pregiustinianea , per quanto da alcuni Sc ne dubi-
ti . D'altronde praetoris partes e una espressione che un lettore post-
classico pub avere usato e che Triboniano pub aver lasciato correre, o 
addirittura - in quesra matetia, nella fretta 	adottato , ma si rifiuta 

Cit, r1y a. 1 tub B. 
49 Cfr. Index ip e SuppL 
50  SOLAZZI, Estinzione cit. 1.193. 
11  Cf r, ALBERTA-RIO, Introduzione siorica dlv studio del dritto romano giuiti-

nianco I (Milano 1935) 70 ss. 
52  Cf r., da ultimo, Da ROBERTIS, <<Arbitrium zudicantis >> S Stfl/UZZZQPU impe. 

ridi nel dir, pen. romaxo, in ZSS. 59 (1939) 222 at. 1. 
53 Vedrernci infatti (infra a. 5) che Sony di Triboniano, ndha pane altenata di 

D. 2.14.8, le espressiorii anctoritatem ems sequetur praetor, nonch4 humanior sen-
tentia a preetore eligenda est. 
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di essere attribuita al calamo istesso di Triboniano . Se I compilatori 
hanno posto mano at complesso di test!, the va da D. 2.147.17 a D. 
2.14.10 pr., gil 	perché uno spunto gi esisteva, in quei testi od in 
alcuni di essi, per l'iriserzione detle Joro riforme, 

Ma mai come in questo caso ml pare arrischiato discorrere esc1u 
sivamente della event-ualità di una interpo1aione positiva. Vi sono ele-
menti sintomatici - a me sembra - i quali depongono a favore della 
ipotesi di una alterazione privativa riel contesto di Ulpiano. 

Ed ecco in breve le mie considerazioni. 
a) Non insisterb oltremodo sulfa certezza che la forma del fr. 7.19 

non sia punto ulpianea. A prescindere da ogni altra cosa, va tenuto 
presente, infatti, che il giurista classico non avrebbe presumibilmente, 
lrkdicato una tanto importante rifornia del regime giutidico del paclum, 
quaie la introduzione del principio di maggioranza, con un hodie gene-
rico ed anodino. Si dimentica troppo spesso, da coloro che si ostinano 
a definite avventati gli onesti sforzi di ricerca di una critica romanistica 
poco poltrona , che e sistema dci giuristi classki (almeno per quanto 
ci è dato di inferire, considerando Ic fonti a nostra disposiziore) di 
non accennare, dith cosi, impersonatmente, o in ogni vaso vagamente, 
alle mutazioni, innegabilmente molteplici, avutesi nel corso stesso del 
periodo dassico del diritto rotnano. I giuristi classici parlano per dati 
precisi ed espongono le eventuali varielates, onde sono scaturite Ic even-
mali riforme dassiche, senza prolissita, ma senza laconismo, facendo 
soprattutto dci nomi. Ad ogni modo, per quanto riguarda la specifica 
niateria del pactum quo minus solvatur, è difficile pensare che Ulpiano 
possa essersi espresso, per una importante riforma, con un vaghissitno 
hodie, quando poco prima, nello stesso libro quarto del sun commento 
all'editto, a ptoposito di un punto molto meno rilevante (circa it .cervus, 
qui paciscitia priusquam liberta!ein et hereditatem apiscalur), egli ha citato 
non pure iT parere di Marcello, ma persino quello di Vindio . Se I'm-
troduzione del principio di maggioranza nella materia del concordato 
preventivo fosse stata veramente classica, o in ogni caso se tosse vera-
mente Iilpiano a narrarcela net fr. 7,19, noi dovremmo percR legit- 

54 	ROTONDI (Scrui giuridici (Milano 19221 2.299) sOstiene addirttura the 
praetoris partes sia una espressione class.ka. V. contra SoLAzzi. Esiinzione cit. 1.193 
nt. 3. 

-55  Per un esempio caratteristico e recentissimo, cfr. AitNó, Lalieaazione delta 
cosa legata, in Memorie Torino 2.44 (1939) spec. 67 ss. 

- Ut. retro n. 2 sub B. 
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timamente attenderci un cenno airneno relativo a]la fonte ed aIl'epoca 
delta sua introduzione. Ma questo cenno non v'. 

b) Senonch6 deve aggiungersi the nemmeno 11 contenuto del fr. 7.19 
pub ritenersi ciassico. Ammetriarno, invero, - per prudenza, noncht in 
forza degi indizi dian2i portati - che it paragrafo non sia stato inserito 
da Triboniano, ma che eso sia stato vergato cia un qualunque lettore 
postclassico del commentario uipianeo. Le eventualità sono due: o it fr, 
7.19 rillette in forma tarda la sostanza del dettaco genuino di Ulpiano 
essendone nulla pii di una parafrasi; o it fr. 7.19 espone un principio 
non contenuto in Ulpiano, quindi - con ogni probabilith - post-ulpianeo, 
e perb pstckssico. Pur premonendo che lo stesso mi rendo ben conto 
di quanto sia diflicile attingere in proposito una soluzione sicura. o 
quanto meno convincente, oso tuttavia fare osservare che un minima, di 
verosimiglianza ricopre it secondo, piuttosto che ii primo corno di questo 
dilemma. Dato infatti che dovremmo pensare, trattandosi di un glossa. 
tore del commento ad edicium, allo stesso comment atore it quale ha 
Iossato, come sembra evidente, it precedente paragrafo (fr, 7.18 

dovremmo logicarnente attenderci di incontrare in quest'altro glossema 
Ic stesse caratteristkhe di prima, quindi soprattutto minuziositi net  
riferimento o nell'accenno alla introduzione dl noveijo principio. Non 
ni pare possibile che ii glossatore completomane del fr. 7.18 si sia 
lasciata sfuggire Iocca5ione di infarcire, piuttosto che di riassumere. 
'excursus ulpianeo circa ii principio di maggioranaa: se cia non è 

avvenuto, è o perch ii fr. 7.19 è scaturito dafla penna di qualche altro 
glossatore (ma ciô, in verit, non è eccessivamente probabile) o perché 
esso rappresenta di per se Stesso, rispetto at testo ulpianco, un notevole 
esempio di compleromania, in quanto die riferisce un principin del tutto 
ignoto at giurista classico, e pertanto di introduzione piü tarda, scala-
stica, anonima. Non basta. Per chi non volesse di buon grado aderire 
Alla tesi - certo anch'essa opinabile - di un glossema Dostclassica in 
D. 2.14.7.18, nel limiti e con Ic caratteristiche cia me dianzi supposte, 
vs aggiunto die I'idea delta parafrasi postc]assica di un dettato ulpianco 
sostanzialmente identico non diventa per cib verosimile: perch, invero. 
i compilatori avrebbero lasciato nei Digesti it succinto testo parafrastico, 
eliminando quello ulpianea, metitre essi non solo non si son preoccupati 
della eccessiva lungaggine del precedente § 18, ma hanno sentito addirit-
tura ii bisogno di completare l'accenno at principio di maggioranza, ag- 

57 

 

Cit. reiro a. 2 sub B. 



60 	 LA TUTELA G1flUD1CA PREVATA 

giungendo, a ridosso del fr. 7.19, it fr. 8 di Paphuiano, che proviene 
- come sappiamo - da altra massa? Posso, in conclusione, abba-
stanza tranquillamente concludere come ho prernesso: neanche II con-
tenuto del fr. 7.19 ha da ritenersi ulpianeo. 

c) Ma vi è di piü. L'analisi del fr, 7.19 fa intendere con una 
certa evidenza che dat commentario di Ulpiano è stata stralciata, presu-
mihilmente dal cotnpiktori, qualche dichiarazione, al posto della quale 
Triboniano ha preferico lasciare 1) gkssema postclassico. A me pare che 
hodie—content: .cint, anche se di un commentatore scolastico, non abbia 
ragione di essere dopo i §5 17 e 18. In questi paragrafi Ulpiano aveva 
affermato - e lo abbiamo veduto - che it pacturn ut minus solva2ur 
intercorreva fra i creditori ereditari e Perede: cia implicava logicamente, 
sin che una esplicita limitazione non fosse giunta ad introdurre la nozione 
del prncipio di maggiorauza in caso di dissenso fra I creditori deil'ere-
dità, che conditiv sine qua non per la realizzazione del pactum era the i 
creditori si trovassero unanirni nel concluderlo. Perché invece ii testo del 
fr. 7.19 suona nella maniera seguente: hodie tamen ha demum pactio 
buismodi creditor thus ohest, si cOn venerint in unum tell,? Il tamen ha 
fatto addirittura pensare, a qualcuno che non dubitava della provenienza 
compilatoria del fr. 7.19 , che in un primo momento non fosse sufli-
ciente la piena unaniinità dci creditori, ma che in ogni caso fosse neces-
sario un decretum di omologazione del Dretore, anche quando i creditori 
ereditari fossero tutti consenzienti, mentre che pi-6 tardi l'interposizione 

del decreiwn practoris fu limitata al solo caso di dissenso fra i creditori 
e di conseguente adozione del parere della maggioranza. Intuizione acu-
tissima, ma non del tutto accettabile. Trituizione cui giustamente fu oppo. 
sto che anche prima di Giustirüano, se il nostro era un comune pactum 

de non petendo, l'accettazione della unanimità dci creditori rendeva mu-

tile ii decretnm praetoris, it quale non avrebbe potuto conferire afl'erede 
protezione pii valida di quella fornita, per suo conto, dall'exceplio pacti . 

56  Riccooi.o, Dalla comrnunão del diriuo quiritarlo a/ia cornproprielà moderna, 

in Essays in Legal History (Oxford 1913) 108. 

SoLzzi, Ethnzione cit. 1.195. 

60  Ed invero, se si rimanja ancorati al presupposvc che ii paclurn quo minus 

solvatur fosse un comune pact urn de non petendo, non vi è modo per poter giusti-

ficare Ia classicicà del decreturn pruetoris. La sua acuta inruiziore avrebbe jnveca, 

a mio parere dovuto indurre ii Riccobona a cliiedersi se ed in qual rnodo il con-

cordato fosse urk istituto speciale e sino a qual punto esso si ricollegasse con rat-
tivitlt del pretore. 
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La novita adombrata da hodie earnen rell, sarebbe invece, secondo at-
tri ll, in do, che Padunanza dci creditori, non necessaria net diritto 
classico, fu resa obbligatoria, anche se i creditori stessi si trovassero per 
avventura pienamente unanirni, da Giustiniano 6Z  Senonché io obbietterei 
che è molto poco convincente l'attribuire a Giustiniano, od anche ad 
un glossatore postclassico, l'inrroduzione di un principio siffattamente pri-
vo di senso. V inverosimile che it diritto postdassico abbia voluto the it 
paccu7n ul minus so(vasur - dato che si trattasse veramente di un puro 
e semplice pactum de non peiendo parziale - avesse ad intercorrere tra 
lerede e tutti i creditori ereditari riuniti in congresso. Am'messo anche 
the questa innovazione potesse presentare qualche vago carattere di uti-
lità, sarebbe tuttavia rimasta la inipossibilità prarica di accertare se it 
congresso del creditori avesse verarnente avuto luogo, o se invece Yerede 
avesse poi pattuito con ciascun creditore separatamente. Soprattutto se 
la innovazione postclassica fosse consistita nella obbligatorietà del conve-
fire in lenum, la vigilanza del magistrato sarebbe stata necessaria, e sa-
rebbe stata necessaria altres! la interposizione di un decretum di ornolo-
gazione della volontà di tutti i creditori. E proprio per it niotivo, quindi, 
che it decretum praetoris appare disposto, dal ft. 7.19, net solo caso di 
dissenso fra i creditori eredicani, e non anche net caso di unanimitI, che 
va ripudiato quest'altro tentativo di chianificazione della storia del nostro 
istituto. D'altrondc Pipotesi che qul si combatte diventa tanto phi mac-
cettabile (se si pensa che il suo formulatore aderisce aJJa tesi della natura 
emblematica del fr. 7.19), in quanto che nei Digesti si incontrano due 
luoghi paralldi di Scevola - D. 2.14.44 e D. 26.7.59: II primo dunque 
proprio nella sedes materise - ove la possibiliti di convenire con ciascun 
creditore separatamertte viene, ancora per diritto giusrinianeo, chiara 
mente posta in luce 0, Non resta pertanto da ammettere, se non 

61 SOLAZZI, Cu. 195 ss. 
62 Un'ara novit fu - secondo ii SOLAZZI, Cit. 196 - ii dccadimento della 

funone propria del magistrato, per cui < ii magistrato giustinianen è ridotto a 
rnettere lo spolvero sulla deliberazione della maggioranza . 

63  Ecca i due testi di Scevola a confronro (sui loro rapporri, cfr ScnrLz, 
Ueberlieferungsesch:chtc der Responsa des Cervidius Scaevola, in Syrnbolae Lend 
[Leipzig s.d.] 175 ss.) 

D. 2.14.44 (Scaev. 5 rasp.): Cum in so t 26.7.59 (Scaev. 26 dig.): Cum here-
es.cet pupillur, ut sb hereditate pains sb. ditas pat ris aere alieno gravaretur et f'I 

stinarefur, tutor Cum plei'isque credilori- in eo statu vIderetur, tel pupilla ab here-
bus decidit, Ut certam portionem accipe. dircie paterna abtinerctur. t(flU5 CX itito-
rent. idern curatores cum allis fecerunt. ribus cum pleris qua creditoribus ita deci- 
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the Ia glossa contenuta nd ft. 7.19 sia stata apposta dal cornnientatore 
postclassico ad un paragrafo ulpianeo the i compilatori hanno preferirn 
svellere - per motivi che occorre indagate - dal frammento del libro 
quarto ad edicum riportato nelle Pandette. La quale ipotesi pus essere 
confermata, io penso, da questa1tra constatazione. Nel ft. 10 pr, che 

qsiaero, an et tutor idemque creditor pa-
trir eandern pertionem retinere debeat, 
respondi eurn tutorem, ijid ce/eros ad por-
lionem vocaret, eadem parte con/en/urn 
esse debere. 

dit, UI certa credui par/lone contenti e;-
seat acciperenique: idem curalores jam 
viripotenti wce p/i cam plerisque credito-
nba; deciderunt: qucesitum est, an, Si 

aliquis tularwa creditor pa/ri; pupiffae 
solidam pedumani expensarn sibi ex re 
papillae cam nsuris freerit, revocani a 
curatoribus pupillae ad portiones ear per-
sit, qua; ceteri quo qua creditores accepe' 
runt. respondit earn tzaorem, qui cetera; 
ad porfionem vocaret, eadem parte con-
tenlu,n cisc debere. 

II SoLtzi (cit. 196) nota egli stcsso the ocnel diritto classico i due luoghi di 
Scevola... mostrano che lerede poteva trattare separatamente e successivamente 
coi singoli creditori 	Ed infatti in D. 2.14.44 si legge tutor cam picrisque credito- 
nba; decidit c ancora idem curatores cam allis Jecerunt; ed a queste corrispondono 
in D. 26.7.59 analoghe espressioni. Ma non potr negarsi che i medesimi argomenti 
valgono anche a sostegno defl'afferinadcnc che J'erede poreva, anche in diritt giu 
stinianeo, stipulate it pactuni quo minus so/va/ar con ogni singolo creditore eredi-
ratio sepatatamente. Qugiche ulteriore rilievo è necessario at line di decerminare la 
siruazione dci due luoghi paralleli di Scevola in confronro della nostra teal circa it 
concordato prevenrivo nel diritco classico. La fattispede è, in fondo, questa it tu-
tore mentre da un law ha convenuto, ne!J'interesse del pupillo (dells pupilla) ii 

pagamenro di una paulo con akuni creditori ereditari, vorrebbe d'altro canto, in 
quahtà egli stesso di creditore eredirario, esigere it slidam del suo credito. Una 

considerazione di equit - e doe if farto cite it tutore ceteros ad portionern ye-

caret - spinge Scevola a rispondere che anche it tutore deve concentarsi delta 

port lo concordaa: 1cc/jo Juiciee ha infati natura di buena fede (dr. in proposito, 

SoLAzzi, Le azioni del pupillo e contra ii pupillo, in B1DR. 22 [19103 99 sa.). 
E indubitahile che in quesro case non vi è scare it decretum practoris, perché altri-

rflenti P00 si sarebbe nemmen potuto mettere in discussione se it tutore avesse la 
facaltà di sottrarsi agli effetti del concordato. a Ma - dice il SOLAZZI (cit. 194 
nt. 3) - altro è it fatto the non sempre si richiedesse it decreto, altro è pensare 
che non si potesse ndll'cpoca classica eel decrera del magistrato rendere obbllgatorio 
it concordato per rutd i creditori non muniti di pegno o privilegia. Ed è facile del 
resto spiegare perché nd caso di Cui Si occUpaflO i testi di Scevola pen sia state 

sollecitato I'intcrvanto del magistrato; if  tutore sperava di incassare l'intero credito, 
evjtando lemissione del decreto ". Esattissimo. Tuuavia se i due testi di Scevola 
son Siutano Is tesi del Beseler (su cui, cit. retro nt. It), essi non implicano nem- 
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appresso esamineremo , Ulpiano continua U discorso del ft. 717-18, 
parlando di un rescriplum divi Marci, ii quale sic loquilur, quasi omnes 
creditore.r debeant conventre. Questa dichiarazione conferma, in prirno 
luogo, U carattere interpolatizio del fr. 7.19, perché essa esprime un 
quid minus (necessita del congresso dei creditori) rispetto at quid rnaius 
che in quel paragrafo appare (congresso dei creditori + adozione del prin-
cipio del concordato coattivo, in caso di non raggiunta unanimith). Ma 
va soprattutto messo in evidenza, nel punto in cui siarno, che la glossa 
hodie tell, non puô essere stara apposta al dettato dell'odierno fr. 10 pr., 
perché ii sense del lamen rimane In stesso oscuro: in che cosa sarebbe 
consistita, invero, la evoluzione del regime giuridico del concordato dal-
I'epoca del rescriptum divi Marci, a quella posiclassica adombrata da 
hodie? Dato che ii tamen l'indice di un mutamerito avvenuto posterior-
mente ad Ulpiano, hodie-contenti sint non pu6 essere nemmeno interpre. 
tato come parafrasi o commento della frase rescriptum autern divi 
Marci tell. 

d) D'altro canto, ii tenore del fr. 10 pr, spinge ad ipotizzare addi-
rittura che Ulpiano abbia partato, nel brano stralciato dai compilatori, 
propric del rescriptum divi Marci, nel corso, evidentemente, di un cenno 
su quei lati procedurali attinenti aE pactum quo minus solvatur, the ab-
biamo tentato di dcostruire, per induzione, in precedenza. Rescriptum 
aulem divi Mayci sic loquitur da a pensare che Ulpiano non intro-
duca per la prima volta la menzione d1 rescritto, ma che riprenda una 
citazione già precedentemente fatta, passanido ad interpretare pki sottil-
mente le disposizioni del dive Marco: egli avrebbe detto, altrimenti, Se-

condo U sun sôlito, o divus Marcus resciipsit - in principio di frase -, 
o - al termine della citazione - ita divus Marcus rescripsit. Si pensi 

menu che, sopravvenendo II dccreium del prerore, la volonti della maggioraaza 
avrebbe davuto prevalere su quells dells minorauza dei creditori creditari: pkrique 
crdi1or's non costituiscono neecsariainenEe Ia major pars creditorum. II tutore ha 
evitao ii decretutn nel senso che non ha asperraEo di essere chiamato in lus per la 
interrogatio. Procedendo alla conduslone d aleuni cncordatl straiudkiali, doe d 
aicuni pacta de non petendo parziali, egli ha voluro rnettersi in grado di dare una 
risposta affermativa ails inlerrogatio < au heres sit dei creditori non concordatari. 
Dunque, ii veto concordato era quello connesso aBs procedura dells interroatio in 
tore, perch solo ailora interveniva un decretum praetorLc; extra ins si avevano e 
si potevano avere pvri e aeroplici pacta de non petendo. Aitrimenti non si capirebbe 
la ragiorle per cui akune volte if decreturn practorir era richiesto, altre volte non 
era rchiesto. 

M Cfr, in/ta n. S. 
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ancora che ii Fr. 8, ove pure Si parla del rescriplum divi Marci, sara di-
mostrato comletarnente alterato dai compilatoti , e che pertanto sot-
gerà F ra poco la nccessi6 per noi di appurare donde essi abbiano tratta 
la nozione del tescritto in parola: hi risposta pocrà essere appunto che 
di tal rescrit(o discorreva già Ulpiano nel brano eliminato e che Tribo-
niano fu da cib proprio indotto ad inserire, nel bel mezzo del framrnento 
ulpianeo, quel Fr. 8, ove egli conclude tutta una costruzione di tipica 
marca giustinianea con Ic parole: hoc enim ex divi Marci rescripto cotligi 
potest. 

e) Coricludo. 11 ft. 7.19 altro non è se non un gkssema postclas• 
sico ad un brano utpianeo che I compilatori hanno diminato da D. 214. 
Non è iinprobabile che nel brano scomparso Ulpiano descrivesse som-
mariamente Ic condizioni in cui, nella maggior pane dci casi, aveva luogo 
ii pacium: che egli cio accennasse alla esistenza, accanto al concordato 
stragiudiziaJe, di un concordato giudiziale, aventesi in iure, a termine 
della procedura della interrogatw, concordato che dava occasione alla 
emissione di un decretum practoris, che accertasse l'esito della :nterro-
p,atio stessa. Non è improbabile altresI che, nel corso di questo cenno, 
Ulpiano alludesse anche alla necessità della presenza (in iure!) di tutti i 
creditori, imposta dal rescripturn divi Marci. Questa ipotesi e, forse, 
qucdla che tneglio serve a spiegare II tenore della glossa hodie tamen 
rell. E da ritenere die net diritto postclassico, essendo di molto diminuita 
l'autorità del pretore, anche La direttiva da lui esercitata rispetto alla 
interro.gatio sia venuta rarefacendosi, sicché ii pactuin quo minus solvatur 
venne a sua volta sgariciandosi dalla interrogatio e assumendo la congu-
razione (eccezionale, per diritto classico) di un qualunque pactum de non 
petendo parziale, che avesbe luogo stragiudizialmente: tanto ha voluto 
esprimere II commentatore scolastico con la frase hodie-contenti sin!, 
ove ['assurda pretesa di una riunione stragiudiziale del creditori, pub 
spiegarsi solo come iriflusso della esigenza ben diversa, fatta valere dial 
rescritto di Marco Aurelio, della riunione in iure di tutd I creditori chi-
rografa.ri. Ma ii diritto postdassico è andato piü in là, adotcando ii prin' 
cipio di maggioranza, ignoto ad Ulpiano, ed adottando solo per que-
sto caso I'intervento pretorio, per quanto ridocto ad una meta attività 
di omologazione: si vero dissenticwt, lunc pruetoris partes necessariac 
Sun!, qui decre.€o suo sequclur maioris perth voluntatern. 

5. - B) D. 214.8 (Pap. 10 resp.): Maiorem esse partem pro 

65  Cfr. infra n. 5. 
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modo debiti, non pro numero personarum placuit. [quod si aequales 
sini in cumulo debiti, tune plurium numerus creditoru7n praeferendus 
est. in numero autem pari credtorum auctonitatem ems sequetur prae-
tot)  qul dignit ale inter eos praecellit. sin autern omnia undique in 
unam aequalitatem concurrant, hurnanior sententia a practore eli.genda 
est. Hoc enirn ex divi Marci rescnipto colligi potest.] 

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

Akri ha gia molto acutamente notato come ii fr. 8 richiami alla 
memoria le disposizioni della ben nota legge delle citazioni, che Si COn-
tienc in M. 1.4.3. II sospetto generico di alterazione è stato ainpia-
mente confermato allor quando ii testo del fr. 8 è stato posto a con- 
fronto 	con la costitu.zione di Giustiniano, CI. 7.71.8, in cul questi 
detta le regale, alle quali va sottoposta la scelta data ai creditori fra 
la concessione dells moratoria C la cessio bonoruru : non è solo lo svi-
luppo logico, ma soprattutto ii modo di esprimersi, nei due brani, asso-
lutan-lente parallelo e spesso identico. Del resto, anche in se stesse con-
siderate, le distinzioni contenute net Ir. 8 si rivetano tipicamente bizan-
tine e del tutto indegne del realismo di un giurista classico. 

La dottrina ha concluso pertanto da tempo, ad unanimit, per Ia 
emblema di quod 	eIgenda est. Di classico - si è detto .- resta 
soltanto la prima norma: die la maggioranza si calcola pro modo debiti, 
secondo l'animontare del debiti, non pro numero personarum, secondo 

GRADn.WXTZ, Inierpolctionea In den Pandekien 62 ss. Per la critica di D. 
2.14.8, dr. anche Index up. e Stippi. 

67  Cfr. ampimente SOLAZZI, Estiuzione cit. 1,197 as. 
68  CI. 7.71.8,2 (Imp. Instiniamis A. Iuiiano pp., a. 531-532): Ri si quidem anus 

creditor aliir omnibus gravior in summa debii rnveniatur, ut omnibus in unum coa-
dunalis et debths corum compufatis ipse alios aritecellat, ipsius senictitia o!4ineat 
rice idu1ere tellipus live cessronem accipere desiderat, (3) Si veto plures quidem 
sint credit ores, ex divers is cc! cm quantitatibus, ci sane ampUor debiti cumulus mi-
nori swtwiae prae/eraf a,, live par .cive discre pans cameras est cred:tor#rn, cam 
non ex frequeahisrimo ordine /enera!orup#, sed ex quantitate debiti cau.ta iruf ma/cr. 
(4) Part au/em quanli/ate debiti invenienda, dispari acre, creditorum numero, tune 
amplior pars creditorum oh/ieat, vi, quad pluribur placcbai hoc statceretur, (5) Sic 
veto undique aequatitas emergel lam debiti qaam numeri creditorum, tunc car ante-
pod, qci 0d bumaciorem dec/maci seOtentiam non cessionem exigentes, sed induizas. 

69  SOLAZZI, Estinzione cit. 198. 
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it numero dci debitori. Tale norma risultava da un rescritto del divo 
Marco >>. 

Ma anche stavolta ho da avanzare i miei dubbi, Non vi è motive, 
per asserre che anche la prima frase del fr. B, maiorem 	placuit, 

presti ii fianco ad appunti. Cib non toglie che una critica, la,  quale si 
limiti a mettere in rilievo Pinserzione nel frammento di Papiniano della 
frase quod si etigenda esi, e insufficiente e non pub accontentare nessu-
no. Ii genuino dettato di Papiniano verrebbe, infatti, per tal modo, 
cosI ricostruito: maiorem esse partm pro modo debiti, non pro numero 
personaram placuit ... hoc enim ex dlvi Marci rescripto colligi potest. 
Ma immediatarnente salta agli occhi la soluzione di continuità fra la 
prima e la seconda dichiarazione. Placuit ha in se stesso di gii un senso 
dethtitivo ed e strano che ii giurista, dopo aver accennato come ad un 
principio paciflco ed indiscutibile alla regok che la maior pars dve 
essere calcolata pro modo debitt, se ne venga poi ad aggiungere che 
tutto cib pub desumersi dalle disposizioni stesse del rescrip.'um dlvi 

Marci, senza meglio specificare ii tenore di questa costituzione. 0 fr 
Puna e l'altra frase vi era qualche altra dichiarazione, che I compilatori 
avrebbero surrogato con lo squarcio quod si—eligenda est, o pure (cosa 
molto phi probabile) is dichiarazione hoc enim ex dlvi Marci rescriMo 
coiligi pot est fa parte del brano compilatorio. che si inizia daile narole 
quod si aequales. Del resto, I'indagine diretta sd ft. 10 pr. ci convincer 
che il rescriplum divi Marci non sfiorava nemmeno Ia questione della 
maior pars creditorum 70,  si che 	se anche ii principio maiorem esse 

partem roll, s'avesse a ritenete classico 	Is possibilitâ, per Papiniano, 
di desumerlo dal rescritto di Marco Aurelio rimarrebbe esciusa. 

Ma neanche ii principio maiorem esse partem yelL, espresso nd 

primo periodo del fr. 8, deve rirenersi classico, almeno se riferito alla 
'nateria del paciwn quo minus solvatur. E buona congettura, già avan-
zata da tempo, che tale principio sia stato espresso da Papiniano in 
ordine ad alcunché << sehr Aehnliches und doch sehr Verachiedenes , 
doe in ordine alla bonorum venditlo, e che sia stata appunto la proce-
dura relativa a questo istituto a suggerite a Triboniano l'innovazione 
del principio di maggioranza nefla materia del pactum ut minus solva- 

tur 	It fr. 8 si riferiva dunque, riel contesto originario del 1ibo de- 
cirno dci responsa papinianei, alla bonorum venditlo. E si pensi, a soste- 

7° Cfr. infra n. S. 
71 Bss.ait, 	eifrëge cit. 2.97. 
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gno di questa congettura, che Triboniano ha a bella posta inserito qui 
un frammento di iltra massa , interrompendo 11 discorso del .fram-
mento-base di Ulpiano: cib e stato evidentemente, perché egli non 
trovava, net pur ampio ed elaborato commentario ulpianeo sul pictum 
di concordato, altre dichiara2ioni, classiche o meno, le quail confermasse-
ro e spedficassero II principio di rnaggioran2a fattosi luce net glossema 
del fr. 7.19, Logico è pertanto che egli abbia fatto ricorso alla analogia 
pici evidente, doe alla bonorum vend itio. Va notato che questa nostra 
congettura è giudicata azzardata da chi, non dubitando che anche hoc 
enim rell. nel fr. 8 sia classico, argomenta che << invoca it rescrip'um 
divi Marci anche ii fr. 10 pr, e per la soluzione di questioni che flOfl Si 

presentano nell'ordiriaria bonorum vend itio > 	Tuttavia, come ho già 
detto, è di per se stesso probabile die hoc enim rell. sia stato inter-
polato da Triboniano; quindi anche questa debbie resistenza non puô 
non cadere. 

Ed io, dal rnio canto, perfezionerei la càngettura, su esposta e difesa, 
cosi. Abbiamo visto come nel ft. 7.17-19, in un brano stralciato dai 
compilatori, Ulpiano gi, probabilrnente, parlava del rescriptum div 
Marci, mentre che Triboniano ha preferito lasciar sopravvivere la glossa 
del fr. 7.19, ave appare formulato it principio del concordato coattivo 
in caso di disseriso fra j creditorj ereditari. Rirnaneva ora a Triboniano 
if compito di rafforzare e definite in ogni sub contorno ii principio di 
nlaggioranza, vagamente profliatosi a seguito di tutta una evoluzione 
postclassica. Egli ha pertanto utilizzato un framinento dei responsi di 
Papiniano, in cui II principio di rnaggioranza era sviluppato (con Ia 
dichiaraione che it calcolo si doveva fare pro modo debiti, non pro 
numero personarurn) in relazione alla bonorum venditia. Anzi, ha fatto 
di phi ed ha aggiunto at criteria-base adottato (calcolo pro modo debiti) 
altri criteri suppletivi, caratteristici della tnentaiità bizantina, desunti 
dalla costituzione di Giustiniario di Cl. 7.71.8. NeIla formuhizione di 
questi criteri, egli, mentre udlizzava it canavaccio della costituzione 
giustinianea, subiva anche - a quanto pare - linflusso testuae della 
glossa postclassica (fr. 7.19): ed un pa' perché questa parláva di un 
decreto di omologazione del pretore, un pa' fotse per la solita riveren-
za versa l'ius vetus, egli usô net suo emblema frasi come queste: bu- 

72 	retro n. 4 e nt. 49. 

71  SOLAZZI, Estinzioae cit. 194 at. 2. 
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manior sententia a praetore eUgenda est 	in numero autem pari cre- 
ditorum auctonitatem elus sequetur praetor, qui dignitate inter eos 
praecellif . A termine delta falsfficazione, Triboniano ha voluto citare 
appunto it rescritto del divo Marco, che doveva essere menRionato nelhi 
rase eliminata del commentario ulpianeo. Tutto ci - egli intende 
non è scritto net rescniptuin dlvi Marci, ma, data l'interpretazione 

ogressivamente affermatasi (hodie reV.: fr. 7.19), ex rescnip/o dlvi 
Marci colligi potese. 

6, - C) D. 214.9 pr. (Paul. 62 ad edj: Si plures rim qui can-
dem actionern habent, unius loco habentur. ut pu/a plures runt rei 
stipulandi, vet plures argentanli, quorum nomina (transscripticia) si 
mid facta sunt [: unius loco numerabuntun quia unum debitum est. 
et  cum tulores pupilli creditoris plures convenissem, unius loco nu-
tnerantur, quia unius pupil nomine convenerant. nee non et unus 
tutor plunium pupiltorum nomine unum debitum praetendentium si 
convenenit, placuit unius loco esse. nam diflidile cr1, ut unus homo duo-
rum vicem rustmeat. nam nec is, qui plures aaiones ha bet, adversus 
eum, qui unam ac.tionetn ha bet, plunium personarum loco acCipitt4r. 
(1) Cumulum debiti et ad plures summas ref eremus, si uni forte 
minutac summac centum aureorum debeantur, alii vero una summa 
aureorum quinquaginta.' nam in hunc casum spectabimus summas plu-
res, quia illae exceduni in unam surumam coadunatae. (2) Summae 
autem applicare debemus etiam us-urasl. 

Criticare ii Er, 9, subito dopo l'esame del Er. 8, è, a mio parere, 
necessario, perchd troppo evidente è it nesso che i giustrnianei banno 
voluLo creare tra l'urio e l'akro. TI testo di Paolo è, in D. 2.14, pale-
semente dedicato a tornire le regole sulla determinazione della major 
pars creditorum, inserite da Tribciniano net r. 8. Da una parte, la nota 
che pii cteditori solidali valgono per uno (evidentemente, net caso 
che, essendo I creditori aequales in cumulo debiti, sia da dare la pal-
ma a) plunium numerus creditorum); dall'altra, l'insistenza nel voler 
specificare il concetto del cumulus debiti, 

' CI. 7.71.85 dice liwece: tune cos anieponi, qi ad hivmaniorem dedinanr 
sentenhiam. 

75 CI. 7.71.8.2 dice invece: Si quidern nuns credi!or a/us omnibus gravwr in 
summa debai inoenluar, at omnibus in unum çoadunatis et a'ebitis eorl4m conipu-
tatis ipse dios anteceilat. 
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Ma se all'esame del fr. 9 Si proceda astraendo dal contenuto del 
franimento precedente, ci si avvede subito che it suo signiilcato non è 
affatto tale da rafforzare comunque l'idea che sin dal diritto classico 
fosse riconosciuto it principio del coricordato coattivo. La critica ha 
giA do tempo condannati gli ultimi periodi del pñncipium, nonch 
tutto ii dettato del S 1 . Ora, ridotto at suo presumibile stato genuino, 
it principium del frammento di Paolo Si lirnita ad affermare che pii 
creditori soldali valgono come una solo persona: ii che puô tanto es-
sere messo in retazione con it presupposto si aequales tint in cumulo de-
biti, quanto essere inteso come la ovvia dichiarazione che, at fine di 
concludere il patto cum (omnibus) creditoribus, I'erede puô acconten-
tarsi della adesione di  uno fra pin creditori in solido. Ma la prima 
eventualita 	proprio [a meno verosirnile e to dimostra it fano che 
essa non è preceduta, ma è seguita dalle considerazioni sul cumulus 
debiji 0 1): sia che le inserzioni provengano do Triboniano, sia che 
(come è piü probabile) esse scaturiscano dalla penna di un lettore post-
classico, la constatazione 'e importante, pet,66 mette in chiaro a se-
guito di quale sforzo di adattamento it fratnmento paolino sia venuto 
ad assumere, in D. 2.14, un significato che originariamente non ebbe. 
D'altronde è anche molto dubbio che Paolo si riferisse veramente, net 
libro sessantaduesimo ad edictum, alla Inateria del pactum quo minus 
solvatur, quando noi sappiamo che alla materia de paclis egli dedicava 
it libro terzo del suo conlmentorio edittale . 

A complemento della esegesi del ft. 9 dirb che anche it 5 2 deve 
ritenersi interpolatizio, perch6 rivela la stessa mano che ha vergato it 
precedente 5 1. Debemus ricorda i precedenti rejerernus e spectabimus; 
summa appare tanto nell'uno quanto neil'altro paragrafo; it senso, in-
line, del S 2 è strettamente dipendente do quello del paragrafo pre-
cedente. Piuttosto è notevole che to stile dci 55 1 e 2 è ben diversc 
da quello dde inserzioni del principium : it che, aggiunto alla cir-
costanza positiva che in questi due paragrafi si ragiona del cumulus 
debiti introdotto do Triboniano nel fr. 8, potrebbe far pensare che 
essi provengano direttamerite dai compilatori, 

76  Cf r. Index Ip La testituZiofle di transcripticia 	de! SOLAZZ, Estinzio;w 
cit. 18 at. 2, if quale parla di un commento postclassico (esteso a tutto if S  1) 
die si inizia con Ic parole wüus loco namerabantur 

77  Cf r. LENaL, Palingenesia iUriS civilis cit. 1.971 so. 
° Principalmente è do norare the agli impersonali numerabwrtur, nomerantur 

del principizrn corrispondono, nei 55 1 c 2. dei referemus, spectabimus, debemus. 
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7. - D) D. 40.4.54.1 (Scaev. 4 resp.): Scripti testamento heredes 
ante aditam hercditatern pacti sunt cum creditoribus ut pane dimia!ia 
conlenti essent, et ita decreto a praetone in/er posilo bereditatem adic.. 
runt... 

E) D. 42.8.23 (Scaev. 32 dig.): Primo gradu scripli heredes 
cum animadt'ertercnt bona de/uncti vix ad quartam parte'n aenis aiieni 
sufficere, fantae de/unct'i con servandae gralia ex consensu creditorum au-
ctorilate praesidis provinciae [secundum constitutionem] ea condicione 
adierunt hereditatem, ut creditoribus dumtaxat paniem praestarene. 

I due frammenti di Scevola sopra riportati costituiscono due for-
miclabili argornenti a sostegno della nostra tesi che, net dintro classico, 
II pactum quo minus solvatur avesse luogo, di regola, decreto a praetore 
interposilo (o pure - che fa Jo stesso - auctoritate praesidis provin-
ciae), ma tutt-avia col consenso di tutti i creditori ereditari. 

Di fronte alla sc1iacciante evidenza di questi testi - i quali ci 
presentano to stato classico della situaaione, proprio perché, essendo 
fuori della sedes ,rnzteniae del concordato (D. 2.14), non hanno destato 
t'attenzione dei giustinianei - è da qualificarsi, quanta meno, pre-
concetta I'affermaaione di chi ancora ritiene di poter sostenere quanto 
segue: # Qui viene confermata l'esistenza di una constitutio, proba-
bilmente quella del diva Marco, che dettava aortae per it concordato; 
ed è fatta Inenzione di un decreto, che emanava ii Inagistrato. Orbene 
di tale decreto non si capirebbe to scopo, se it pactum de non petendo 
fosse stato impegnativo soltanto per cobra che l'avevano voluto . 

Lasciamo pure, per un momento da parte, ii problema se secunduin 
constitutionem, net framrnento sub E, sM genuino. Certo è che i due 
passi di Scevola inettono in chiarissimo rilievo che if patto avveniva 
cum creditoribus cio ex consensu (omnium) creditorum. Se tutravia 
si parla in essi di un decretum praetoris a dell'auctoniias del praeses 
provinciae, egli è, dunque, perché if concordato non era punto un 
pactum de non petendo, petché - come avevamo supposto - II 
concordato, in quanto tale, ha certe sue speciali caratteristiche, certi 
suoi specifici addentellati (e cioè con la procedura della interrogatio 
in june), i quail rendono spiegabile e necessaria l'interposiEione del 
decretum magistratuak, pur non essendo ancora, in diritto classico, 
it pactum concluso dalla maggioranza coattivo nei riguardi delta mino- 

19 	Esfinxione cit. 1195. 
80  Cfr. retro n. 3 sub D. 
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ranza. 11 frammenti di Scevola aprono finalmente I'orizzonte delta no, 
stra ricerca e ci accertano net phi aicuro dei modi che II pactum 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 constitutionern del frammento sub E, è chiaro 

che questa locuzione non pub adombrare che it rescriptum divi Marci, 

it cui contenuto ci risulta, per ora, ancora oscuro. Ma, secondo me, è 
fortemente dubbio che ci troviaino di fronte ad una dichiarazione ge-
nuina, perché non pub ammettersi che Quinto Cerviclio Scevola, tanto 
phi die trattavasi di un conremporaneo di Marco Aurelio, abbia accen-
nato tanto vagamente, in irn libro di digesta, at rescriptum di quest'ul-
tinio 8•  Secundum conslitutionem, ad ogni modo, sarebbe, se genuino, 
ma nuova confetma che nemmeno ii rescritto di Marco Aurelio si 
assunse it compito di introdurre ii principio del concordato coattivo; 
tuttavia giova rinunziare at suo appoggio e ritenere che esso provenga 
dalla inserzione completamane di in lettore postclassico, cui ê parso 
necessario di accenare, mediarite I'indicazione delta fonte imperiale, at 
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 loquitur, quasi omnes creditores debesni convenire. quid 
ergo si quidam absentes nut? num exemplum praeseutium absentes 
sequi debeant? [ned an et privile.giariis absentibus haec pacilo noceat, 
eleganter traclalur: si modo valet pactio et contra absentes. et  repeto 
ante formam a diva Marco datam divum Pium rescripsisse fiscum quo-
que in his casibus, in quibus hypothecas non habet, et ceteros privile-
,giarios exemplum credirorum sequi oporrere. haec enim omnia in his 
creditoribus, qui hypothecas non habent, conservauda runt.] (?) 

It fr. 8 pr. Si riaitacca, come sappiamo 	ai fr. 7.17-19, ma in- 
dubbiamente ma lacuna nell'originario testo di Ulpiano 	stats creata 
dai coinpilatori giustinianei, i quail .hanno, in particolare, eliminato un 
brano, susseguente at ft. 7.18, ove si doveva ragionare delta speciale 
procedura del pactum quo minus solvatnr ed in cui già si doveva far 
menzione del contenuto del Yescriptutn divi Marci, sostituendolo con 

81  E ottima congetrura, del ream, avanzara dal RlccosoNo, in ZSS. 47 (1927) 
78, che l'mso di ccmsiituEiones senu ii nome degli inipeIstari sia sospetto. 

82  Cfr. retro n. 4 A sub c) 
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la glossa postclasslca del Er. 7.19, nonché con I'aggiunta, a mo' di rin-
calzo, del Er. 8 e 9, forternente emblematici. A seguito del Er. 8, tie1 
quale Ia mana compilatoria ha scritto che dalle disposizioni del diva 
Marco colligi potect tutta una serie di criterii circa Ia determinazione 
della major pars creditorurn, ii ft. 10 pr. ha un senso alquanto falsata: 
esso implica che ii rescriptum divi Marci abbia, da una parte, intro-
dotto ii principo di maggioranza, put limitandosi, dall'akra parte, a 
parlare dei soil creditori presenti in iure, quasi omnes creditores de-
beant convenire, 

Tuttavja che ii rescritto del diva Marco abbia potuto contenere 
tutto cib è incredibile. Anzitutto, 	noto che i rescritti imperiali erano 
soluzioni di singoli casi pratici, scioglimenti di singoli problemi della 
vita reale; mentre, a quel che sembra, ii rescritto di Marco Aurelio 
sarebbe stato pi6 infarcito di disposizioni, die una costituzione di 
Leone, o di Teodosia, o di Giustiniano. D'altronde, è altrettanto nato 
che I rescritti imperiali, se introdussero nuovi principii, non ne intro-
dussero mal, d'abitudine, di cost radicalmente innovatori, quale sareb-
be invece stato quello del concordato coattivo rispetto ad un prece-
dente stato del diritto, in cui ii concordata altro non fosse die un 
semplice pactum de non peiendo parziale concluso dall'erede con I 
singoli creditori ereditari. Ne vi è rnotivo per credere die proprio Marco 
Aurelio abbia potuto assumere la veste del riforniatore, quando di Iui 
espone un suo biografo, Giulio Capitolino (Vita Marci 1.10), che << his 
autem magis vetus reslituit, quam novurri fecit >n, Siccome, infine, 

L'affermazione di Giulio Capio1ino è dichiarata & non vera dallo SCARLrA 
FAzro, Principi vecchz e nuovi di diritto privato nell'attivith giurisdiziDnde dei Dlvi 
Fratres (Catania 1939) 156. Ecco Is testuale motivazione: o In colnp!esso pub af-
fermari che l'opera dei Dvi Frais-es, se solo raramente apporta dei principii, di-
ciamo coal, rivoluzionari, non è d'aitra parte rivolta alla Supna appIicazone d1 
diritto vigente ai loro tempi, ma che i due imperatori hanno niostrato una suIil-
dante indipendenza nelPesplicare Is lam operositA gitsridica specialmente in quci 
campi in cui maggiormetite porevano aver gioco Ic idee fflosofiche professare da 
Marco Aurelio che, serira dubbio, net binomio imperiale rappresenta Is parte flute1-
letruale t'. Ma Is condanna del severO giudizio è itnplicita nelle stesse parole con 
cal lo Scarlata Fazio, cerca di giustificarlo. D'altronde, per poter aderire alla teti 
dell Scar!ata Farm, occorrerebbe essere sicuri the egli ha attrlbuito, nella critka 
dei tastj, ui Dlvi Fratres quel tanto e solo quel ranto che ad essi effettivatnenre 
spetta: poi the Is lerrura deil'opera non ml ha dotivinto affatto del rigore di molte 
esegesi, ritengo di dover persistere - ama ad una prova contraria, the possa vera-
mente dirsi tale - net dubbjo che II diva Marco abbia potuto intradurre if prin-
cipio di maggiorsnza neiJa materia del pactum quo minus solvatur. 
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come abbiamo anche vista , non è possibile ammetrere che II concor-
data coattivo sia stato ii frutto di una evduzione giurisprudenziale 
avutasi nelPambito del diritto ciassico, noi possiamo concludere che, 
con ogni probabilità, II rescrip turn divi Marci si è limitato, a proposito 
della procedura caratteristica del pactum quo minus solvatur, a risol-
vere in maniera perspicua qualche dubblo di indole pratica souoposto 
alPimperatore da tin qualunque interessato. 

Quale pub essere stato ii problema risolto da Marco Aurelio? To 
rirengo che esso sia stato ii problema phi facile a sorgere, quello doe 
attinente alIe particolari caratteristiche differenziali del pactum ni mi-
nus solvatur rispeuo agli ordinari pacta de non petendo; problema che, 
risorto al giorno d'oggi, ha ottenuto, alineno a mio parere, tante solu-
zoni deterori da una critica roinanistica forse troppo frettolosa. 

Che dubbi poressero sorgere, neLE'interrogante del diva Marco, 
circa ii punto che II patto di concordato conciuso stragiudiziaimente 
con alcuni creditori fosse in qualunque maniera impegnativo anche 
per gil altri, ml pare assurdo. Gia è stato rilevato da altri 	che ii 
pactum concluso con akuni creditori non poteva, trattandosi di un 
comune pactum de non petendo pariale, obbligare gil altri ad accon-
tentarsi del pagamento di una quota del credito. Jo aggiungerci che 
la cosa è taiito evidente, che neanche ii pid impacciato degli interroganti 
avrebbe potuto fame oggetto di quesito per l'imperatore; né d'altronde 
la ovvia risposta di Marco avrebbe potuto esser giudicata meritevole 
di un qualsivoglia rilievo da parte di un qualsivoglia giurista, e tanto 
meno di Ulpiano. Se del dubbi potevano sorgere. e Se essi erano giudi-
cati degni di risposta daIi'imperatore, e se di ml risposta giudicava 
opportuno di far menzione TJlpiano, e se infine tal risposta inetteva in 
evidenza ii punto della necessith che tutti I creditori fossero presenti 
e consenzienti, egli è - non mi stancberb di ripeterlo - perché evi-
dentemente ii pactum quo minus soivaiw-  aveva delle sue speciali 
caratteristiche, cioè (unica eventuaiità pensabile) era intimamente legato 
ajia procedura della interrogatie in iurc deli'erede da parte dei credi-
tori. Solo se Si pensa a cib, Ci 9i pub chiarire ii perché del dubbio 
risoito da Marco Aurelio, nonché l'ubi consistarn del principia giuri-
dico enunciato nella risposta imperiale: 

Ed infatti noi sappiamo che l'interrogaiio in iure poteva essere 

84 Cfr. retro a. 4 A sub b)- 
85  BESELER, Be:tthge Cit. 2.97. 
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fatta da qualunque creditore, senza che fosse necessaria la presenza 
in iure di tutti i suoi colleghi. Sia che l'erede rispondesse negativa-

mente, o affermativamente o con la richiesta di uno spalium deliberan-

di , it pretore aveva nelle sue mani elementi pit'i che sufficienti per 
poter decidere rispettivamente net senso della concessione delta missio in 

bona, o delta dichiarazione delta certezza dell'erede, o inline dells con-
cessione delk, spaio per de)iberare: non era necessario, cio, che tutti 
i creditori ereditari fossero presenti ad inipetrare da lui questi provve-
dimenti, per it fatto che egli - sia net primo, che net secorido, die net 
terzo caso - non avrebbe potuto provvedere in iniglior modo, sull'ini-
ziativa del pits diligente fra i creditori, at soddisfaciniento del loro legit-
timi interessi. Liberi, naturalmente, sempre i creditori che non volesse-
ro infierire contro l'erede a non partecipare alla procedura concorsuale 
o a non agire comunque ne' suoi riguardi Ma net caso che l'erede ri-
spondesse alPinterrogatio di alcuni creditori proponendo Is conclusione 

del pactum quo minus soleatur, le eveniene non potevano essere se 
non queste: o tutti I creditori erano presenti e consenzenti nell'accetta-
re II concordato, ed shorn it pretore poteva omettere di prendere too 
dei tre provvediinetiti a sua disposizione ed adottare it quarto, dichia-
rarido concluso it concordato; o, invece, non tutti i creditori erano pre-
send o perlomeno coasenienti, ed allora it pretore non aveva in mano 
elernenti sufficienti per poter dichiarare chiusa Is procedura delta in-
terrogatio con la conclusione del concordato, e doveva pertanto adot-
rare uno dci tre provvedimenti ordiusriamente a sua disposizione. Non 
era dunque completamente destituito di fondamento it dubbio di chi 
pensasse che, anche nel caso dells richiesta del concordato da parte del-
l'erede, it pretore poteva dichiarare chiusa l'interrogatio e concluso it 
concordato, uriicamente in base all'adesione di alcuni Ira i creditori ere-
ditari, o almeno in base ahI'adesione di quelli cl-ic si trovassero presenti 
in iure. Senonch Marco Aurelio ha giustametite risposto al suo inter-
rogante che non e sufficiente che tutti I creditori present; in iure ade-
riscano at concordato proposto dafl'erede, ma che invece occorre die 
in iure siano presenti (ed ovvialnente, consenzienti) tutti i creditori 
ereditari . 

Neanche is risposta di Marco era perfetta, almeno nehla forms: 

6 Cfr, per Ic tre eventualitl, retro n. 3 sub C. 
87  Altrimeriti non si avrâ tin concordato, nel proprio senso di questo istituto, 

ma Si avranno ranti pacta de ,son pete'ido stragiudiziali per quanti sono i creditori 
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nutla vietava ad un creditore ereditario di non essere presente in lure, 
ma di rendere tuttavia chiaramente nota la sua adesione in tempo uti-
1e di modo che ii pretore fosse tuttavia in grado di emettere tempesti-
vamente it suo decretum. Ed è in questo senso the si svolge, a quanto 
pare, la nota di Ulpiano circa it rescriptum divi March ii fatto che I'ini-
peratore parli delta presenza in iure di tutti i creditori, e non - come 
sarebbe piCi proprio 	delta presenza (the eccezonaImente pub anche 
rnancare) ma soprattutto della unanimità di tutti i creditori, potrebbe 
far sorgere it dubbio ulteriore che i creditori assenti e non consenzienti 
siano tenuti a seguire l'exem plum dci creditori presenti e consenzienti. 
Assurdo dubbio, che Ulpiano esprime mediante una domanda retorica, 
la cui risposta negativa è ovvia: nurn exemplum praesentium absentes 
sequi debeant ? 

Che Ulpiano insistesse, net seuito del fr, 10 pr., a mettere in evi-
denza l'assurdith di questo dubbio ulteriore ed it senso da conferirsi at 

requisite delta presenza in lure di tuuI i creditori, noi non possiamo 
sapere. L'accenno aghi absentes ed at dubbio che essi debbano unifor-
macsi at parere dei creditori presenti in iure, ha esaltato it commentatore 
postclassico (to stesso the appare nei fr. 7.18-19) it quale ha immedia. 
tanlente iinbastito, sulla base defle sue numerose reniiniscenze, tutta 
un'altta questione the verrenrn esaminando phi innanzi . In ogni caso, 
non è improbabile the II discorso ulteriore di Ulpiano sia stato tagliato 
dai compilatoti, i quali hanno preferito ricopiare al sue posto ii glos-
sema red an et rell., perché da esso appariva troppo evidente it legame 
del nostro pactum con ha procedura delta interrogatlO in iure, inentre 
che di quet legame Triboniano si era preoccupato anche net fr. 7.17.19 
di far sparire. ogni traccia . 

9. - Giunti a questo punto, ci tocca di fate una precisazione. 
Tutta Ia questione del concordato ê relativa, evidenteniente, ai creditori 
cosl detti chirografari. Quanto ai creditori privilegiati, è logico che essI 

ereditari con cui l'erede è riuscito a convenire ii pagarnento di una portio V. 

retro nt. 63. 
Is Erroneamente afferma ii SoLAzzi (&inzirrne Cit. 1,201) che II quesito mum 

exemplum praesenzium izh.centes requi debeant non è risolto. Ii quesito è risolto già 
implicitamente per la negativa perché ii mum presuppone appunto una risposta 
negativa. 

Cfr. in/ra n. 9. 
90  Ch. retro n. 4. 
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dovessero essere trattati a parte e the in tarito essi potessero aderire 
at concordato, in quanto rinunciassero aBe loro garanzie e si ponessero 
nella condizione degli ordinari creditori deI1'eredit. 

Non è probabile che Ulpiano abbia trattato di questa questione 
net fr. 10 pr. Tutto to squarcio sed an et privilegiariis - conservanda 
runt ha destato l'atterizione delta critics sin dai tempi piCi antichi ' e 
non vi ha piü alcuno, io credo, che possa dubitare dells sua provenienza 
bastarda. Del resto, basta una corisiderazione fondamentale a condannare 
senza remissione ii brano. La risposta di Ulpiano aIla interrogazione re 
torica, nwn exemplum praesentium absentes sequi debecrnz?, era ovvia-
mente negativa, come it num chiaramente dimostra: ciô darn, non è 
possibile ammettere the Ulpiano - sia the abbia espresso e motivato 
quella sua negazione (come noi supponiamo), sia the invece non to abbia 
fatto - abbia poruto far seguire at precedente it quesito an et privile-
giarüi absentibus haec noceat, sia pur accompagnandolo con Is risetva 
si modo valet pactio et contra absenies . La forrnulazione del nuovo 
quesito non puô non essere che di un corarnentatore postclassico, per 
it quale l'evidenza di una risposta negativa alla domanda precedente 
era siffattamente scemata, da scosnparire del tutto. Bisogna presumere, 
pertanto, the Si sia trattato clello stesso lettore completomane e prolisso 
di note, cui abbiarno attribuito Ic inserzioni del Er. 718 e La stesura 
del ft. 7,19. In coriforniità al novello principlo da liii espresso con le 
parole si vero dissentiant, tune praetoris partes necesrariae runt, qui 
decreto suo sequetur twQri5 partis voluntatem, ecco the it tardo corn-
mentatore viene ora a dire the la volontà delta maggioranza deve imporsi 
anche sugli assenti, ed anche se questi siano titolari di crediti privii.e-
giati: assurdi principii, che it diritto classico non potette ammettere, ma 
che solo poterono uscire dalI'esasperaaione scolastica del diritto post-
classico . 

91 Cfr. index iip Seguo Is critica del SOLaZZI (Fsfinzio,,c cit. 1.201 	ii q'iale 

a sua volta si richjarna all'autoritii del Fabro. 
91  H secondo quesito non avrebbe potuto essere formulato nemmeno SC 21 t-

mo, come Si assume (cfr. metro nt. 88), fosse mancata una risposta. 
93  In sospetterel, turtavia, che ii periodo terminate del ft. 10 pr., ove è riassunto 

e proclatnato in tono si deciso it pensiero postclassico (elitninazione di ogni diffe. 
reuza di trattamento fra i creditori ipotecari e gil altri creditori: haec enim amnia 
in his creditoribus gui hypohecas non habent, concervanda sunt'), sia derivato ape-
cificamente dalla mann dci compilaroni. Esso nichiama atla memoria un paragrafo di 
quella costituzione di Giustiniano, CI. 7.71.8. the sappiamo essere stara tenuta pro-
sente dal compilatori neIl'altcrate D. 2.14.8 (cfr. relro a. 5): CI 7.7I,86 (Justin, 
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sintomatico, comunque, che ['annotatore di TJlpiano abbia scritto 
eleganter tractatur. Ciè pu essere indice del fatto che, sia pure su di un 
piano diverso, Ia sorte dci creditori privilegiad ha dato luogo a discus-
sioni teoriche neIl'ambiente del diritto classico. Ne abbiamo la riprova 
guardando al seguente frammento ddllc quaesticnes di Paolo; 

G) D. 17.1.58.1 (Paul. 4 quaest.): Lucius Titius creditori suo man-
datorem dedit: deinde defuncto [debitore maiore pane creditorum con-
sentiente) (eo ex consensu creditorum) a praetore decretum est, Ut ROt-

tionem creditores tab heredibusj ferant, absenre eo creditore apud quem 
mandator ext iterat: quacro, si mandator conveniatur, an eandem ha-
beat exceptionem quam heres debitoris. respondi: si praesens apud prac-
totem ipse quo que consensissel, [pactus videtur iusta ex causa eaijue] 
exceptio let fidelussori] danda esset [et] mandatori. red cum proponas 
enm afuisse, iniquum est auferri ei electionem [(sicut pignus aut privi-
legium), qué potuit praesens id ipsum proclainare nec desiderate decre-
turn praetonis. nec enirn si quis dixenit summovendurn creditorem, heredi 
consulitur, sed mandatori vel fideiussoni, quibus mandati iudicio eandem 
pattern praestaturus est. plane si ab herede pattern accepisset, an in re-
liquum permittendum esset creditori /ldeiussorem convenire, dubitaturn 
est: sed videbitur consenhire decreto con veniendo heredem. ] 

La questione discussa da Paolo è questa. II debitore (L. Titius) 
aveva concesso un garante (mandator) at creditore; lui defunto, gli eredi 
chiedono ed ottengono un concordato con gli altri creditori ordinari, non 
essendo presente apud praetorem ii creditore garantito. Qualora questi 
agisca in pagamento contro ii mandator, potrA ii mandator opporgli la 
stessa exceptio che hanno gli eredi nei riguardi degli ordinari creditori, 
potrâ cioè ii mandator legittimamente tifiutatsi di pagare oltre La portio 
del concordaro? Paolo giustamente risponde the ii mandator avrebbe 
l'exceptio pacti quo minus solvatur, se i] creditore privilegiato praesens 
aped praelorem ipse quoque consensisset: ma dato ch'egli è st5tO as-
sente, non gli si pub negare II diritto di scelta fra l'aderire al concor-
date a l'agire in .colidum contro ii garante. 

In conclusione, 11 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. 

Jobanni pp., a. 531-532): Na/la quidcw di//erentia inter hypolhecarios at a/los crc. 
dir qre.c quaaearn ad baric electionern observanda: in rebus aniem officio iudicis par-
tiendis suam vir, sin gulls creditorilias habenfibus, quam cis le gum praestabit regsJa. 
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10. - Ma ritorniamo at punctum pririens del nostro argomento. 
D. 17.1.58.1 non è tanto degno di nota in quanto che risolve if pro-
blema specifico della posizione dei creditori privilegiati rispetto at con-
cordato, ma è ancora piü degno di considerazione in quanto che costi-
tuisce hi riprova pi'i piena della nostra concezone circa listituto del 
pactum quo minus solvatur net dIritto classico. 

II frammento è an- piamente alterato in tutta la seconda parte, come 
una unanime dottrina esattamente sostiene '. Quel che non si è notato, 
sin oggi, si & che indubbiamente interpolatizia e anche, in principio, la 
frase rnaiore parte creditorum consentiente . Essa viene, in generate, 
trionfalmente additata dai sostenitori delta classicitA del concordato coat-
tivo , e non nego the, di fatti, accanto all'altra frase a praetore decre-
turn est, essa possa fornirc un certo qual /urnus boni iuris in pro' della 
dottrina tradizionale. Ma l'illusione deve essere di breve durata. 

Che un'akerazione vi sia, net primo periodo del frammento paolino, 
fa già sospettare — indizio formale)  ma non del tutto indegno di rlie-
vo - ii fatto che vi si dica defuncto debiiore, anzich, come ci aspet-
teremmo, defuncto eo, o pure defuncto Lucia Titlo. Questo rilievo, ac-
compagnandosi a tutta la dimostrazione svolta nelle pagine precedenti, 
potrebbe già indurre un critico men che audace at sospetto che i giusti-
nianei abbiano distrattamente sostituito debitore ad ea quando, rico 
piando Ia frase, si SOflO trovati a dover sosthuire, in omaggio at nuovo 
diritro, rnaiore pane creditorurn consentiente ad un ex consensu creth-
10mm, che ancora incontriamo (tralasciato dai cornpilatori) in D. 42.8. 
23 . Ma vi è dell'altro, per renderci certi del fatto nostro e per non 
procacciarsi it detto di temerari. Paolo - si ricordi - rispondendo at 
quesito teorico, scrive testualmente: si praesens apud praetorern ipse 
quoque consensisset. Egli, dunque, non condiziona la concessione della 
exceptio da concordato alla sofa circostanza della presenza del creditore 
privilegiato net congresso degli altri creditti, ma la condiziona altresI, 
e soprattutto, al fatto che anehe it creditore privilegiato - come i cre-
ditort chirografani, come tutti i creditori chirografani - abbia espresso 
it suo consenso. Mancando I'assenso di uno dci creditoti chirografari, 

94  Cfr. Index itp. e SOLAZZI, Estinzzone Cit. 1.199 nt. 1. 
95  11 BESELER (Beiträge cit. 2.97), pur riconoscendo la forza di D. 17158.1 

contro la Sua tesi della non cløssicith del concordato coattivo, si Iiinliava a dire 
che ii frammento è indubbiamenre inquinato. 

' Cfr,, da ultimo, SOLAZZi, Estinzione cit. 1.194. 
Cfr, retro ii. 7 sub E. 
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non sara posibile la conclusione del concordato, come atto terminate 
della procedura della interrogatlo in iure; mancando it consenso del 
creditore privilegiato, if concordato avrà tuttavia luogo, ma il creditore 
privilegiato se ne dovrA ritenere esciuso. Quale migliore conferma avreb-
be potuto sperarsi per it sospetto dell'emblema di m'aiore parte credi-
torum cnsentiente? 

lYaltra pane, ecco in. questo testo di Paolo la definitiva conferrna 
della nostra teoria circa la compagine classica del pactuin ut minus sal-
vatur; patto stretto fra gli eredi e tutti i creditori ereditari, patto tutta-
via da concludersi in lure a da omologarsi con uno speciale decretum 
praetoris, perché atto terminate della procedura della interrogatio in iure. 

Possiamo dunque condudere l'indagine esegetica, ritenendo piena-
mente raggiunto ii fine della nostra dimostrazione. 

POSTILLA: ANCORA SIJL g PACTUM QUO MINUS SOLVATUR * 

1. Dalle fonti giustini2nee, a piü precisamente da quelle di D. 
2.14 < de pactis , risulta the l'here.c (voluntarius, suus, necessarius) 
poteva subordinare Is sua adesione (aditio, imnzixio) ad una hereditas 
damnosa, oltre the alla conclusione di acconci pacta de non petendo con 
alcuni o con tutti i creditori ereditarl, anche alla stipula di un veto e 
proprio concordato preventivo giudi2iale, it pactum quo minus solvatur 
(pqms). Convenuti i creditori dell'eredità dinnanzi al magistrato, se la 
maggioransa (pro modo debiti) accettava un pagamento proporzional-
mente ridotto, tale da evtare la procedura concorsuale, it magistrato 
omologava con suo decretum it pqms., ii quale irnpegnava anche Ia mino-
ranza dci creditori assenti o dissensienti. 

In uno scritto precedente 2,  opponendomi sia al conservatorismo 
di alcuni che all'eccessivo criticismo di altri , ho tentato di dimostrare 

In AUCT. 4 (1950) 196 ss. 
Cft. D. 2.147.17-19, 8, 9, 10 pr. 

2 GUAaINO, Patum quo minus solvarur , in Sudi Scorza (1940) 443 ss. 
[in seguico: GUARINO). 

Per tutti: BONrANTE, Jst" 405; diffusamente, SOLAZZI, L'estiuzione dellabbli-
gazione in d. rom. 12  (1935) 192 ss. 

Cfr. BESELER, Bcitr. 297 (nega la classicità sia del principio di maggioranza, 
the d1 decretum magistratuale). In senso adesivo; COSTA, Storia dir. rorn. 
(1925) 537; Loo G., Dir. tom. (1937) 432 ss. 


