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BERNARDO ALBANESE

LA STRUTTURA
DELLA MANUMISSIO INTER AMICOS

CONTRIBUTO ALLA STORIA DELL'AMICITIA ROMANA

1. Anche se non mancano, intorno ad esso, ricerche di
particolare valore (1), il tema delle c¢. d. manumissioni pre-
torie & — in piu di un aspetto — lontano dall’aver ricevuto,
nella scienza romanistica, una sistemazione soddisfacente.
Anzi, direi che l'ultimo contributo a carattere generale
— quello, del resto risalente al 1939, del Biscardi — ha,
almeno per quello che interessa di piu il nostro attuale stu-

(*y Ci limitiamo, qui, a citare solo tre scritti, i quali, in defini-
tiva, sono gli unici di reale importanza in ordine alla struttura del-
la manumissio intev amicos: \WLASSAK, Die pritovischen Freilassun-
gen, in ZSS, 26 (1905), p. 367 e segg. (con abbondante bibliografia
precedente) ; Ei1seLe, Studien zur vomischen Rechisgeschichte (Tii-
bingen, 1912), pp. 67-89 (si tratta di un ampio squarcio di uno
studio pitt generale : Nockhmals die Zivilitit der Cognitur); Biscarpi,
Manumissio pev mensam e affrancazioni pretorie (Firenze, 1939),
spec. pp. 5-16.

La letteratura manualistica ha, in genere, cura di adottare un
modo d’esposizione tanto generico da evitare ogni compromissione.
Tra le eccezioni, citeremo: ARANGIO-Ruiz, Istituzioni di divitto ro-
mano'® (Napoli, 1957), p. 485 n. 1; ScHurz, Classical Roman Law
(Oxford, 1951), p. 83 e segg.



dio, raggiunto dei risultati particolarmente discutibili, pur
se, da quel momento in poi, per le sempre strane vicende
della !'fortuna' dei temi di indagine, 'interesse dottrinale
per le questioni in discorso sembra essersi affievolito, se non
del tutto addirittura spento.

Per conto nostro, qui, tenteremo di raggiungere qual-
che conclusione in ordine alla struttura della manumissio
inter amicos, istituto il cul interesse storico &, si potrebbe
dire, inversamente proporzionale alla quantita delle notizie
— purtroppo estremamente scarsa — conservateci dalle fonti
giuridiche ed extragiuridiche; ed in ogni caso, trascende
di molto, come si vedrd, le apparenze prime.

2. Le tesi dottrinali piu rilevanti, circa la struttura
della classica manumissio inler amicos sono : a) si tratta di
un vero e proprio atto formale che esige una dichiarazione
orale fatta dal dominus al servo presente, davanti a testi-
moni (WrLaSSAK); b) si tratta di un atto non formale, rea-
lizzato nella cerchia domestica, nel quale & essenziale solo,
oltre Ia presenza del servo, la woluntas — comunque mani-
festata, anche tacitamente — del dominus nel senso che il
servo sil (o moretur) in liberlate; I'intervento in occasione
di tale dichiarazione, di amici, testimonl ad probationem,
cioé, & solo un complemento dell’atto a fini probatori, « nach
befestigtems Brauch und Herkommen », per garantire allo
schiavo la serietd e lefficacia della dichiarazione domini-
cale : i testimoni, infatti, sarebbero l'unica concreta garanzia
per lo schiavo manomesso in questa guisa, per il caso di
un pentimento del dominus (dottrina tradizionale ripresa e
sistemata specialmente dall’lEISELE;; c) si tratta di una deno-
minazione convenzionale — nella quale l'espressione nfer
amicos deve tradursi semplicemente con «all’amichevole, co-
me si fa tra amici» — per ogni manifestazione (tacita o
espressa ; orale o scritta ; alla presenza del servo o in sua
assenza ; con o senza testimoni), dalla quale sia possibile
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evincere la wolunfas dominicale che il servo sit (o moretur)
in libertate (BISCARDI).

Le conseguenze di queste diverse concezioni del valore
della manumissio inter amicos sono evidenti, sia sul piano
storico generale (ad es., giudizio circa la tutela della nuda
volunias da parte del pretore, e poi della lex Junia); sia su
piani piu particolari, ma non meno importanti (ad es., rap-
porti tra manumissio inler amicos e altri modi di affranca-
zione, come la c. d. manumissio per epistulam o per men-
sam, ovvero forme del tipo di quelle ricordate da Giusti-
niano nella sua famosa costituzione C. 7, 6, 1, che vedremo
meglio pit avanti: consegna al servo, o distruzione, dei do-
cumenti dominicali di proprieta; partecipazione al domini
Sunus, ex voluntale domini wvel heredis, dei servi pileati,
o mentre in ipso lectulo slantes cadaver ventilave videntur ;
manumissione del servo affrancato testamentariamente sué
condicione, da parte dell’erede, pendente adhuc condicione ;
costituzione di dote e collocatio in matrimonio homini libero
della propria ancilla...).

3. Ci porteremo nel vivo dei nostri problemi se comin-
ceremo ad esaminare brevemente la tesi del Biscardi, che &,
senza dubbio, del resto, quella piu grave di conseguenze.
Dopo aver assunto posizione nei confronti della tesi del Bi-
scardi, ci troveremo infatti automaticamente gia in possesso
di sufficienti dati per tentare una ricostruzione della strut-
tura della manumissio inler amicos, e contemporaneamente,
per valutare adeguatamente le dottrine del Wlassak e del-
I’Eisele.

Contro la tesi del Biscardi, che pure ha avuto, il suf-
fragio del consenso di un critico dell’ autorita di Fritz
Schulz (?), sorge spontanea, innanzi tutto, la obiezione estrin-

(3 Classical Roman Law, cit., l. c.



seca, ma solo in apparenza, che nasce dalla difficolta di con-
siderare soddisfacente, per l'espressivne infer amicos, una
traduzione del tipo di quella proposta dal chiaro studioso
(e resa esplicita da Schulz, al modo seguente: <« /ufer do-
minum el servum, ul inler amicos »),

In realta, questo modo di tradurre sembra inaminissi-
bile formalmente e sostanzialmente (3): la tradizione romana
ci mostra che l'idea cui si riferisce il Biscardi si sarebbe,
se mai, meglio espressa con una formula del tipo : cum amico,
a simiglianza di quello che avviene nella denominazione della
c. d. fiducia cum amico. E poi, il risultato della traduzione
che qui rifiutamo & sostanzialmente paradossale : non & con-
cepibile, «tra amici» nel senso accennato, una manumissione,
atto che presuppone una immensa distanza tra 11 manumissore
e il manomesso (persona l'uno, cosa I'altro, in definitiva). Un
rapporto di amzcitia tra padrone e schiavo & impensabile per
lunghissimo tempo a Roma -— e cio risultera meglio dal seguito
del presente lavoro. Tanto pit impensabile, nell’epoca (risa-
lente, a quanto sembra, alla bassa Repubblica) a cui va
ascritto il sorgere della manumissio inter amicos.

Ma — questo & quel che pit conta — per quale argomen-
tazione giunge il Biscardi alla sorprendente sua conclusione ?

Egli, innanzi tutto, osserva che, prima della /. Junia,
non ¢ possibile parlare — per le manifestazioni di volonta
dirette all’affrancazione di un servo, nmia non estrinsecate nel
tre negozi civili delle manumissioni vindicla, censu, lesta-
mento — di manumissione, pur in presenza dei noti effetti
della fuitio praetoria (cfr. Gai. I, 56 ; Fragm. Dosith. 5) (*).

() E doveroso, in questo stesso senso, citare una riserva, e-
spressa con un semplice punto interrogativo, del KreLLER, in una
sua breve rassegna del lavoro del Biscardi citato, in ZSS, 6o (1940,
p. 313.

(%) 11 Biscaroi, op. cit., p. 6 n. 2, cita anche Cic., fop. 2, 10:
st neque censu, neque vindicta nec lestamenio liber factus est, non
est liber.

._9_

Cid premesso, il .Biscardi rileva — in cié sulle precise
orme dell’Eisele (%) — che, dopo la . Junia, le fonti, (Ulp.
1, 10; Fragm. Dosith. 6; Gai. l, 41 € 44; F. V. 261; SEN.
dial. 7. 24, 3), cominciano a parlare di manwumissio inter
amicos, e solo di questa, per designare quella che,
dopo la sistemazione appunto della legge Giunia, & ormai
divenuta una vera e propria manumissio ad effetti minori
rispetto a quelle civili. Il fatto — continua il Biscardi — che
le fonti citate parlino soltanto di manwmissio inter amicos
ignorando altre cosiddette manumissioni pretorie, come quella
per epistulam o quella per mensam — congiunto con il fatto
che, nei primi due secoli dell'Impero, 11 conferimento della
latinilas Juniana poteva certamente avvenire o wverbis (cfr.
MART. 9, 87; APPp. bell. civ. 4, 135), o per epistulam
(cfr. Fragm. Dosith. 15; D. 41, 2, 38 pr.), o mediante di-
struzione — ovvero consegna al servo —— dei documenti di
proprieta (cfr. C. 7,6, 1, 11), si pud spiegare nella maniera
pit ovvia con Paffermazione che Uespressione manumissio
inler amicos € comprensiva di ogni «sottospecie » di mani-
festazione, non civile, di volonta liberatoria del dominus.

Giunto a questa conclusione, che, — diciamo subito —
non possiamo condividere, il Biscardi deve necessariamente
inferirne ulreriormente nel senso, gid enunziato da noi pil
su, che Uespressiane infer amicos non puod affatto alludere
alllintervento di testi all’atto (intervento non pensabile per
ciascuna delle «sottospecie » elencate). Quindi, deve esco-
gitare il valore: « all’amichevole », gia criticato.

Abbiamo sintetizzato — ed abbiamo cercato di farlo con
scrupolosa fedelta — l'argomentazione del Biscardi, in modo
che la nostra divergenza possa essere esposta nel modo piu
breve e piu persuasivo possibile. Prima, perd, di esporre le
ragioni della nostra divergenza, € doveroso premettere che,

(3 Op. cit., p. 69.



nel lavoro del Biscardi, la tesi di cui stiamo occupandoci
ha un posto certamente non centrale, se pure indubbinmen-
te importante. Cosicché, il dissenso che cerchiamo di giu-
stificare non significa, da parte nostra, affatto, disconosci-
mento del valore complessivo del bel contributo rappresen-
tato dal saggio del romanista toscano. Possiamo, ora, pas-
sare senz’altro all’esposizione del nostro dissenso in ordine
all’argomentazione riassunta.

[’osservazione iniziale del Biscardi — che, cioé, prima
della /. Junia, non si possa parlare di altre forme di ma-
numissio all’infuori di quelle legittime — non & rilevante ai
nostri fini. Pure, ci fermeremo un istante su di essa per
notare che le prove addotte dal Biscardi non c¢i sembrano
affatto decisive. Infatti, il tenore del passo gaiano (III, 56)
citato dal Biscardi, e che gli ¢ sembrato significativo per la
mancanza di ogni accenno ai termini: manwmissio, manu-
millere e simili, non poteva essere diverso da com’¢. E cioe,
non poteva non essere estremamente generale, giacché quel
passo non si riferisce solo aglt affrancati in forme non legit-
time, bensi esplicitamente a ¢os gui nunc Latini Juniani
dicuntur, e precisamente — come spiega lo stesso passo —
& eos ommes, quos praelor in libertate fuebatur. Nel numero
dei quali non v’é dubbio che fossero — cfr. Gai. I, 17; 35
e 167; Ulp. 11, 16; Par. Theoph. 1, 5, 4 -— anche alme-
no coloro che eran stati manomessi in forma civile da chi
non fosse dominus ex iture Quiritium (per tacere — data
I'incertezza dei rapporti cronologici tra la /. Junia e la /.
Aelia Sentia — di coloro che siano stati manomessi in for-
ma civile, ma in violazione di alcune norme della /. Aelia
Sentia . cfr., ad es., ancora Gai. I, 17; 29 e 31; Ulp. 1, 12).
Sicche, il fatto che in Gai. 111, 56 non si accenni esplicita-
mente alla manumissio non puo essere considerato significativo.

Tanto meno probante & — e, del resto, il Biscardi stes-
so ne qualifica come « meno rigoroso » l'autore — la testi-
monianza di Fragm. Dosith. 5, ove, a pit riprese, si parla

di manumittere, manumissores e manumissus, in relazione
all’affrancazione non formale pregiuniana (8). Come che sia
di questo punto, esso &, tuttavia, ripetiamo, poco importante
al nostri fini.

Assai piu importante, &, invece, per noi, prendere po-
sizione circa il successivo, e decisivo, passaggio dell’argomen-
tazione del Biscardi. La frequenza di un richiamo esclusivo
alla manwumissio inler amicos, 1 contrapposizione alle manu-
missioni civili ed in connessione alla /. Junia, frequenza che
ha colpito il Biscardi, & un fatto innegabile. Essa aveva col-
pito gid — € non mancammo di rilevarlo poco piu su —
altri studiosi, come, ad esempio, 'Eisele. Debbo, anzi, no-
tare che, alle fonti addotte come significative dal Biscardi,
se ne possono aggiungere aunche altre: cosl, per es,, Ulp.
1, 18; Fragm. Dosith. 7; 10; 14, testi tutti ove, chiara-
menle, la manumissio inler amicos & posta da sola in anti-
tesi, esplicita o implicita, alle manumissiont civili.

Peraltro, & pur da tenere presente come in due testi
di sicuro contenuto classico — e precisamente in Fragm.
Dosith. 15 ¢ P. .S, 4, 12, 2, sui quali torneremo - si parli
di manwumissio per epistulam (sebbene, per vero, in Fragm.
Dosith. 15 nou ricorra questa precisa formulazione), in con-
trapposizione alla manumissio vindicla. E questo & un fatto
che diminuisce la forza del rilievo su cui si fonda il Biscardi
almeno in cio, che pon si pud parlare senz’altro di un’as-
soluta costanza ed esclusivita del riferimento alla manwumissio
inter amicos, ma solo di una sua assoluta prevalenza.

Comunque — e cid ci pare 'essenziale — questa asso-
luta prevalenza di riferimenti alla manwmnissio inter amicos,
nelle fonti citate, non puo, senza drbitrio, essere spiegata

nel modo adottato dal Biscardi (e ciog, optando per un va-

(5) Dato il suo tenore, neppure grande significato ha la testi-
monianza di Cicerone, di cui supre a n. 4.



lore assolutamente generico, in s& improbabile, dell’espres-
sione znfer amicos), se prima non si escludono altre possi-
bili spiegazioni.

Tali altre possibili spiegazioni potrebbero rinvenirsi
—- e questa & appunto la via tenuta, a nostro avviso esat-
tamente, dall’Eisele, che, come si disse, rilevd la stessa cir-
costanza sulla quale si fonda I'argomentazione del Biscardi —
in due direzioni convergenti. E precisamente, facendo leva
sull’ipotesi di una priorita storica della manumissio inler
amicos (naturalmente, come istituto specificamente caratteriz-
zato); e contemporaneamente, sull’ipotesi di una prevalenza
pratica della stessa manumissio infer amicos (sempre come
istituto specifico), nei confrontt di altre forme di manumis-
sioni pretorie. Anzi, dato che ¢ assolutamente pacifico in
dottrina — anche per merito delle ricerche dello stesso Bi-
scardt — che la wmanwumissio per mensam & istituto assai tar-
do, il problema si semplifica parlando di una priorita cro-
nologica e di una prevalenza pratica della manumissio inler
amicos, nei confronti di quella per epistulam.

In questo senso, parla gia da sola la circostanza per
cui, a quanto sembra, in tutto il Digesto, non esiste alcuna
testimonianza riferibile alla manwmissio per epistulam (7).
E in questo stesso senso depone, ancor piu decisamente, il
fatto che nel solo testo classico che ci parli con una relati-
va ampiezza della manumissio per epistulam — i Fragm.
Dosith, 15, gia citato e sul quale torneremo tra breve — si
rinviene notizia preziosa di contrasti sull'efficacia di questa
forma di manumissione tra Giuliano e Nerazio, contrasti ri-
solti solo per via legislativa da una costituzione imperiale,

altrimenti iguota.

(") Su D. 41, 2, 38 pr, che si vuole quasi universalmente ri-
ferire alla manumissio per epistulam, diremo tra poco.
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Dalle due circostanze ora addotte sembra lecito argui-
re, appunto, sia la posteriorita storica della manumissio per
epistulam, rispetto alla manwumissio inler amicos; sia la sua
minore importanza pratica. E anzi, in quest’ultimo senso,
pud anche addursi una terza circostanza non meno significa-
tiva: e ciog, l'assenza totale, almeno a nostra conoscenza,
d’una qualunque testimonianza relativa alla manumissio per
epistulam nelle fonti extragiuridiche, le quali, per contro, ci
conservano un certo numero di riferimenti alla manwumissio
inler amicos. Tale assenza non pud non apparire singolar-
mente significativa, se si riflette, in particolare, alla ricchez-
za di esempi di «epistole» che il mondo romano ci ha for-
tunatamente conservato. Gid, il fatto che, a tacer d’altro, i
due copiosi epistolari di Cicerone e di Plinio il Giovane non
ci conservino neppur un esempio di manwmissio per epistu-
lam deve necessarieinente essere assunto come una prova
di notevole valore per la tesi di un tardo affermarsi e di
un raro applicarsi di siffatta forma di manumissione.

Tutto concorre, in definitiva, a mostrare come sia pos-
sibile rendersi ragione della prevalente menzione, nelle fonti,
della manwmissio inler amicos come prototipo delle manu-

missioni pretorie — prevalenza dalla quale era stato colpito
1l Biscardi — per una diversa, e, ci sembra, assal piu plau-
sibile via.

4. Prima di tornare agli ultimi sviluppi dell'argomen-
tazione del Biscardi, ci sembra opportuno, anche per con-
ferire maggiore persuasivita alla nostra precedente osserva-
zione, affrontare brevemente le fonti che ci restano circa la
manumissio per epistulam (della manumissio per mensam,
ripetiamo, data la sua certa origine postclassica, non mette
conto di discorrere qui).

Tali fonti — a parte testi di minore importanza, perché
tardi e di carattere elencatorio (ZEp. Gaz. 1, 2; 2, 1; 2, 3;



P S, 4, 12, 2; . 4, 5-1; Lar Theoph. 1, 5, 1) —- sono
pochissime.

E in primo luogo, ci resta e deve essere considerato
il gia citato § 15 del c. d. Fragmentum Dositheanum. In
esso, per vero, non si parla espressamente di manumissio
per epistulam, come gid notammo ; bensi si fa il caso, a
proposito della mulier che non abbia il dus liberorum e
quindi abbia bisogno della auctoritas tuloris, di una epistula
con il jussus: servum liberum esse. Ed, in relazione a que-
sto caso, di discute se, perché al servo competa la liberta
giuniana, basti 'aucloritas tutoris prestata al momento della
redazione dell’epistula. Si riporta il parere di Giuliano, il
quale nega che la liberta competa. Ci sembra certo che
questo parere giulianeo equivalga ad una negazione piu ge-
nerale d’ogni possibilita di una efficace manumissio per epi-
stulum da parte di chi sia soggetto alla aucloritas fuloris.
E cid in quanto l'opinione di Giuliano — secondo la quale
eo lempore debere aucloritatem praestari, quo peragilur li-
bertas (8), tunc enim (°) peragi intellegi, cum servus cogno-
verit dominae volunlatem — non pud certo significare che si
possa interporre Vawuctoritas futoris al momento della rice-
zione della lettera da parte del servo; l'auctorites, natural-
mente, dev’essere interposta ad un atto del scggetto sotto-
posto a tutela. Tale atto, ovviamente, & costituito gia daila
lettera nel momento della sua redazione. Ridicolo ed assur-
do — & appena il caso di notarlo — sarebbe concepire una
prestazione dell'auctoritas, da parte del tutore, presente an-
che il soggetto sottoposto a tutela, al momento della rice-
zione della lettera: in tal caso, non saremmo pill, ovvia-

mente, di fronte ad una manumissio per epistulam (= infer

(8 Cosi, i mss.; gli editori emendano: Manumissio.
(®) Cosi, i mss,; gli editori pilt recenti, sulle orme di Cuiacio.
emendano : qulem.

absentes), bensl ad una manwmissio inter amicos (== inter
praesentes) (o meglio, come vedremo pil avanti, ad un mo-
mento della manumissio inler amicos).

[.a posizione di Giuliano — che &, quindi, in modo pa-
Jese, fortemente restrittiva circa l'efficacia della manumissio
per epistulam — si fonda su una concezione tutt'altro che
sorprendente dell’essenza della comunicazione epistolare. E’
noto che 1 Romani tendono — e cio risulta chiaramente dal-
l'uso grammaticale comune in ordine ai tempi del verbo
nello stile epistolare — a conferire importanza decisiva al
momento della ricezione d'una lettera, piuttosto che al mo-
mento della sua redazione.

Questa tendenza & confermata, proprio per lo stesso
Giuliano, da un noto passo delle Pandette, nel quale si suol
vedere un’altra testimonianza relativa alla manumissio per
epistulam (10).

D. 41, 2, 38 pr. (Jul. 44 dig.): Qui absenti servo
scribil, ul in liberiate movetur, non eam mentem habet, ul
statim welil servi possessionem dimiltere, sed magis destina-
tionem in id lempus conferre, quo servus ceriior faclus sil.

Che il trascritto frammento si riferisca alla manumissio
per epistulam noi non crediamo, in cido seguendo il Wias-
sak ('1): Vosservazione in contrario, resa particolarmente
esplicita dall’Eisele ('2), che le parole wf in [liberfate more-
fur costituirebbero espressione tecnica per designare Ja ma-
numissione pretoria — come emergerebbe da Fragm. Do-

(10) 11 riferimento, ammesso tradizionalmente, & registrato, ad
esempio, nelle note di richiamo delle moderne edizioni di Fonses,
tutte le volte che si incontra la menzione della manumissio per
epistulam ; cfr. anche EIseLe, op. cif., p. 81 e segg.; Biscarpl, op.
cif., p. 11; AraNGl0-Ruiz, /. ¢.; Kaser, Das vomisches Privatrecht,
I (Miinchen, 1955)., p. 254 n. 21.

(4) Op. cif., p. 420 n. 2.

(12) Op. cit., p. 8a.



. — 16 —

sith. 4 — non convince. Non convince, sia perché la lettura
del § 4 del frammento pseudodositeano mostra chiaramente
che Uin liberiate morari & solo 'effetto dell’atto affrancato-
rio del dominus e non gia l'atto stesso, che & designato co
me manumiliere ; sia perché, il frammento giulianeo, iz sede
materiae di acquisto e perdita del possesso, tauto nell’'opera
giustinianea quanto negli originari digesta di Giuliano, mo-
stra con evidenza, di per s&, la sua estraneitd ai problemi
dell’affrancamento. In realtd, Giuliano parla di possessionem
servi dimiliere, espressione che sembra implicare come, an-
che dopo una tale dimissio, il servo resti servo. Inoltre, una
terminologia qual'¢ quella dell’in libertate morari, per de-
scrivere leffetto d’una manumissione pretoria, si giustifica
soltanto — come, del resto, risulta chiaramente dallo stesso
Fragm. Dosith. 4, citato dall’Eisele — solo per 'epoca pre-
cedente alla /. Junia. Per l'etd successiva, e quindi anche
per I'eta giulianea, 'effetto della manumissione pretoria - e,
naturalmente, la stessa direzione della wolunlfas dominicale
che ne costituisce la sostanza prima — & di ben diversa
portata : si tratta di latinita, cioé di vera e propria liberta,
non gia d’un semplice morari in libertale.

Queste considerazioni — anche a prescindere dall'ap-
poggio che verra loro dal seguito del presente lavoro, ed
in particolare da quanto avremo occasione di dire proprio in
ordine al wmorari in liberfate, in fonti come PLIN., epist.
4, 10 — ci sembrano decisive per escludere che D. 41, 2,
38 pr. si riferisca alla materia specifica delle manumissioni.

Ma, anche escluso un tale riferimento, resta intatto il
valore del nostro testo ai fini d'una conferma della posizio-
ne giulianea testimoniataci da Fragm. Dosith. 15, dal cui
esame siamo partiti, Giuliano rinvia l'efficacia d’ogni mani-
festazione di volonta realizzata in via epistolare (manumis-
sione, in Fragm. Dosith. 15; concessione d’'una liberta di
fatto, in D. 41, 2, 38 pr.), al momento della ricezione del-
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’epistula da parte del destinatario, non gia al momento della
redazione dell’epistuia stessa.

Quanto al caso specifico deila manumissione della don-
na sottoposta a tutela, all’opinione giulianea si contrappone
quella di Nerazio, confortata da un’ignota costituzione im-
periale. Quanto, in codesto conferimento di efficacia ad una
epistula affrancatoria redatta, fufore auctore, dalla donna,
abbia influito una diversa concezione, in genere, dell’effica-
cia della comunicazione epistolare; o quanto, invece, un af-
fievolimento d’importanza della tutela muliebre ; o quanto,
infine, vi abbia contribuito il fawver liberialis, non & certo
questo 1l luogo di tentar di indagare, e pud ben rimanere
da parte.

Sembra chiaro, comuanque, per ritornare al nostro tema,
che — a parte l'ipotesi particolare della donna senza zus /i-
berorum e sottoposta a tutela -— tanto Giuliano che Nerazio
riconoscono senz'altro la possibilita d’una manumissio per
epistulam. Tuttavia, il fatto che su una applicazione impor-
tante di essa vi fosse un contrasto cosi netto tra i due giu-
risti ¢, in aggiunta a quello derivante dalla scarsita di te-
stimonianze, un indizio di piu tardoe riconoscimento del no-
stro istituto. E questa conclusione & solidamente confortata
da una osservazione inconfutabile dell’Eisele (13), il quale
rilevava come la posteriorita della manwumissio per epistulam
nei confronti di quella infer amicos debba ammettersi gia
solo per il fatth che la prima trova applicazione nel caso,
non certo il pit consueto, d'un servo assente, mentre la se-
conda presuppone il caso, pit normale, del servo presente,

Prima di lasciar da parte il Fragm. Dosith. 15 — dal
quale ci sembra non si possa ricavar altra conoscenza in-
torno alla manumissio per epistulam — & da aggiungere an-
cora un’osservazione, Una lettura di questo paragrafo, nella

(13) Op. cit., p. 83.
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redazione di esso che &, di solito, accolta nelle moderne
collezioni di Fonles (ad es. Kriger; Seckel e Kiibler; Gi-
rard ; Baviera), puo lasciar I'impressione che, in quel testo,
la manumissio per epistulam sia considerata — proprio come
voleva la tesi del Biscardi, che disattendiamo — come una
"'sottospecie ! della manumissio inter amicos.

In effetti, allorche si legge, all’inizio del § 15: Mulier
sine tuloris aucloritate inter amicos manumitlere non polest,
nist ius liberorum habeal : tunc enim ef vindicla sine (ulore
polest manumillere. Unde si mulier absens liberum esse tus-
seril... (segue il problema del quale c¢i siamo, poco piu su,
occupati), sembrerebbe, pit che lecita, necessaria, l'illazione
che il caso dell’¢pistula sia un’applicazione (cfr., specialmen-
te : unde) del principio secondo cui la mulier sine (tuloris
auctoritate inler amicos manwumiltere non polest. Da qui, poi,
a concludere che la fattispecie dell’epistula sia ricompresa,
sexfz’altro, nella denominazione manumissio inter amicos, il
passo & breve, e facile.

Senonché, & da avvertire subito che la menzione della
manumissio inler amicos all'inizio del § 15 & solanto il
frutto di una — immeritatamente fortunata, a nostro avviso —
integrazione del Huschke, laddove, nei manoscritti, Ja parte
iniziale suona, mutila senza apparenti lacune, cosl: Mulier
sine tuloris auctoritate(m) nisi ius liberorum habeat . tunc
enim ex vindicla sine tulore polest manumitlere.

Che un’integrazione, in questa frase iniziale, sia neces-
saria & evidente. Ma che questa integrazione, non possa
essere, semplicemente, un manumitiere non potest, o, ancora
pitt probabilmente, un Lalinum jfacere non polest (1), sa-
rebbe temerario affermare. In ogni caso, lintegrazione di
Huschke & assolutamente arbitraria. Il contrapposto con la

(*4) A somiglianza di quanto, nello stesso Fragm. Dosith., si
legge, ad esempio, nei §§ 11; 13 € 16,
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manumissio vindicta, che segue nel testo (func enim-manu-
millere), reso, del resto, dagli stessi editori moderni, pit
evidente, attraverso la, per noi parimenti ingiustificata, cor-
rezione in el vindicta, dell'ex vindicla dei manoscritti (19),
conserva, con lintegrazione Lafinum facere non potest, da
noi proposta, l'intera sua portata.

Cosi precisato Ieffettivo stato di Fragm. Dosith. 15, &
evidente che la tesi per cui Vepistula costituisca solo un
modo d’essere della manumissio inter amicos, perde ogni
appiglio in quel testo.

Con cio, abbiamo terminato il nostro discorso su Lragm.
Dosith. 15, vale a dire suil’unica fonte classica relativa alla
manumissio per epistulam. Un cenno & ora da fare, in se-
condo e ultimo luogo, circa C. 7, 6, 1, 1 ¢; cioe, circa il
paragrafo della celebre costituzione giustinianea abolitiva
della liberta giuniana, relativo appunto alla manumissio per
epistulam.

Le prescrizioni contenute in quel paragrafo — e preci-
samente quelle per cui 'epistula deve essere completata con
le firme di cinque testi — sono universalmente considerate
giustinianee. Tuttavia, di cido & lecito dubitare, atteso anda-
mento del discorse piustinianeo, che, in questo come in
molti altri paragrafi della costituzione, non sembra aver di
mira innovazioni circa la forma dei modi, ex quibus an-
lea latina compelebat liberlas (che 'imperatore si limita ad
eligere tra moli aluri); beasl soltanto innovazioni profonde
circa l'effetto di quei modi, ormai considerati produtiivi di
liberta piena. Non & improbabile che, per il requisito . dei

cinque testimoni, le cose stiano, per la manumissio per epi-

(*®) Non ¢ inutile osservare al riguardo che, tutte le volte che
nei mss. del Dositeano, ricorre un accenno alla manumissio win-
dicta, Vespressione corrisponde a quella da noi mantenuta: 3 3
ex vindiclis; §13: exvi dicta; § 14 ex vindicla; § 15 ex vindicta.
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stulam, negli stessi termini che vedremo doversi ammettere,
a nostro avviso, per la manumissio inter amicos: che, ciog,
si tratti di un requisito classico recepito da Giustiniano ;
cosa, in s, tutt’altro che improbabile, solo che si pensi alla
posteriorita, da noi sostenuta, della manwumissio per epistulam
ed alla naturale illazione che si puo fare da questa poste-
riorita : un modellarsi, nei limiti del possibile, della forma
pil recente (infer absenies) su quella pid antica (dnfer prae-
senltes).

Comunque, tutto questo avrebbe bisogno di pit ampia
trattazione, che qui non sarebbe opportuno svolgere. Pare
certo — per quel che qui pid ci interessa di mettere in
luce — che, tanto da Fragm. Dosith. 15, quanto da C. 7,
6, 1, 1 ¢, sia lecito ricavare (conformemente, del resto, a
quel che emerge anche dalle pit brevi fonti postclassiche,
a carattere per lo pil elencatorio, che piu su richiamammo)
I'esistenza d’una autonoma forma di manwmissio pretoria, in
diritto classico, consistente nella comunicazione, mediante
epistula, ad un servo assente, della volontd affrancatoria da
parte del dominus. Si son gia viste le ragioni che inducono
a ritenere come questa forma — manwumissio per epistulam,
appunto — debba considerarsi piu tarda e di uso meno fre-
quente, nei confronti della manwmissio inter amicos.

5. Giunti a questo punto, potremo ben concludere — ri-
spetto alla parte dell’argomentazione del Biscardi che fin qui
ci ha impegnati — nel senso che, della circostanza, giusta-
mente rilevata anche dal Biscardi, della frequenza d'un ri-
chiamo esclusivo alla manumissio inler amicos, nelle fonti,
in contrapposto alla manumissioni civili ed in relazione alla
tuitio praetoris ed alla /. Junia, pud fornirsi una plausibile
e persuasiva spiegazione storica, senza addivenire alla sor-
prendente ed improbabile interpretazione delle parole nfer
amicos, proposta dal Biscardi medesimo.

Considerato tutto questo, va da sé¢ che decisa posizione
negativa deve essere presa, a nostro parere, nei confronti
dell’ultima affermazione, nella quale si sintetizza I'argomen-
tazione del Biscardi. E cio¢, nei confronti dell’affermazione
per la quale, nei primi due secoli dell’Impero, manifestazioni
affrancatorie werdis, per epistulam o mediante distruzione (o
consegna al servo) di documenti dominicali dovrebbero es-
sere concepite come 'sottospecie! di un’unica manumissio
inter amicos, intesa nel senso generico gia discusso, e non
gia concepite come forme separate.

Oltre tutto, va osservato qualche cosa anche circa gli
esempi addotti dal Biscardi, e gia da noj, piu su, riportati.

Non vi & dubbio che di una manumissione (pretoria)
compiuta mediante una dichiarazione verbale del dominus
al servo, vi sono tracce nelle fonti, per il periodo indicato
dal Biscardi, anche se, dei due esempi da lui addotti (MART.,
9, 87; APp., bell. ¢iv. 4, 135), il secondo non &, come si
vedrd piu avanti a suo luogo, pertinente, per mancanza
— nel testo appianeo — d'ogni accenno a verba; ed il pri-
mo, e cioé il famoso epigramma di Marziale, che vedremo
pure a suo luogo, merita un approfondimento.

Né, parimenti, v'é dubbio — I'abbiamo mostrato or ora —
circa l'esistenza, nello stesso periodo, d’una affrancazione pre-
toria per epistulam al servo assente, forma, per noi, succes-
siva e meno frequente della precedente.

Ma che si possa, sempre per i primi due secoli dell'Im-
pero, affermare senz’altro l'esistenza d’una forma d’affranca-
zione pretoria consistente nella distruzione (o consegna al
servo) det documenti di dominio, non sembra, senza una
dimostrazione ed un inquadramento storico generale che il
Biscardi non offre. Mostreremo pid avanti come l'afferma-
zione del Biscardi, nella sua sostanza, sia tutt’altro che da
rifiutare recisamente, a nostro avviso. Qui, volevamo soltan-
to metterne in luce la non sufficiente dimostrazione, nel si-
stema del Biscardi stesso. Tanto piu che, procedendo sulla
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strada scelta da questo studioso, non si capisce perché non
siano stati addotti, sullo stesso piano, altri modi, di cui &
cenno nella stessa costituzione giustinianea (sempre: C. 7,
6, 1), dalla quale il Biscardi desume il caso della distruzio-
ne (o consegna) dei documenti.

Comunque, riservandoci di tornare su questi ultimi fe-
nomeni, ci pare ormai inutile — ed inoppertuno ai fini del-
Pesposizione ordinata dei nostri risultati — continuare in una
presa di posizione dettagliata nei confronti della tesi del Bi-
scardi. Basti rilevare che, per originali e acute che siane,
le conclusioni di questo studioso circa la manumissio inter
amicos classica non possono, per i motivi addotti fin qui,
considerarsi accettabili,

Per rintracciare il valore della manumissio inter amicos
bisogna, quindi, battere altre strade.

6. E, innanzi tutto, sembra necessario tornare al signi-
ficato tradizionale ed unanimemente accettato (salve le ec-
cezioni del Biscardi e dello Schulz) dell’espressione  #nter
amicos, come equivalente a: «tra, con l'intervento di, ami-
¢i» ; anche se siffatta equivalenza & ben lungi, naturalmen-
te, dal risolvere tutti i problemi relativi al nostro istituto.

Nel senso accennato, parla, in primo luogo, la pit ov-
via e naturale traduzione delle parole 7nfer amicos. Una con-
ferma viene, inoltre, dalla costante traduzione greca di quelle
parole con: petafd @llwv (cfr., ad es., gloss. urispr. cod.
Paris. 1357*: vtepapixoy - petaEd phwy (1%); Par. Theoph.
1, 5. 1; il dittico egiziano ripubblicato da ultimo nei Ne-
gotia di Arangio-Ruiz (17); P. Oxy. IX, 1205 (18), tutt
conformi, sul punto rilevato).

(*6) Trovo la citazione nel Thesaurus linguae latinae. s. v. amicus.

(1) Fontes iuris vomani anteiustiniani 111 - Negotia (Firenze,
1943), p. 23 € segg.

(*) Cfr. Aranaro-Ruiz, Negotia, cit., p. 23 n. <)

Ma la prova piu importante puo desumersi meglio da
uno, in particolure, dei testi ora citati; e precisamente dal
dittico egiziano bilingue, datato del 221 d. C., nel quale
Pattestazione d’una avvenuta manrumissio inler amicos & cor-
redata, sulla parte destra della seripfura exterior, dai sigill
di cinque testimoui (oltre che da quelli del manumissore e
di un redemptor, intervenuto all’atto con il pagamento di
duemila e duecento dramme), accompaguati da adscriptiones
autografe. Che queste cinque persone siano ghi amici, inter
i quali il negozio & compiuto, & pit che evidente,

Tanto pit che, a questa testimonianza egiziana, se ne
pud aggiungere con frutto un’altra. Il famoso epigramma di
Marziale, cioé, da noi piu su pil volte ricordato brevemente,
e che ora & venuto il momento di considerare pill da vicino.

MaRrT., 9, 87:
Seplem post calices Opimiani
denso cum iaceam lriente blaesus,
adfers nescio quas miki tabellas
el dicis : « Modo liberum esse iussi
Nastam — servulus est mihi paternus —
signay. Cras melius, Luperce, fial:
nunc signal meus anulus lagonam.

Il Zupercus amico del poeta — alla stessa stregua del
Marco Aurelio Ammonio, figlio (coincidenze !) di un altro
Luperco di cui al dittico egiziano — ha poco prima espres-
so la volonta liberatoria al servo presente (modo [liberum
esse tussi Nastam); successivamente, richiede a Marziale (ed
anche ad altri amici, certo) di signare le fabellae che docu-
mentano l'atto. Ne viene un quadro della manumissio inter
amicos, per cui i momenti costitutivi dellistituto sarebbero:
a) la manifestazione di volonta del dominus al servo (libe-
rum esse tussi, in Marziale ; inter amicos manumisit liberam-
que esse tussil, nel dittico egiziano); b) la comunicazione di

cio agli amici.
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Da notare che la presenza degli amici & chiesta, a
quanto sembra dalle due fonti utilizzate or ora, non gia al
momento della manifestazione della volontd liberatoria dal
servo, bensi in un momento successivo () questo € un
punto di singolare importanza che sembra, inspiegabilmente,
esser stato del tutto trascurato dalla dottrina.

Naturalmente, i rilievi che precedono lasciano aperto l'im-
portante problema della natura e della portata dei due mo-
menti individuati : se ciog, in particolare, la dichiarazione
dominicale abbia, da sola, gid il valore d'una efficace manz-
missio (pretoria), o se tale valore le provenga solo dal com-
pimento del secondo momento, attraverso la redazione di
un documento, ovvero attraverso il semplice intervento di
amici cui il dominus renda nota l'avvenuta manifestazione
di volonta,

Questo, che & poi il problema essenziale del nostro
istituto, sard affrontato pit tardi,

Per ora, intanto, & opportuno vedere 1'unico passo delle
nostre fonti giuridiche, nel quale, con qualche dettaglio, si
discorre delle modalitd di realizzazione della manumissio in-
ler amicos.

Si tratta di C. 7, 6, 1, 2 — desunto dalla pin volte
ricordata costituzione giustinianea del 531, che aboli la lati-
nita giuniana. Nel nostro passo — dopo che, nei paragrafi pre-
cedenti, eran state enunziate sia le ragioni di politica legi-
slativa e di giustizia che sollecitano I'abolizione della latinita
giuniana, sia la concreta abolizione di essa e la risoluzione
di certos...modos eligere, ex quibus antea quidem latina com-
pelebal libertas, in praesenti autem Romana defertur condicio,

(*%) A questa circostanza allude certo il rilievo dell’ ARANGIO-
Rurz, Istituzioni, cit., p. 485 n. 1, il quale, perd, a nostro parere,
trae una conseguenza ingiustificata (natura di testi ad probationem,
degli amici), in relazione alla mancata individuazione dei due mo-
menti separati della manumissio inter amicos.
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sia infine le norme relative (da noi gia viste: cfr. § 4) alla
manumissio per ebistulam — si soggiunge:

C. 7, 6, 1, 2: Sed et si quis inler amicos [ibertatem
dare suo servo maluertt, licebit ei guingque simililer (a cio
che ¢ detto per la manwumissio per epistulam, cio&) lestibus
adhibitis suam explanare voluniatem et quod liberum eum
esse voluil diceve : ef hoc sive inler acta [fueril lestificatus
sive lestium wvoces alleslationem suni amplexae ef lilteras tam
publicarum personarum quam lestium habeant, simili modo
servi ad civilatem producantur Romanam, quasi ex codicillis
stmiliter liberlalem adipiscentes.

E’ opportuno, innanzi tutto, rilevare come, nella nostra
costituzione, la manumissio inler amicos si presenti con gli
identici tratti che abbiamo visto ricorrere sia nell’epigramma
di Marziale che nel documento egiziano del 221. Anche
questa volta, il requisito della presenza degli amici, cioe, si
riferisce indubitabilmente ad un momento successivo a quel-
lo della comunicazione della volonta liberatoria al servo.
Cio emerge nettamente dal fatto che il testo giustinianeo
parla di un explanare voluntfalem, da parte del dominus,
quinque testibus adhibitis el quod liberum eum esse voluil
dicere : la dichiarazione ai testi, palesemerte, si riferisce ad
un evento gia realizzato (voluit) (*°).

Questa concordanza & uun punto di notevolissima impor-
tanza che non sfuggira certo al lettore. Sotto questo profi-
lo, Giustiniano non innova per nulla, dunque, rispetto al
diritto precedente.

La partecipazione degli amici — da Marziale a Giusti-
niano — si presenta, quindi, stabilmente, come un momento
successivo alla manifestazione di volonta affrancatoria parte-

(2%) Analogo rilievo pud farsi in relazione al xuré méses della
nostra costituzione conservatoci nei Basilici 48, 14, 1 (= HEeiMs. 4,

P 758).
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cipata al servo: liberum esse iussi (Marziale) ; inler ami-
cos manwumisit liberamgue esse iussit (dittico egi-
ziano); liberum esse voluit (C. 7, 6, 1, 2).

E’ bene, in via preliminare ed al fine ora enunziato,
premettere — ribadendo quanto avemmo occasione d’accen-
nare poco pit su, allorché parlammo del paragrafo della
stessa costituzione relativo alla manumissio per epistulam —
un rilievo non privo di importanza. Nulla — ecco il rilievo
preliminare — nel testo intero di C. 7,6, 1 permette di at-
tribuire a Giustiniano intenti innovatori quanto alla forma
dei modi (come egli li chiama) di conseguire la liberta da Jui
elencati. L’intento innovatorio & nettamente sottolineato per
quel che riguarda I'effetto di quei mod7, non gia per quel
che riguarda la forma di essi. Al contrario, I'insistenza con
la quale Giustiniano si riferisce a tali modi come a mods
anliquae latinilatis; la ripetuta affermazione che egli non fa
che eligere alcuni di questi modi (cfr. C. T O3 @ % ~avy 1G.
7, 6, 1, 11; C. 7, 6, 1, 12); il tenore stesso del riportato
§ 2, per quel che qui ora piu ci interessa, rendono sicuro
che, anche per quanto riguarda la forma — cosi come s'é
gia visto per quanto riguarda [I'intrinseca struttura, divisa
in due momenti — della manumissio inter amicos, Giusti-
niano non fa che riportare norme di gran Junga precedenti
al suo tempo.

Del resto, in questo senso, si pud addurre un indizio
estrinseco, ma, per questo, non meno probante. Vogliamo
accennare alla circostanza che, tanto nelle Istituzioni di Giu-
stiniano (J. 1, s, 3), quanto nella Parafrasi teofilina (15,8
€ 4), quanto, infine, nel commento di Taleleo alla costitu-
zione giustinianea, conservatoci insieme con il xxti wodag
della stessa nei Basilici (3!) — e cio& in tuttii testi nei quali,
se vi fosse stata, sarebbe certamente stata rilevata un'inno-

(#) Cfr. la nota precedente,
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vazione giustinianea anche per quanto riguarda la forma
della manumissio infer amicos — maunca assolutamente ogni
accenno all’origine giustinianea delle prescrizioni formali con-
tenute in C. 7, 6, 1, 2.

Infine, noi possediamo un altro indizio incontrovertibile
che ci permette di ritenere fondato il giudizio di conformita
piena tra le norme giustinianee ed il diritto precedente, per
quel che attiene alla forma della manumissio inler amicos.
Ci riferiamo alla circostanza per cui i testimoni sono cinque
nella costituzione giustinianea, come erano cinque nel docu-
mento egiziano, poco piu su studiato.

L’affermazione comune in dottrina (®*) di un'origine
giustimianea dei requisiti formali per la manumissio inter
amicos contenuti in C. 7, 6, 1, 2, si rivela arbitraria quin-
di, sotto due punti di vista fondamentali: la struttura du-
plice dell’atto, ciog, che risulta di una dichiarazione dinanzi
a testimoni successiva alla manifestazione, del domi-
nus al servo, della volonta liberatoria ; ed il numero dei te-
stimoni richiesti.

E’ ovvio che, data 'esiguita delle testimonianze su cuil
operiamo, non possiamo pretendere un’assoluta sicurezza,
specialmente per quanto riguarda quest’ultimo requisito del
numero degli amici. Tuttavia, nei limiti dello stato delle
fonti, la concordanza rilevata & piena, e doveva esser sot-
tolineata.

Il seguito delle prescrizioni formali contenute 1in C. 7,
6, 1, 2 — e, cio®, quanto & contenuto nel periodo, piuttosto
oscuro del resto, ¢f hoc stve inler acla fueril testificalus, sive
lestium voces alieslalionem suni amplexae el lilleras tam pi-

(?2) Citiamo, ad esempio : BISCARDI, 0p. ¢cif, p. 12 n. 5; Kasez,
Das romisches Privairecht, 11 (Miinchen, 1939), p. 93 n. 2 e p. 49.
Le citazioni potrebbero agevolmente moltiplicarsi.
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blicarum personarum quam testium habeant (*®) — allude con
evidenza alla forma nella quale sard consacrato [I’avvenuto
adempimento del secondo momento strutturale del nostro
negozio. Le relative prescrizioni, che sembrano conformi al
generale indirizzo giustinianeo circa la documentazione degli
atti privati (*), non lasciano decidere con certezza assoluta
se si tratti d'un semplice documento probatorio (come noi
crediamo), ovvero di un documento addirittura essenziale alla
validita stessa del pegozio. Tutto questo perd — su cuj avre-
mo occasione di tornare (cfr. infra, § 9) — pud ben rima-
nere qui da parte, anche attesa I'incertezza che tuttora regna
m dottrina, in ordine a questo fenomeno della documenta-
zione negoziale nel diritto giustinianeo. Anche se queste pre-
scrizioni circa la redazione del documento sono, come & na-
turale, informate a principi postclassici e giustinianei, si trat-
ta sempre di ua fenomeno marginale, che non intacca certo
la sostanziale corrispondenza, ormai verificata dai rilievi pre-
cedentemente esposti, tra la manumissio inter amicos clas-
sica e quella giustinianea, per quanto attiene alla struttura
dell'atto ed alla struttura dei due momenti che lo integrano.,

7. Giunti a questa fase della nostra ricerca, & inevita-
bile ormar avvicinarsi a quella questione, che gia piti su
considerammo come centrale per il chiarimento dellistituto

(%) Par certo che questo periodo debba interpretarsi come
un’autorizzazione alla stesura dellatto o con una dichiarazione
apud acla a cura esclusiva del dominus (koc...inter acta Suerit fe-
Stificatus), o con una redazione scritta con Vintervento e la firma
dei testi e di un funzionario pubblico (festium voces attestialionem
Sunt amplexae et litteras tam publicarum personarvum quam te-
Stium habeant).

' *) Rinviamo, per tutti, alle indicazioni bibliografiche esau-
rienti ed alla citazione dei testi essenziali, fornite da Kaser, Das
rom. Privatrecht, 11, cit., p. 47 e segg. ,

studiato. E ciog, all’analisi della portata e del rapporto mu-
tuo tra le due fasi delle quali abbiamo visto coastare Ja
MaAnumissio inler amicos.

E, innanzi tutto, per quanto attiene al primo momento
— quello del /lzberum esse iubere del dominus al servo —
ci pare che, pur nell’innegabile scarsezza dei dati in nostro
possesso, si debba affermare che siffatto zussus va concepito
come una comunicazione di volontd fatta direttamente dal
dominus al servo presente, anche se non necessariamente
realizzata (come pur sard stato, naturalmente, il caso piu
frequente nella pratica) mediante una comunicazione orale.

Infatti, per quanto attiene alla necessitd d’una comuni-
cazione siffatta al servo presente, ci pare che essa consegua
ineliminabilmente dalla distinzione che si viene a stabilire,
come vedemmo, in eta classica e dura fino all’eta giustinia-
nea, Lra manumissio inlev amicos e manumissio per epistulam.

Noi non possiamo, in questa sede, affrontare piu di
quanto abbiamo fatto 1 problemi della manwumissio per epi-
stulam. Tuttavia, par certo — ed in questo senso parla in
modo particolarmente netto, ancora una volta, la costituzio-
ne di Giustiniano da noi piu volte utilizzata (C. 7, 6, 1),
specie se si considerino parallelamente 1 due squarci conti-
gul relativi alla manumissio per epistulam e alla manumissio
inler amicos (C. 7, 6, 1, 1c e C. 7, 6, 1, 2) — che la ra-
gion d'essere di una autonoma maenumissio per epistulam
sia stata sostanzialmente la necessita di provvedere alla rea-
lizzazione della volonta dominicale liberatoria nei confronti
di un servo assente,

Che, poi, il fussus, nei confronti del servo presente, 7ussus
al quale si riduce per noi il primo momento essenziale della
manumissio inler amicos, non debba esser necessariamente
una comunicazione orale, mi sembra debba dedursi sia dal-
Vinverosimiglianza di requisiti del genere in istituti non ci-
vilistici, sia dalle stesse fonti a nostra disposizione.
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Vi sono dei testi, infatti, dai quali risulta che la ma-
nwmissio inter amicos € consentita al muto. Si tratta soprat-
tutto del gid citato 2. S. 4, 12, 2: Mulus el surdus servum
vindicla liberare non possunt . inler amicos lamen el per epi-
stulam manumitlere non prohibenfur.

Che tale principio, sebbene proveniente da una raccol-
ta tarda, possa ben considerarsi sostanzialmente classico (%%)
sembra doversi ammettere, oltre che per Iintrinseca credibi-
lita del principio, per la garanzia che ad esso proviene dalla
contrapposizione tra gli istituti civilistici (manumissio vin-
dicta) con 1 loro caratteristici requisiti di oralita, e gli istituti
non civilistici (manumissio inter amicos e manumissio per
epistulam), coutrapposizione impensabile per un innovatore
postclassico.

Almeno per una parte, poi, il principio ora visto é con-
fermato da D. 40, 2, 10 (Marcian. 3 »eg.): Surdi vel mu-
i patris filius iussu eius manumiltleve polest ; furiosi vero
JSilius non polest manumiltere.

11 testo trascritto, per il fatto d’esser ricompreso nel
titolo dei Digesti relativo alla manumissio vindicta, sembra
mostrare che la regola in esso contenuta abbia la sua ragion
d’essere nell'impossibilita del muto (e del sordo) a procede-

{?) Diverso avviso, naturalmente, ha espresso il Biscarpi, op
cif., p. 49 e segg., per il quale il testo, come quello che presenta
una distinzione tra manumissio inter amicos e manumissio per epi-
stulam, e quindi contrasta con Yipotesi d’una manumissio per epi-
Stulam intesa come sottospecie noun autonoma della manwmnissio
inter amicos, ¢ da giudicarsi sostanzialmenie postclassico. Tutta-
via, si tratta d’un giudizio basato soltanto sull’accennato convin-
cimento del Biscarpr; e quindi, per noi, non fondato. Sul testo,
cfr. anche WvLassak, op. cif., p. 426 e segg., rispefto al quale & da
dire che le difficolta contro le quali egli si batte nascono soltanto
dall’assunto, per noi inaccettabile, che la manumissio inter amicos
sia costituita da una dichiarazione orale inpnanzi a testimoni.

-
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re egli stesso al negozio orale della manwmissio vindicta, g\u-
sta quello che si desume da P. S. 4, 123 2 .

Ed & anche da rilevare che la disciplina glusiimanea
in ordine alle manumissioni del sordo e del muto non sem-
bra affatto coincidere con quella attestata dal citato passo
delle Sententine di Paolo: si veda, infatti, C. 6, 22., 10, nel
cui principio & escluso che il sordomuto dalla nascita poss'a
Liberiatem stve wvindicla sive alio modo imponere, mentre il
semplice muto & nel § 5, facultato ad omm'a- ‘fa‘zcere, p'er
iscritto. Cosl che, anche per questa via, la classicita del prin-
cipio di cui a P. 5. 4, 12, 2 risulta raffor'zat'a.' :

Sembra chiaro, quindi, che la manumissio inley amicos
non richiede necessariamente, nel suo primo momento co-
stitutivo, una dichiarazione orale. '

E forse, un esempio di un Zussus senza parole sl p.o—
trebbe rinvenire nel gia citato passo di Appiano (ell. czv‘.
4, 135) se — come & comunemente ritenuto (*% e .come e
probabile — esso ¢ci riferisce effettivamente, a proposu(? della
morte, dopo la sconfitta di Bruto a Filippi,‘ d'i Pacuvio La-
beone (27, padre di Antistio Labeone € .gxurlsta .non me-
diocre egli stesso, di una manumissione infer amicos Com-

piuta, poco prima del suicidio, da quello sfcrtunato seguace

degli anticesariani. . .

1l passo appianeo, infatti, dopo averci narrato del.pre-
parativi di suicidio di P. Labeone (scavo della fossa ; dllspo?
sizioni ai servi; raccomandazioni e lettere p’er la m(')ghe e 1
figli lontani), cosi continua : to0 &% mc,swtoc‘co:) ‘(scxcl. 3 “del
servi) fjg Oefudg Aapépevog, nol meptatpédag avToY, WG gdog

(26) Cfr. ad esempio : WLASSAK, Der Gerichtsmagistrat im ge-
selzlichen Spruchverfahren, in ZSS, 28 (1907), pp. 2 . 4, €4D. T}

BiscARDI, 0p. cil., p. 1L .
21) Su di lui, cfr. gia Pernice, Labeo, I (Halle, 1873), p- 7 € S€gg:;

e. da ultimo, KUNKEL, Herkunft und soziale Stellung dev vomischen
Juristen (Weimar, 1952}, p. 32 € segg..
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Dc?vendosi escludere che qui ci si trovi di fronte ad una
man.umlssione civile (vindicta), il compimento di uno dei
gestl che solitamente accompagnavano il cerimoniale civile
(y?erlz'ga) pud essere interpretato come una manifestazione
di volontd liberatoria del tipo di quelle che dovevano inte.
grare la prima fase della manumissio infer amicos. E si po-
trebbe pensare che, nelle lettere di cuj & cenno nella parte
precedente del passo appianeo, P. Labeone avesse provve-
d.uto — dopo Pintervento dei necessari amici — alla reda-
zione di un documento probatorio del negozio, secondo gli
schemi che abbiamo precedentemente veduto, O che, soltan-
to, avesse comunicato agli amici il compimento del ussus
operato mediante la vertigo medesima.

.Tuttavia, il racconto appianeo & troppo sommario e diretto
¢ fini troppo distanti da quelli di un’informazione precisa circa
il punto che ci interessa, perché se ne possa desumere alcun-
cbé con sicurezza. A di pid, Plutarco (Brut. 51, 2) d& un
dlverso.racconto della morte di P. Labeone, giacché lo fa
cadere in battaglia prima di Bruto. Pertanto, non sappiamo
COsa pensare neppure dell’esattezza storica generale della
narrazione di Appiano.

Se il liberum esse iubere sembra, comunque, potersi
manifestare in modo vario, non & impensabile che tra que-
sti modi possa essersi fatta luce quella tale distruzione (o
consegna al serve) dei documenti dominicali, di cui & cenno
soltanto in C. 7,6, 1, 11, e della quale gia il Biscardi — co-
m‘e st vide — voleva fare una "'sottospecie ! della manumiis-
sio inler amicos (28).

. (2?) Il Biscaroi, op. cit, p. 11, cita, a proposito della sua ipo-
tes'l di ricomprensione nella manumissio inter amicos del modus di
cux.a C. 7,6, 1, 11, da un lato. la qualificazione di Giustiniano :
antiguae latinitatis modus ; dall’altro, una nota del Perozz ([stz'tu:

Se il quadro generale della costruzione del Biscardi sem-
bra a noi da rifiutare come mostrammo, non fosse che per
Iinammissibilita di ridurre la manumissio per epistulam a
sottospecie della manumissio inter amicos, V'ipotesi del Bi-
scardi relativa alla fattispecie in questione, non &, e gia lo
rilevammo, da escludere E cio, anche se le prescrizioni conte-
nuto nel tratto successivo della costituzione giustinianea (C. 7,
6, 1, 11a) — e che hanno l'aria, questa volta, di una cau-
tela voluta dall’imperatore — sembrano rendere questa for-
ma, 1n etd giustinianea, certamente diversa strutturalmente
dalla manumissio inter amicos (di cui a C. 7, 6, 1, 2). In
realta, per la fattispecie in questione, la presenza dei testi

zioni di diritto romano, 1, p. 253 n. 1). E’ da dire, perd, che — men-
tre ovviamente né Puno né Valtro dei richiami possono concorre-
re minimamente alla tesi (come si dice nel testo, del resto, non
improbabile) d’'una ricomprensione della fattispecie della consegna
(o distruzione) dei documenti dominicali nella manumissio inter
amicos — neanche, a rigore, i due richiami possono valere per
Pobiettivo piil limitato cui forse i) Biscardi si volgeva, e cioé per
provare che si tratta d’una forma usata nei primi due secoli del-
I'impero. E infatii, per quanto riguarda il primo richiamo, Giusti-
niano non parla, come sembrerebbe dalla citazione del Biscardi, di
antiquae latinitatis wmodus in assoluto; ma dice, piuttosto, av-
viandosi al termine del suo discorso: [lle etiam novissimus anti-
quae latinitalis modus... |1 che basta a mostrare come, per Giusti-
niane, anche gli aliri modi elencati prima di quest’ultimo (novis-
stmus) erano antiquae latinitatis. E cioé, eran modi per cui si per-
veniva alla, superata ormai (anffgua). latinitd giuniana, Del resto,
di richiami espressi — e stilizzati — all’antiguitas e simili, la co-
stituzione giustinianea & prodiga (cfr. 3 1; %2 3; 8 6; 28; &r2), sic-
ché, a basarsi solo sa simili espressioni, anche altri casi il Biscar-
di avrebbe dovuto considerare come inclusi nella manumissio inter
amicos classica.

Per quanto riguarda, poi, la citazione del Perozzi, ¢ da dire
che quello studioso — centrariamente alla pilt esatta presa di po-
sizione del Biscardi — sostiene, secondo noi a torto, addirittura
I'origine postclassica del modus di cui a C. 7, 6, 1, 11.



¢ richiesta contestualmente alla distruzione (0 consegna al
servo) dei documenti dominicali, sicché non sussistebquella
distinzione strutturale in due momenti caratteristica della ve-
ra manumissio inler amicos classica e giustinianea,

Tuttavia, non siamo in grade né di escludere né di af-
fermare che effettivamente i classici abbizno considerato co-
me un efficace liberum esse iubere, ai fini della manumissio
inler amicos, la distruzione o consegna dei documenti do-
minicali. In ogni caso, se & possibile congetturare che i
classici abbiano realmente considerato tale comportamento
come un sufficiente primo momento d’una manumissio inler
amicos, ¢ necessario, d’altra parte, ipotizzare contemporanea-
mente una trasformazione dell’istituto ed una sua autonomiz-
zazione in etd postclassica e giustinianea.

Aggiungiamo qui che, egualmente, non vi ¢ cenno al-
cuno, nelle font, che possa far considerare come fattispecie
sufficienti ad integrare il primo momento della manumissio
inler amicos classica quelle ricordate nella costituzione giu-
stinianea del 53t (C. 7, 6, 1), rispettivamente ai $§ s, 8,
9 e 10.

B L'unica cosa che possiamo dire con sicurezza, in defi-
nitiva, & che i classici dovettero considerare con estrema
latitudine il 7ussus del dominus al servo. Oltre che per gli
argomenti fin ora visti, questa affermazione & da ritenere
giustificata anche per altri motivi. E precisamente, per ['in-
sistenza con la quale le fonti accennano alla volunias come
dato essenziale della manumissio inter amicos. Che questa
accentuazione della woluntas derivi direttamente dal tenore
della /. Junia, come da alcune fonti (cfr. particolarmente
Fragm. Dosith. 7 ; ma anche le due declamationes 340 €
342 dello Ps. Quintiliano (®), per scarsa che sia la loro

(*9) Sulle quali, per tutti, Wrassak, Die prit. Fredlassuncen
o - v 1
Cit,, p. 374 e segg.. Sono da vedere, nello stesso senso, anche 33 4
e 5 del Fragm. Dosith.; e Ulp. 1, 12.

v

importanza) si potrebbe dedurre, ed & stato sostenuto; ov-
vero derivi semplicemente, come non si pu6 affatto esclude-
re in definitiva (39), dalle elaborazioni giurisprudenziali, &,
in fondo, di scarsa importanza, ai nostri fini attuali. Certo
¢ che il principio, secondo il quale in Ais gui infer amicos
manumiliuntuy voluntas domin! spectatur,”& hen saldo e di
grande importanza.

Esso ci conforta nel giudizio per cui il primo momen-
to costitutivo della manumissio inler amicos consiste essen-
zialmente soltanto in una manifestazione libera e seria della
volonta affrancatoria da parte del dominus, direttamente al

SErvo.

8. Quanto s’¢ detto ci permette di cominciare a pren-
der partito, ormai, relativamente alle posizioni che enunzia-

(3*) Concordi nel riferire al testo della /. Jumia un accenno
esplicito alla volonta dominicale (seppure, poi, discordi circa il
tenore effettivo di questo accenno): WLASSAK, 0p. ¢if, p. 375 e segg.;
EiseLE, 0p. cit, p. 70 e segg. (del quale meritano particolare at-
tenzione i richiami a p. 71 n. 32).

La nostra esitazione nei confronti di questo punto di sostan-
ziale concordia tra i due romanisti nasce dal fatto che Gaio (III,
561, a proposito della /. Junia, dice che per legem Juniain cos om-
nes, quos praetor in liberlate tuebatur liberos esse coepisse... il che,
mentre potrebbe costituire addirittura un cenno alla dizione usata
dalla legge, &, in ogni caso, mal conciliabile con Pipotesi secondoe
la quale la stessa legge richiamava espressamente la volonta do-
minicale. In effetti, nelle dizioni legislative presunte dal Wiassuk
e dall’Eisele non sarebbe possibile ricomprendere omnes guos
praetor in libertale lwebatwr : non foss’altro, sarebbero rimasti fuo-
ri i servi affrancati a non domino, dei quali non si pud certo dire
che dominus liberos esse voluil, o che dowini voluninte in libertate
sunt.

Comunque, il puntn & senza rilievo ai nostri fini; e ci pare,
objettivamente, di impossibile soluzione, allo stato attuale delle

fonti.
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vamo in principio — accanto a quella gia discussa del Bi-
scardi — in ordine alla struttura della manumissio inler ami-
cos, e connesse alle dottrine, rispettivamente, del Wlassak
e dell’Eisele.

Nei riguardi di entrambe & da dire, innanzi tutto, che
esse, al nostri occhi, hanno il difetto irrimediabile di non
avere affatto distinto i due momenti, anche cronologicamente
oltre che strutturalmente diversi, che concorrono a formare
la manumissio inler amicos: manifestazione della volonta li-
ber:::\tona, in primo luogo; e poi, attestazione davanti agli
amici di quel lberum esse voluisse et iussisse. Con il che
entrambi gli autori si sono preclusi — come, del restoa noi
st'r:'i conoscenza, ¢ accaduto a tutta la dottrina — una retta
visione di base.

. Cido precisato, e limitandoci ancora, per ora, solo al
p}'lmo dei due momenti poco piu su ricordati, & agevole
glu.dicare come piu assai nel vero appala la posizione del-
I’E\se]e rispetto a quella del Wlassak. Cio nel senso che
di una manifestazione di volonta auche lontanamente 'for-’
male!, per il primo momento della manzmissio inter amicos
non ¢& assolutamente possibile parlare. Se ci fermiamo a quej
sto primo momento costitutivo della manumissio inler ami-
cos, 1'Eisele ha ragione, e ha buon gioco, allorché afferma:
« dass.... bei diesen pritorischen Freilassungen die woluntas
domini irgendwie zum Ausdruk kommen musste ist zweifellos
datiir, dass in bestimmter, f6rmlicher Weise zu 4ussern war
fehlt jeglicher Anhalt in den Quellen. Auch dafiir, dass de11
Freilassungswille in Worten sich dussern musste, m. a. W.
dass eine ausdriickliche Erkldrung notwendig war, ist kein
Beweis beizubringen » (0p. ¢if., p. 67 e segg.). ‘

Le cose, a nostro parere, si volgono, in modo diver-
50 g precisamente, in modo da esigere l'adesione al punto
di vista del Wlassak, al quale cosi, andra riconosciuta, que-
sta volta, una parte di ragione nei confronti dell’Eisele —
allorché si passi a considerare il secondo momento costitu-

tivo della manumissio inler amicos: I'attestazione, cio&, che
il dominus fa dell’avvenuto zussus (nel senso del liberum
esse), al proprio servo, alla presenza di amict.

Per procedere chiaramente nella nostra ricerca, &, a que-
sto punto, necessario di tentar di vedere pitt a fondo la na-
tura di questo secondo momento del nostro istituto.

1 passi delle fonti, dal cui esame & scaturito il nostro
convincimento di una bipartizione strutturale della manumis-
sio inler amicos, sono tutti tali da implicare una documen-
tazione scritta della comunicazione agli amici dell’avvenuto
jussus. Cid emerge chiaramente dalle fabellae e dal « signa»
dell’epigramma di Marziale; dall’esistenza stessa e dal teno-
re del dittico egiziano relativo alla manumissione della schia-
va Elena; nonché dal testo giustinianeo G- 75 G, 1,2

Tuttavia, in nessuno di questi passi, e in nessun altro
delle nostre fonti relative alla manwmissio inter amicos, si
contiene alcun indizio, dal quale possa desumersi che una
forma scritta sia indispensabile, ad substantiam cioé, in oc-
casione di questo secondo momento della manumissio inter
amicos. Tale eventuale requisito ad substantiam, del resto,
urterebbe contro la quasi totale irrilevanza della scrittura
— come elemento ad subsiantiam dei negozi — caratteristica
del diritto romano preclassico e classico. Si aggiunga che
la stessa costituzione di Giustiniano, che & la nostra fonte
pitt ricca sulla manumissio infer amicos, per chiari segni, mo-
stra di attribuire alla documentazione scritta del secondo
momento costitutivo del nostro negozio un semplice valore
probatorio. Si noti, infatti, come il testo imperiale (C. 7,6,

1, 2) si esprime: Sed et si quis inter amicos libertatem da-
re suo servo malueril, licebit ei quingque similiter lestibus
adhibilis suam explanave voluntatem et quod liberum eum
esse voluit diceve... L'essenziale, sembra, & per quel che at-
tiene al momento che piu ci interessa, explanare vo-
luniatem et quod liberum eum esse voluit dicere. 1l fatto
che, per il documento scritto, l'imperatore prescriva, poi, al-
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cune modalitd, a scelta, sembra confermare che siamo di
fronte fld un atto non legato, per la sua validita, alla for-
ma scritta, la quale avra sclo natura di elemento ad proba-
tionem. E, se questo & vero per il diritto giustinianeo, sem-
bra che, a fortiori, si possa definitivamente concludere con
certezza nelle stesso senso per il periodo classico, non cer-
to ricco di casi di forme scritte ad substantiam,

Ma, negato che la forma scritta sia indispensabile ed
affzrente alla sostanza dell’atto complessivo — il che deve
rftenersi certo, almeno per l'eta classica — deve, al contra-
rio, affermarsi che indispensabile ed afferente alla sostanza
dell’atto & la comunicazione — come che sia — agli amic/
dell’avvenuto zussus. ) ’

‘Qu.esta necessitd, che emerge gia indiscutibilmente dalla
costhuzmne giustinianea (in cio, s’é visto, conforme al diritto
classico), non ha bisogno di altra prova oltre quella che
emerge inconfutabilmente dal nome stesso dell'istituto. In
tanto il negozio puo esser stato denominato manwumissio in-
ler amicos, in quanto la comunicazione agli amici ne sia
parte costitutiva essenziale,

Ecco che — prima di procedere ad altri rilievi — ap-
pare chiaro come fosse nel torto Eisele nel negare ogni va-
lore di elemento ad substantiam all’intervento (degli kamz'a'.
Non si tratta affatto di un eventuale (anche se praticamente
affermato « nach befestigtem Brauch und Herkommen») co-
rollario probatorio d’una, in sé& indipendente ed autonoma
manumissio pretoria legata solo alla nuda volunias del (Iii
sponente. Si tratta, invece, di un vero e proprio elemento
= o momento costitutivo — sostanziale della manumissio
inter amicos stessa. Quel che I'Eisele dice per Padibizione
degli amici, se mai, potra dirsi solo per [Puse abituale di
una documentazione scritta successiva.

E, parimenti, appare chiaro, come, pur tra molti frain-
tendimenti dovuti all’insufficiente analisi del negozio, avesse

ragione il Wlassak, allorche, a proposito della manumissio
inler amicos, parlava di un negozio ! formale "

Certo, il Wilassak — ¢ con lui il Mitteis che ne appro-
vod le conclusioni — non era nel vero, allorche riferiva la
formalita del negozio alla dichiarazione del dominus indiriz-
zata al servo. E ancor meno nel vero era, allorché pensa-
va che questa dichiarazione doveva esser fatta davanti ai
testi (31). Tuttavia, & doveroso osservare che questi punti
di vista, che noi riteniamo erronei, non sono praticamente
esclusivi del Wlassak, ma piuttosto sono comuni, sostanzial-
mente, a tutta la dottrina romanistica. Questa, pur dividen-
dosi tra sostenitori della tesi di testi ad probationem e SO-
stenitori di quella di testi ad subslantiam, nonché tra soste-
nitori della tesi di un atto formale e sostenitori della tesi di
un atto non formale, concorre, in ogni modo, nella conce-
zione di una manumissio inler amicos unitaria. E’ invece
__ e va sottolineato — merito esclusivo del Wlassak avere
affermato la natura sostanziale dell'intervento dei testi.

9. Abbiamo, a questo punto, abbastanza netto il profi-
lo strutturale della manumissio inler amicos per poter ten-
tare una ulteriore ricerca. E precisamente, quella relativa al
rapporto esistente tra i due momenti distinti da noi nell’at-
to. E, ciog, pensabile che abbiano efficacia, ai fini dell’acqui-
sto della latinita giuniana, € gid prima ai fini della fuztio
practoria, solo il primo, © solo il secondo, di quei momenti ?

La risposta a questa domanda non sembra ardua. Il
fatto che il negozio si sia atteggiato come composito di due
momenti, e che esso addirittura prese il nome dalla adibi-
zione degli amici, dovrebbe essere un argomento decisivo
per l'insufficienza del solo primo momento in s& considerato.
D’altra parte, la circostanza per cui il secondo wmomento

(34 Op. cil., p. 422,
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consiste essenzialmente in una comunicazione agli amici
della gia avvenuta realizzazione di un primo momento (/z-
berum esse volui, iussi) dovrelbe essere un argomento de-
cisivo per I'impensabilita di un secondo momento isolato,
non preceduto, cioé, da una manifestazione, effettivamente
avvenuta, della volonta affrancatoria del dominus, diretta-
mente al servo.

Ora, se del problema attinente all’eventuale autosuffi-
cienza di un secondo momento non preceduto realmente dal
primo, non & possibile dir altro, se non che la conclusione
cui ora siamo pervenuti s’accorda perfettamente con la na-
tura non astratta né solenne della forma — pretoria — atti-
nente al nostro negozio; per quanto, invece, si riferisce al
primo problema (e cioé, quello dell’eventuale sufficienza di
una semplice volonta affrancatoria, direttamente comunicata
al servo, e non seguita da una comunicazione agli amici),
v’é necessita d’ulteriore indagine.

Cid perche, basandosi su alcune testimonianze delle fon-
ti, alcuni autori, e I’Eisele in particolare (3%), hanno voluto
sostenere tale sufficienza d'una qualunque manifestazione di
volonta liberatoria, a prescindere da ogni altro ulteriore in-
combente. Contro questa posizione, come € noto, & rivolta
gran parte dello studio del Wlassak piu volte citato.

Ora, nel considerare queste testimonianze delle fonti,
ci sia consentito, per brevita, metter da parte quelle relati-
ve al piu probabile tenore testuale della /. Junia, sulle quali
abbiamo gia fornito pit su qualche cenno, e che comunque
sono sostanzialmente insignificanti per la soluzione della no-
stra questione. Lasceremo pure da parte altri testi palese-

mente non decisivi ai nostri fini, su cul pure s'é esercitata

(32) Per la letteratura pil antica, v. le indicazioni di Wrassak,
op. cit., p. 367 e segg. (che combatte questo punto di vista); per
I'accettazione, invece, di questo punto di vista, da parte dell’Ei-
sele, cfr. tutto lo scritto citato di quell’autore.
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la critica del Wlassak e, in senso opposto, dell’Eisele. E ciog,
testi come quelli relativi alla oscura adozione -manumissione
del servo (FEST., s. v. manumitti [P. 159]; GELL., 7. 4.5,
19, 13 e segg.; J. 1, 11,12; C. 7,6, 1,10, Par. T/zeiop/z.
1, 11, 12), o come Ulp. 1, 10, d’ambigua interpretazione,
pur relativo alla manumissio inter amicos e alla . Junia (83,

Piuttosto, con maggior frutto, qualche considerazione &
da svolgere, innanzi tutto, sui testi che I'Eisele — in disac-
cordo aperto rispetto al Wlassak — considera probanti ai fi-
ni dell’efficacia della nuda voluntas (ut servus in libertate

moretur o sil).

11 disaccordo tra Wlassak e Eisele & netto per quanto
riguarda

D. 40, 12, 24, 3 (Paul. 51 ad ed.): Sed si quas actio-
nes inferat dominus, quaeritur an compellendus stt suscipere
iudicium, et plerique existimant, st in personamn agat, su-
scipere ipsum (3%) ad litis confestationem, sed sustinendum
iudicium, donec de liberlale iudicetur : nec videri praeiudi-
ciwm libertati fievi aul volunlale domini ir. liberiate ewm mo-
rari : nam ordinalo iudicio interim pro libero habefur, el si-
cut ipse agere, ila cum ipso quogque agi polest. Celerum ex
evenlu aut ulile iudicium erit aut nullum, si conira liberta-

tem pronuniiatum fuertl.

) U nominatim puod (col WLASSAK, 0p. ¢, p. 379 € segg.) con-
nettersi con la parola mamnumissi; OVVero (con il LaAcHMaNN, in
Zeitschrift fir gesch. Rechiswiss. 9, p. 183 © segg. € con I’ F1SELE,
op. cit, p. 80) connettersi con lafini jiunt. Certo & che il richiamo,
operato dal Lachmann e ripreso dall’Eisele, al valore di nominatim
in Ulp. 20, 14 & insuffliciente a provare la connessione sostenuta
da questi aulori, dato che esso pud esser facilmente neutralizzato
da richiami ad altri paragrafi della stessa opera (ad es. Ulp. 1, 25),
in cui invece il nominatimn ha il valore sostenuto dal Wilassak.

(*) Mommsen integra: debere.
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Il Wlassak esclude che la frase mnec wvideri....voluntate
domini in libertate ewm morari possa alludere al rischio di
un effetto affrancatorio del fatto che il dominus — nelle
more di un giudizio di liberta instauratosi tra lui e il suo
s§rvo — abbia iniziato un’azione coutro il servo. Esclude,
ciog, che, agendo contro di lui, il dominus possa esser
VIR gie sospettato di aver riconosciuto (anzi, voluto) la
liberta del servo.

L’Eisele, invece, accettando senz’altro quanto il Wlassak
esclude, ritiene che la frase citata di D. 40, 12, 24, 3 in-
tenda proprio riferirsi al rischio che il comportamento pro-
cessuale del dominus possa esser considerato una nuda wvo-
lunlas affrancatoria, e quindi una manwumissio pretoria.

Per provare I'assurditd della tesi che egli combatre, il
Wlassak si basa su un’osservazione invincibile; osserva, ciog,
che & impensabile, proprio nel corso di una controversia de
libertate tra servo e dominus, che qualsiasi atto processuale
di quest’ultimo (che non sia naturaimeate, la rinunzia alla lite
de libertate) possa costituire in qualche modo, indizio d’una
volonta favorevole alla libertd di quel servo contro il quale,
proprio contemporaneamente, egli sta in giudizio de libertale.

L’Eisele ignora del tutto questa che ¢ la base sostan-
ziale del ragionamento del Wilassak, a1 fini del punto essen-
ziale della questione.

Per noi, & indiscutibile Pesattezza della posizione del
Wiassak, basata com’é su tanto solido fondamento. Come,
poi, debba giudicarsi — una volta esclusa I'ipotesi combat-
tuta dal Wilassak e condivisa dall’Eisele — il tratto di D. 40,
12, 24, 3 in discussione, & opinabile. Il Wlassak sostie-
ne che il tratto mec videri...voluntale domini in libertate mo-
rar? alluda al problema dell’eventuale dispensa dalla presta-
zione di cauzione da parte dell’adsertor liberiatis (3%). Il che

(3%) Per un cenno piu preciso, cfr. infra, nel testo, tra poco,
a proposito di D. g0, 12, 28.

& ben possibile, anche se noi, per nostro conto, riteniamo
che si tratti (precisamente per le parole: aul voluniale do-
mini in libertate eum morari) di un glossema inintelligen-
te (). Non si pud, in effetti, attribuire a Paolo il pensiero
ipotizzato dal Wlassak, in quanto, al momento della propo-
sizione dell’azione iz persomam contro il servo (intrapresa,
per ovvie ragioni di cautela, nel corso di un giudizio di li-

_bertd), la lite di liberta & gia — secondo la posizione della

fattispecie -— in corso; e certo Paolo non pud esser tenuto
responsabile di questo non senso (37N

Pure diviso & il giudizio dei due grandi romanisti su
D. g0, 12, 28 (Pomp. 12 ad Q. M.): Non videtur do-
mini voluniate in liberlate esse, quem dominus ignorassel
suum esse : el est hoc verum : is demum voluniate domini in
libertate est, qui possessionem libertatis ex voluntale domini

consequitur .
Il dissenso, oltre che sul punto di fondo illustrato a

(%) Si noti anche, a conforto dell'ipotesi del glossema, che
V'ewn & campato in aria, senza riferimento grammaticale.

@37 Su D. 40, 12, 24, 3. oltre a WLASSAK (0p. cil., p. 391 € segg.)
ed EiseLE (op. cit., p. 71 € segg), cfr. soprattutto: Nicorau, Causa
liberalis (Paris, 1933). pP. 95 € S€gg.; P 246 e segg.; p. 260 (ove
il testo & citato, per errore, come D. 40, 12, 24, 2, € dove, senza
conoscere il pensicro dell’Eisele, il Nicolau perviene alla stessa
valutazione del nostro tratto fornita dal romanista tedesco!; Mar-
RONE, L’¢fficacia pregiudiziale della sentenza, in Annalt Palevmo,
24 (1955), P 342 n. 639 (che non tratta, perd, specificamente 1l
punto che qui ci interessa) ; Franciosr, Il processo di liberta in
diritto rvomano (Napoli, 1961;, p. 240 € S€gE., il quale giunge so-
stanzialmente alle conclusioni dellEisele, pur senza conoscerle. E
doveroso notare che quest’ultimo studioso rivolge (p. 242 n. 180)
al Wilassak un rimprovero che & del tutto immeritato e che, anzi,
a chi conosce Vesemplare ricerca di questo autore — pur citata dal
Franciosi — non pud non suonare paradossale : il rimprovero cice,
di ignorare, nientemeno, Fragm. Dosith. 5.
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proposito del testo precedente — e cioe, se, nell’espressione
domini voluniale in libertate esse, debba, o no, vedersi una
allusione alla manumissio inter amicos, per la quale sarebbe,
o no, sufficiente la nuda volunias del dominus — verte, in
generale, gii sull’interpretazione stessa del frammento.

Per il Wilassak, infatti, D. 40, 12, 28, accennerebbe al
caso di un dominwus che, ignorando di esser tale, abbia con-
cesso ad un servo di godere di fatto della liberta, Per I'Ei-
sele, invece, il testo prevederebbe il caso di un servo, il qua-
le gode d’una liberta di fatto, autonomamente assunta, men-
tre il dominus, poiché iguora di esser tale, non si oppone.

Come che sia di questo punto (%), difficilmente risolu-
bile dato il tenore del frammento, ancora una volta & da
osservare che I'Eisele non tiene alcun conto (anzi, non la
menziona neppure) della pit decisiva delle considerazioni
del suo avversario. I1 Wilassak, infatti, per negare che, nel
nostro testo, il rilievo del domini voluniate in [liberiate esse
possa avere avuto un riferimento qualsiasi alla libertd giunia-
na ed alle manumissioni pretorie, osservava come il fram-
mento di Pomponio sia stato, dai compilatori, incluso nel
titolo del Digesto dedicato alla causa liberale, e non gia
— come ci si sarebbe atteso, vera lipotesi da lui avversata
(e poi difesa dall'Eisele) — in uno dei titoli ‘relativi alle ma-
numissioni. Cosl che, ancora una volta, noi dobbiamo ne-
cessariamente schierarci con il Wlassak, del quale accettia-
mo pienamente l'avviso, espresso con esauriente dottrina,
secondo il quale il testo pomponiano abbia avuto origina-
riamente — e conservi nell’attuale sistemazione del Digesto —

riferimento, non gid al tema delle manumissioni, bensi al

(3) Che & importante per decidere se l'eventuale interpreta-
zione del domini voluntate in libevtate esse come (fattispecie rile-
vante per il conseguimento della libertda giuniana, sarebbe, o me-
no, in contraddizione con D. 40, 2, 4, I (su cui, v. infra, tra po-
co, nel testo).
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tema della causa liberale. E precisamente, abbia avu'to rxt
ferimento alla nota questione della determinazione dei ruoli
processuali: se il servo si trovava in libertale sine dolo.ma-
Jo — e su questo verteva il caso discusso da Q. Mucio e
Pomponio in D. 40, 12, 28, onde laccenno alla wlum’a.f
domini era rilevante ai fini dell’identificazione, o meno, di
un dolo malo del servo — l'adserior libertalis godeva del
ruolo di convenuto nell’ordinatio liberalis tudicii; il contra-
rio, se il servo era in liberlate dolo malo ().

L’'Eisele adduceva, infine, non considerato sotto questo
profilo dal Wilassak, il gia da noi citato D" 40, 2, 4, 1, nel
quale — secondo rilievi del Mitteis (*%) — si saret?bej co'nte-
nuto originariamente un riferimento alla manum%.vszo .znter
amicos (e non gia, come risulterebbe dalla rubrica giusti-
nianea al titolo D. 40, 2, alla manumissio vindicla); e do-
ve le parole vnluniate domini manumissum, due volte, sa-
rebbero un’interpolazione giustinianea in luogo d’un pr'esuntc?
originario : woluniate domini in [libertale esse. La diagnosi
del Mitteis &, perd, assolutamente inattendibile, dato che -non
si capisce affatto per quale ragione una simile alterazione
sarebbe stata realizzata. In ogni caso, anche ammessa'\.per
ipotesi la diagnosi del Mitteis, nessun argomento di 'rlllevo
_ & ovvio — ne verrebbe per la tesi dell’autonoma rilevan-
za, ai fini dell’acquisto della libertd giuniana, € a prescinde-
re da ogni ulteriore incombente formale, di codesto voluntate

domini in [iberlale esse.

(¥) L'importanza dell’in libertate sine dolo malo morari per il
giudizio liberale pud anche desumersi espressamente da D. 38, 2,
16, 2 (Ulp. 45 ad ed.), non citato dal Wlass-ak. )

(4%) EiSELE, 0p. cil, P. 75 cita MrTTEls, in ZSS, 21 (1900), p. 205
e segg.. La stessa alterazione il Mitteis ammette per D. 40, 2, 4 pr..
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Se questi sono i testi ai quali si riduce il dissenso tra
il Wlassak e I'Eisele, e se, in questa divergenza di dottri-
na, ci si deve — come s’¢é visto — decidere per la posizione del
Wiassak, almeno nel senso, il solo interessante ai nostri fi-
ni, d'una irrilevanza della nuda voluntas ai fini dell’acqui-
sto della latinitd giuniana, esistono altri testi, dai quali emer-
ge — senza possibilita di dubbio — lo stesso risultato or ora
posto in rilievo.

E, prima di tutto, una lettera di Plinio il Giovane (4,
10) assal importante, cui gid accennammo, e che pure & sta-
ta utilizzata soltanto dal Wlassak, e da lui stesso solo di
sfuggita e in una nota ('), anche se con giudizio rettissimo.

La lettera & indirizzata a Stazio Sabino, coerede dello
autore, e cosi dice :

Scribis mihi Sabinam, quae nos religuit hevedes, Mo-
destum servum suwm, nusquam [liberum esse tussisse, eidem
tamen sic adscripsisse legatum : « Modesto, quem liberum esse
iussi ». Quaeris quid sentiam. Contuli cum prudentibus. Con-
venil inter omnes nec libertalem deberi, quia non sit dala,
nec legatum, quia servo suo dederit. Sed wmihi manifesius
error videlur, ideoque pulo nobis, quasi scripserit Sabina fa-
ciendum, quod ipsa scripsisse se credidil. Confido accessurum
le senleniiae meae, cum religiosissime soleas cusiodire de-
Junctorum voluniatem, quuam bonis heredibus intellexisse pro
ture est. Neque enim minus apud nos honestas quam apud
alios necessitas valel. Morelur ergo in [libertale sinentibus
nobis, frualur legalo, quasi omnia diligentissime caveril. Ca-
vil enim, gquae heredes bene elegil. Vale.

(%) Op. cit., p.398 n. 2, Niente di particolare nel lavoro di PyL-
ciaNo, I/ diritio privato romano nell’epistolario di Plinio il Giova-
e (Tor'ino, 1913), p. I51 e segg., che pure, riferendo fedelmente
il pensiero del Wlassak ed aderendovi, si occupa diligentemente
del nostri problemi.
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La lettera & significativa, ai nostri fini, per pit di un
motivo. Anzitutto, la disposizione testamentaria riferita, e che
suona : « Modesto, quem liberum esse TUSST....», contiene te-
stualmente quella stessa disposizione che abbiamo visto in-
tegrare la dichiazione nfer amicos . come quella, si riferisce
al passato e di quel passato costituisce una dichiarazione.

1l fatto che, per consenso di tutti 1 giuristi consultati
da Plinio, nec libertatem deberi, quia non sit data implica

gid — a nostro parere — che, da solo, il momento del 7u-
beve servum liberum esse — o, che & lo stesso, la semplice
volunlas comunicata al servo — non ha rilevanza giuridica

ai fini dellacquisto della liberta (giuniana).

Ne¢ si dica che questa soluzione concorde dei giuristi si
appoggia su un dato di fatto speciale, e cio¢ sulla circostanza
effettiva per cui, come comunicava Stazio a Plinio (e Plinio
riporta), nusquam liberum esse tussisse. Giacché, nessuno
meglio della testatrice sapeva se questo fussus era stato da-
to; e certo Modesto non avra, contro se stesso, negato Iav-
venuto zussus, il quale, come, & indubitabile, poteva ben es-
sere avvenuto con la sola presenza dell’affrancante e del
servo interessato.

Allora, il nusquam liberum esse fussisse si riferisce ad
una mancata integrazione negoziale di quella nuda voluntas
(fussus) realizzata da Sabina; e ciog, o alla mancata rea-
lizzazione di una dichiarazione #nfer amicos, o alla mancata
realizzazione di una forma civile (vindicta).

Abbiamo, quindi, per questo aspetto, un forte indizio
dellinsufficienza della nuda voluntas di render libero comuni-
cata al servo. E cid, tanto pitt — cosa che sara da tener pre-
sente anche a proposito delle considerazioni ulteriori che fa-
remo — in quanto, come & notissimo, Plinio conosce bene
la manumissio inler amicos, dato che un’altra sua famosa
lettera (7, 16; cfr. 7, 23 € 7, 32 che completano un car-
teggio, sullo stesso argomento, di Plinio, con il suo prosuo-
cero) resta un documento importante tra le non molte te-



stimonianze a nol pervenute circa la manumissio inter amicos.

Ma la lettera riportata ¢ significativa per altri riguardi.
Se la voluntas, in sé& e per sé, fosse stata decisiva per la
realizzazione d’una manumissione pretoria (ed in particolare
di quella #nfer amicos, che qui ci occupa), come vuole quella
parte della dottrina che ha il suo rappresentante pitt agguerrito
nell’Eisele, non vi sarebbe stato bisogno della consultazione
di tantl giuristi per ritenere sufficiente, ai fini della latinita
giuniana, almeno la dichiarazione testamentaria di Sabina.
Anche atteso che mai effettivamente Sabina avesse, in vita,
espresso a Modesto 1l suo fussus, la sua volonta di affran-
care & chiarissima, non fosse che in base alla riportata di-
sposizione testamentaria. D’accordo che, dato il rigore del
tus civile, la disposizione riportata non puo valere come una
manumissio (fusta) teslamento ; pure, che cosa si opporrebbe
a considerarla come valida manumissione pretoria, se que-
sta effettivamente fosse consistita solo in una semplice ma-
nifestazione di volonta nel senso della liberta? Eppure, la
decisione unanime di molti giuristi, attestata da Plinio, non
sfiora neppure la possibilita d’una efficacia pretoria della di-
sposizione di Sabina.

Un ultimo rilievo deve farsi. Plinio decide — e sugge-
risce al suo coerede Stazio Sabino — di dar corso, in qual-
che modo, all’evidente volonta di Sabina. Ma come, cid ?
In via di mero fatto, come emerge chiaramente dall'ultima
parte della lettera — la quale, sia detto per inciso, malgra-
do la (magari reale, sebbene certo un po’ troppo ostentata)
nobilta d’animo di Plinio, pud apparire in una certa con-
traddizione con le elevate premesse. Dice, infatti, Plinio:
moretur ergo in [libertale simenlibus mnobis, jfruatur legalo.
(Ci si sarebbe aspettato che Plinio avesse proposto al suo
coerede di affrancare, insieme a lui, Modesto, dopo le no-
bili premesse : pulo nobis, guasi scripseril Sabina faciendum,
quod ipsa scripsisse se credidil; religiosissime... custodive de-
Junctorum wolunlatem). Ma, in ogni caso, le parole non sem-

£

brano dar luogo a dubbi: Peffetto, che Plinio si ripromette
dal sinere proprio e di Stazio, non & gia quello dell’acqui-
sto, per Modesto, della latinitd giuniana, bensi solo quello
concretantesi in un mero stato di fatto (42). Ed allora, an-
cora per un altro aspetto, abbiamo un forte indizio che il
semplice volunlate domini in libertate morari (o esse) non é.
una manumissione (pretoria), bensi soltanto concessione di

uno stato di fatto.

Né mancano, d’altra parte, come s’accennava, ancora
altri testi, dai quali si & forzati a pervenire al medesimo ri-
sultato. Un testo significativo — tra 'altro, in ragione del
suo autore, in quanto la coincidenza rafforza la nostra in-
terpretazione della testimonianza precedente — €& agpunto
un’altra lettera di Plinio (8, 16). Sebbene essa non sia staj
ta, a nostra conoscenza, utilizzata (#3) — e pure si tratta di
una delle pitt belle e pit umane lettere del nostro autore —
questa testimonianza presenta un certo rilievo. . .

In questa lettera, infatti, Plinio, rivolgendosi all’amico
Plinio Paterno (%), nel comunicargli I'estrema pena provata
per un’epidemia che ha menato strage tra 1 propri serv-i
(confecerunt me infirmitales meorum, wtortes eliam el qut:
dem tuvenum), soggiunge d’aver avuto, in tanta pena, due
soli conforti : unum, facilitas manumitlends...; allerum, quod
permillo  servis quogque quasi testamenta facere eaque ul
legitima  cuslodio. Mandant roganique, quod  wvisum ; pareo
wl tussus. Dividunt, donand, relinguunt dumlaxal intra do-
mum. ...

Come che si voglia intendere il primo conforto — ed 1o
penso che si alluda alla possibilita nella quale Plinio s’@ tro-

(#?) Conforme, in cid, il WLaSSAK, 4. ¢.
(%) Un cenno rapido, ad es, in PULCIANO, 0p. cif., p. 144.
{(#) Su di lui e i suoi rapporti con Plinio il Giovane, cfr., per

tutti, Lamsertz, in PWRE, XXI, 1 (1951), €. 270.
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vato, per la presenza di amici, di procedere a molte ma-
numissiones inter amicos (#%) — il fatto importante, ai no-
stri fini, & che Plinio distingue nettamente tra il mano-
mettere e il lasciare di fatto i servi infermi in uno stato di
liberta, cosa che costituisce, appuato, il suo secondo sola-
ctum. Il lasciar di fatto che i servi in libertate morentur non
realizza affatto, quindi, un’affrancazione. Questo risultato raf-
forza tutto cid che s'¢ fin qui sostenuto.

Altra testimonianza significativa nello stesso senso, in-
fine, & costituita dalle soluzioni che si diedero, via via nel
tempo, a Roma, circa una fattispecie singolare, nella quale
si pud ravvisare egualmente una specie di concessione della
libertd (di fatto) nuda voluntate.

La fattispecie, ben nota, & quella di una compravendi-
ta d’un servo con patto espresso tra le parti, nel senso che,
a partire da un termine stabilito, il servo stesso in /liberia-
le moretur. Orbene, da siffatta clausola, che pure implica la
voluntas del dominus, non nasce liberta per il servo (liberta
gluniana, si intende), se non in eta classica avanzata ed in
forza di una espressa costituzione di Marco Aurelio, costi-
tuzione che innova rispetto ad una precedente di Adriano,
nella quale si ribadiva che i servi si manwumissi non sini,
liberos non esse.

I testi relativi all’accennata questione — testi rispetto
ai quali non vi sono sospetti di rilievo, per la sostanza —
sono: D. 18, 10, 70 (Scaev. 7 dig.), che ci da ampie
notizie, riferendoci le due costituzioni, a noi altrimenti non
pervenute ; e C. 4, 57, 3 di Alessandro Severo (224). Allo
stesso Marco Aurelio appartiene una decisinne, parimenti in-

(#5) Diverso avviso in PuLciano, /. c., il quale pensa alla ma-
numissio vindicta, opponendosi giustamente alla tesi di autori me-
no recenti da lui citati che pensavano alla manwumissio censu.
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novativa, ed ispirata allo stesso principio, per la quale si
concede per la prima volta la liberta (giuniana) (4%)a colui
cui erede ha concesso di 7z libertale morari sulla base di
un codicillo irrito : noi abbiamo notizia di tutto questo at-
traverso D. 40, 5, 30, 17 (Ulp. 5 jfid.), certamente genuino
nella sostanza (47), cui va avvicinato il caso, diverso perche
accompagnato da una vera manumissione, di D. 37, 14, 23
(Tryph. 15 disp.).

In definitiva, dunque, vi sono prove esaurienti, nelle fonti,
circa linsufficienza, ai fini della libertd giuniana di una sem-
plice voluntas del dominus nel senso che il servo in liber-
late sit (o moretur). Ne deduciamo legittimamente che il
primo momento della manumissio inter amicos, in diritto
classico (e, del resto, ancora in diritto giustinianeo}, & del
tutto legato, perché possa avere efficacia, alla successiva at-

testazione di esso Znler amicos.

10. A questo punto, possiamo sostanzialmente ritenere
conclusa Ja nostra ricerca volta a raggiungere una soddisfa-
cente concscenza della manumissio inier amicos. Ne ¢ i
sultata una ricostruzione dell’istituto che ci ha permesso di
prender posizione — in modo, ci pare, coerente — rispetto
alle fonti e alle precedenti correnti dottrinali ; e che ci ha
posto dinanzi agli occhi un istituto nel quale le ragioni della
volonta individuale e le ragioni, pili alte, dell’ordinamento
giuridico si equilibrano mirabilmente.

Un ultimo passo, per vero, resta da compiere, passo
che portera, oltre tutto, alla possibilita di una valutazione
couclusiva dello svolgimento storico dell’istituto da not stu-

(#6) 11 testo a noi riferito dal Digesto parla di iusta libertas,
ma si tratta certamente, come ha gia visto la dottrina (cfr., per
tutti, LeNeL, Palingenesia, ad . L), di una interpolazione giusti-
nianea, in conformita alla innovazione disposta da C. 7, 6, I

(*') Salvo per quanto si & rilevato nella nota precedente.



e 52_

] " .
;ilact;ci)u:tciini:zllljlox‘)quadramento suo nel sistema, dall’'origine fino

Vogliamo accennare all'indagine che ¢j si presenta co-
me possibile sul valore dell’intervento degli amici in questa
t'orma\ di affrancazione pretoria.

E in realtid, un fatto singolare questa assunzione, nella
sfera espressa e tecnica della giuridicita, di un valore (ami-
¢f) che, a prima vista, potrebbe sembrare meramente socio-
logico.

Tuttavia, appena ci si ponga sulla via di indagare su
questo punto, ricorre alla mente, ovviamente, un altro isti-
tuto, anch’esso di diritto classico, nel quale egualmente,
nella denominazione usuale, ricorre il medesimo termine: la
c. d. fiducia cum amico, di cui soprattutto al famoso Gai.
II, 60.

E’ sorprendente il fatto che, almeno a nostra conoscenza,
da parte dei romanisti, non si sia rilevata mai questa coin-
cidenza, sotto il profilo di un comune riferimento all’amici-
fra, tra due istituti cos; importanti. Tanto sorprendente, an-
zi, & questa mancata avvertenza, che noi siamo convinti che
a qualche studioso sard certamente apparsa la vicinanza che
si deve stabilire tra JSiducia cum amico e manumissio inler
amicos ; e che soltanto la nostra imperfetta conoscenza della
letteratura non ce ne ha fatto rinvenire traccia (%8).

Comunque, stabilito ’avvicinamento possibile tra i due
istituti, sorge il sospetto che I'amicitia abbia rappresentato,

(.43) In corso di stampa, rinvengo prova dell’esattezza della
C(.)nvmznone.espressa nel testo. In effetti, ’accostamento tra Jidu-
cra cim amico e mmanwmissio inler amicos (con qualche rilievo
esatto e generale sull’amicitia privata), sotto il profilo dell’amicitia, &
segnalato dal CoarioLo, nelle sue note alla Storia del divitto roma-
no del PADELETTI, con rinvio ad una, come sempre acuta, intuizio-
ne di Voriar, Die X1/ Tafeln, 1, p.326 n. 10, per me, in atto, irrang-
giungibile: cfr, PapeLLerti-CoovLioro, Storia del diritto romano?
(Firenze, 1886), p. 77 nota m.

almeno in alcune fasi della storia del diritto romano priva-
to, qualcosa di assal piu determinato, ¢ di assai piu impor-
tante, anche sul piano tecnico, di quanto non si possa cre-
dere a prima vista; di quanto non si creda effettivamente
in dottrina; e di quanto, infine, non abbiano intravvisto
anche quel pochissimi studiosi, che hanno dedicato qualche
attenzione al tema dell’amicitia, comunemente trascurato.

Alludiamo, soprattutto, tra i romanisti, allo Schulz — cui
va il merito d’avere scritto alcune bellissime e dotte pagine
sull’amicitia private, intesa come fonte della fdes, e quindi
come fattore importante nell’ambito del diritto privato (%9);
al Partsch — che sembra aver intuito la rilevanza dell’amiz-
citia, nel settore particolare della negotiorum gestio (30); e,
piu di recente, al Debbasch — il quale ha rettamente colto
il valore dell’amicitia in tema di tutela (3).

Eppure, mentre gli ultimi due studiosi citati si sono
comprensibilmente ristretti in limiti rigidamente connessi agli
istituti che studiavano, anche lo Schulz — che affrontava un
problema di pit vasto respiro — non & uscito da un piano
estremamente generico. Tanto vero, che, ad esempio, non
gli & venuto fatto di menzionare per nulla, a proposito del-
I'amicitia, V'esistenza della fiducia cum amico e quella della
manumissio infer amicos. E tanto vero che, come s'¢ gia
visto, proprie lo Schulz — fatto inspiegabile e incredibile

(4%) 1 principii del divitio vomano (ir. Aranalo-Ruiz, Firenze,
1946), pp. z02-204. Largamente valorizzato dallo Schulz e, tra gli al-
tri scritti di storici generali, soprattutto il bel lavoro del GEeLzER,
Dre Nobilitit dev romischen Republik (Leipzig, 1913), specialmen-
te p. 51 e segg.. Al Gelzer, meglio che ad altri, va dato il merito
di avere — in buona parte, tuttavia, sulle orme del Fustel de Cou-
langes, da lui ampiamente utilizzato e citato — colto e documenta-
to 'importanza sociale dell’amicitia privata a Roma.

(39) Studien zur negotiorum gestio (Heidelberg, 1913), p. 14.

¥y Excusatio tutovis, in Vavia. Etudes de droit romain (Pa-
ris, 1956), p. 68 e segg..



per colui che aveva scritto le belle pagine or ora citate —
ha, solo tra i recenti romanisti, accettato espressamente, di
recente, quella spiegazione della denominazione della manu-
missio inler amicos proposta dal Biscardi, che sbiadisce, an-
zi distrugge in radice, ogni rilievo dell'amicitia come qua-
lificazione, in qualche modo, tecnica, cul pure egli stesso
aveva mostrato — nei suoi Principri —- di essersi avvicinato.

E’ inutile dire che, nella letteratura pill antica, ben po-
co di preciso e di utile si rinviene a questo proposito. L'uuni-
co contributo di un certo peso & costituito da una Abkan-
dlung di Dirksen (%2), sul tema amic/, conosciuta anche
dal Wiassak e dall’Eisele, e che conclude per il valore ge-
nerico (ed equivalente a festes) della parola asmici, nella de-
nominazione della manumissio inler amicos, senza, peraltro,
nessun ulteriore approfondimento dei problemi cuj accenniamo.

E’ strano che 'unica citazione d’un rilievo di qualche uti-
lita che abbiamo rinvenuto debba riferirsi, piuttosto che ad un
romanista, ad uno storico generale. Alludo ad un cenno sugge-
stivo, sebbene fugacissimo, del Maskin, in una sua ricerca sul
principato augusteo {33). 11 Maskin, mentre insiste sul valore po-
litico (e quindi non propriamente interessante per i nostri pro-
blemi di diritto privato) della categoria degli amici, fa un riferi-
mento prezioso —— se pure intimamente contraddittorio — al
nostro preciso tema, allorché scrive che «l'amicifia era un
legame non firmale, anche se il diritto considerava gli am:-
¢i un istituto e se una delle maniere di liberare gli schiavi
era la manumissio inler amicos ».

Il vero & che, mentre 'amicitia romana & stata ampia-
mente studiata dal punto di vista flosofico (), dal punto

(32) Versuche zur Kritik und Auslegung dev Quellen der vo-
mischen Rechts (Leipzig, 1823), p. 88 e segg.

(%) 1 principato di Awgusto, 1 (Roma, 1956), p. 7 e segg..

(3Y) Cfr,, per un primo orientamento, le indicazioni bibliogra-
fiche fornite da ScuuLz, op. ¢if., p. 202 n. §8.

<

di vista politico (%), dal punto di vista del diritto interna-
zionale (%8) e dal punto di vista del diritto costituzionale (37),
manca ogni sviluppo dal puato di vista del diritto privato.

Queste considerazioni giustificheranno, speriamo, il no-
stro proposito — e soprattutto i limiti nei quali forzatamente
¢i manterremo nell’adempierlo — di tentare di fare qualche
sondaggio in un campo che si rivela subito d’una insospet-
tata ricchezza. '

11. E stato rilevato gia da altri che lamicitia tra i
privati a Roma «si instaura e si scioglie non senza l'osser-
vanza di certe forme » (58).

Questo formalismo, di cui vedremo subito le piu signi-
ficative testimonianze che c’é riuscito di rintracciare nella
letteratura romana, da impressione di una caratterizzazione
ben concreta e determinata del nostro istituto; impressione,

(3%) Tra gli autori successivi allo Schulz (al quale ultimo rin-
viamo, per la letteratura precedente, tra la quale, comunque, deve
esser ricordato particolarmente lo scritto del Gelzer gia citato a
n. 49), oltre al gia segnalato scritto del Maskin, ci limitiamo a
citare, perché, per noi, piu importanti: Svme, La rivoluzione ro-
mana (Torino, 1962), p. 14 e segg.; e specialmente, Lerore, //
princeps cicevoniano (Napoli, 1954}, pp. 111 € segg.; 242 € segg. ;
306 e segg.; 370, da tenere in conto per la notevole acutezza.

(%%) E’ inutile, anche qui, moltiplicare le citazioni. Indichere-
mo, per tutti, Yottima trattazione sintetica del Ciccorti, nel 2Dr-
zionario epigrafico del DE RuGGiERo, sotto le voci amici e amici-
tia; la moderna, documentata e acuta analisi del DE MaRrTINO, .Sf0-
via della costituzione romana, 11, 1 (Napoli, 1954), p. 24 € segg.;

e, soprattutto per indicazioni bibliografiche, da ultimo, v. LUBTOW,

Das vomisches Volk (Frankfurt, 1955), p. 642.

(37 Ci limitiamo a rinviare, per tutti, alla voce del Ciccorry,
nel Dizionario epigrafico del DE RuGaIERO.

(3%) Scuurz, op. cit., p. 202; e gia Brissonius, De formulis, et
sollemnibus populi Romani verbis (Parisiis, 1583), p. 846; Pitisco,
Lexicon antiquitatum romanavum (Venezia, 1719), S. V. amicitiam
DiIRrKSEN, 0p. c¢if., p. 88.
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la quale concorre con quella analoga, gia rilevata, che sor-
geva dal semplice fatto dell'esistenza di una fducia cum
amico € di una manwmissio inler amicos.

Prima di accennare ai fenomeni della costituzione e
della dissoluzione della amicitia, sembra tuttavia, opportuno
rilevare un fenomeno assai interessante. E precisamente, il
fatto che, in un numero elevatissimo di testimonianze, i Ro-
mani insistono sulla circostanza che esiste, e anzi deve esi-
stere, una causa della amicitia privata. Cio, nel senso che
occorre che Vamicitia tra due privati sia giustificata da dati
obiettivi, obiettivamente rilevabili, sottratti alle mere sfuma-
ture psicologiche. Si insiste, infatti, sulla circostanza che la
amicitia tra due privati sia fondata sulla cognatio (59), sul-
Padfinitas e sulla wvicinitas (%), sulla necessitudo (5'), sui
mulua officia (%%), sulla comune gestione di cariche o magi-
strature (83), sulla paterna necessitudo (%), sul fatto d’esser
coeredi (%), e su simili circostanze (),

(*°) Ad es.: Rhiet. ad Her., 4,56; clr. Cic., de fin. 4, 17.

(%) Cfr., ad es.; Cic., de fin. 2,78 e segg.; 5, 65; de inv. 2, 35;
ep. 13, 58,

(%) Cfr,, ad es.: Cic, ¢p. 8. 6, 1; 13, 17, 1; 13, 76, I.

(%) Cfr,, ad es.: Cic., pro Roscio Am. 38, 111 e segg.: ep. 13,
65, 1; 13, 66 15, 14, 2.

(%%) Al riguardo, ¢ da consultare con attenzione Pepistolario
(ad familiares) di Cicerone, specialmente nel libro 13, di cui se-
gnaliamo, ad esempio, in particolare I'¢p. 10 (fondamentale per i
rapporti tra console e questore, con richiamo espresso ai mores
maiorvum ; noncheé alla cawusa communis ovdinis; cfr., sullo stesso
tema, anche Pep. 26; & da segnalare, per i rapporti di amicitia tra
console e questore, anche PLIN., €p. 4, 15: sul problema, con ci-
tazione di fonti diverse e di bibliografia, cfr., per tutti, GeLzer,
op. cit, p 83 & segg. e SCHULZ, 0p. cit.,, p. 201); ep. 29,

(¢ Cfr., ad es.: Cic., ¢p. 13, 29, 1; 13,38 ; 13, 40; pro Flacco 14,

(%) Cfr., ad es.: Cic, ep. 13. 46.

(°6) Un attento studio del 7hesaurus linguae latinae, s. v. ami-
citia e amicus, offrira una grande massa di testimonianze o identi-

Questa insistenza da luogo a credere, gia da sola, al-
Pesistenza, in Roma, d’un concetto d’amicitia privata con un
valore assai pit formale e obiettivo di quanto non avvenga
in altre societd antiche e moderne. E l'impressione si raf-
forza, allorché si passa a considerare il momento costitutivo
ed il momento risolutivo di codesta amicitia.

Da alcune fonti, infatti, emerge, come s'accennd, una
specie di formalismo esplicito nella costituzione dei rapporti
d’amicitia. Da un lato, vi &, addirittura, qualche indizio di
cerimonie pubbliche o religiose, sia per costituire che per
ricostituire 'amicilia tra privati.

Alludo a testimonianze del tipo di quella di Valerio
Massimo (4, 2, 1): M. Emilio Lepido, appena eletto cen-
sore, avendo a collega il suo feroce avversario privato Ful-
vio Flacco, inimicitias... in campo deposuil ; cio¢, alla pre-
senza dello stesso comizio centuriato (87). O anche a testi-
monianze come quella dello stesso Valerio Massimo (4, 2, 3),
relativa a Scipione Africano e Tiberio Gracco: 1 due cele-
bri avversari ad cuius mensae sacra odio dissidenies venerant,
ab ea et amicitia et adfinitate tuncti discesserunt. E, nello
stesso luogo, Valerio Massimo soggiunge che Scipio auctore
senatu in Capitolio Jovis epulo cum Graccho concordiam com-

che o dello stesso tipo di quelle che abbiamo riportato, come esempi
particolarmente significativi, nelle note precedenti. Qui ripeteremo
solo, riportandone il tenore, la citazione straordinariamente evidente
di Cic. ep. 13, 46: L. Nostius Zoilus est coheves meus, heres autem
patvoni sui. Ea ve ulvumque scripsi, ut et mihi cum illo causam
amicitiae scives esse, et hominem probum existimares... Testo che
mostra, come meglio non si potrebbe, il rilievo della causa ami-
citiae, Cfr. anche: Cic., ep. 13,76, 1; Phil. 2, 40, 104.

(¢") Cfr. GELL., n. a., 12, 8, 5-6; e soprattutto Liv., 40, 46, con
accenno espresso alla stretta delle destre ed al rito in Campido-
glio; v. anche Cic., de prov. consul. 9, 20. Altri esempi possono
ricavarsi da citazioni del GELzZER, 0p. cif., p. 52 € Segg..



municasse (88). Ed & lo stesso Valerio Massimo (2, 1, 8),
che ci da notizia della festa della Charistiae, dedicata espres-
samente al ristabilimento della concordia (59).

Da un altro lato, vi sono — specialmente nelle lettere
di Cicerone, ma anche in altre fonti — testimonianze di un
espresso recipere in amicitiam, e simili. Cosi, ad esempio,
Cic., ep. 13, 16, 2 : mihi eliam dignior visus es! quem in
Jidem atgque amicitiam reciperem ; ep. 13, 78, 2: pelo ...ul...
recipias eum in tuam fidem ; cfr. anche ad Ail. 2, 20, 1;
ad Ail. 2, 22, 7; ¢p. 5, 7, 3; 7, 17, 2; 13, 51; 13, 69;
Q. Cic., de pet. 25 e 30. Gellio, a sua volta, riporta alcune
parole d’una orazione di Q. Metello Numidico, contro un
certo tribuno della plebe, del quale loratore diceva : guem
ego mihi neque amicum rvecipio neque inimicum vespicio (n.
a. 7, 12, 3). Non sorprende, di fronte a queste testimonian-
ze, che, nei casi pitl solenni di costituzione d’'amicitia pri-
vata, si giunga a parlare d’una specie di foedus: cfr. ad
es. Cic, ep. 5, 8, 5.

Né& si pud trascurare, sempre restando nel tema delle
modalitd di costituzione dell'amicifia privata, I'impressione
di particolare solennitd e formalismo che danno le moltissi-
me commendaiiones in nome dell’amicitia, fatte al fine che
il destinatario contragga, a sua volta, amicifia con il racco-
mandato. Di tali commendaliones ci forniscono esempio, an-
cora una volta, le lettere di Cicerone, e specie quelle con-
tenute nel 1. 13 della raccolta ad familiares. Citeremo sol-
tanto, oltre a molte di quelle or ora ricordate per altro

aspetto: ep. 13, 6; 13, 17; 13, 40; 13, 77; 13, 78, let-

(%8) Sull’episodio, cfr. anche Liv., 38, 53 e 57; GELL., n.a. 12,
8, 1-4 (ove & cenno anche della stretta di mano).

(%) Cfr. anche: OviD., Fasti 2,617 e segg.; MART, 9, 55; TERT.,
de idol. 10, 3. Sul rito, di recente, cfr. De Frawciscl, Primordia ci-
vitatis (Roma, 1959), p. 161 ; LATTE, Romische Religionsgeschichte
(Miinchen, 1960), p. 274 n. 3; p. 339 n. 2.

tere nelle quali, spesso, ricorrono formule di solenne garan-
zia del raccomandante, come ad esempio : spondeo in meque
recipio (ep. 13, 17); promitlo (ep. 13, 77). Si veda anche
ep. 13, 10, 3 promitlo in meque recipio.

E tale impressione di solennita e di formalismo s’ac-
centua specialmente se confrontata al tono, assai piu di-
messo, di altre commendationes fatte al fine di impetrare co-
se diverse dall'amicitia — benevolenza, protezione, singcli fa-

vori, etc. — delle quali pure abbonda lepistolario cicero-
niano (79).

A questi indizi — di vario peso, certo, e, in ogni caso,
purtroppo, parziali — possono aggiungersene altri, altretltan-

to interessanti e meritevoli di attenzione, i quali concorrono
nel determinare l'impressione d'una consuetudine ben pre-
cisa nella prassi costitutiva dell’amicitia.

Vogliamo parlare degli indizi che si accentrano sulla
singolare circostanza secondo la quale gli amic/, di privati
sempre, erano, in qualche modo, regolarmente registrati e
classificati. i

Al riguardo, non si pu¢ prescindere, dalla famosissima
testimonianza di Seneca (de ben. 6, 34, 2) — cosl spesso ci-
tata da tutti quegli autori che, fin dall’eta intermedia, han-
no parlato dell’amicilia romana — secondo cui apud nos pri-
mi omnium C. Gracchus el mox Livius Drusus instituerunt
segregarve lurbam suam el alios in secrelum vecipere, alios
cum pluribus, alios universos. [abueruni ifaque isti amicos
primos, habueruni secundos, nusquam veros.

La precedente testimonianza & resa pill generale, e piu
significativa, dal fatto che — cosa generalmente trascurata da
coloro che pur citano lo squarcio riportato — lo stesso Sene-
ca, poco prima, parla, addirittura, di un uso di liste scritte

(") Sulle commendationes, in generale, cfr. anche GeLzEr, op.
cit., p. 54 e segg., con altre citazioni.
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di amici (de ben. 6, 33, 4): Quid? islos tu libros, quos vix
nomenclalorum complectitur aut memoria autl manus, amico-
rum existimas esse ?

Che questo fosse l'uso, in primo luogo, di personaggi
politicamente impegnati o addirittura di titolari di poteri, &
ben certo — ne abbiamo la prova attraverso 'uso stesso dei
nomenclatores (") da parte dei candidati alle elezioni; e ce
ne danno confernia le notizie, note queste e gia elaborate
dalla dottrina, circa gli amici Augusti ("*). Ma non & da
escludere affatto che qualcosa di simile avvenisse anche a
livelli sociali diversi.

A riprova, pud citarsi — tanto piu interessante, quanto
pil, a nostra conoscenza, passata inosservata — una testi-
monianza di Plinio il Giovane. Accenniamo alla lettera ter-
za del settimo libro dell’epistolario di quell’autore, nella qua-
le si parla di amicitiae tam superioves quam minores del cor-
rispondente di Plinio, Presente. N& sembra che si alluda,
con questa espressione, a discriminazioni derivanti da man-
canze di buon gusto e di buona educazione, del tipo di
quelle che Plinio stesso rimprovera, in un’altra lettera (2, 6,
2 : gradatim amicos habet /), ad un suo ospite, che in un
banchetto trattava in modo offensivamente diseguale i suoi
convitati.

Del resto, & notissimo — e basta per persuadersene su-
bito, senza che occorra far sfoggio di citazioni, rileggere
tanto il de petitione consulatus di Q. Cicerone, quanto il
Laelius di M. T. Cicerone — che i Romani distinguevano
molto accuratamente le amiciliae wvulgares, o comuni, da

(™) Cfr. per tutti, con bibliografia essenziale, BERGER, Encyclo-
pedic Dictionary of Roman Law (Philadelphia, 1953), sub h. v.

(") Cfr. Ciccorr, voce citata, in Dizionario epigrafico del DE
Ruaaciero. Agli amici Augusti possono ben assimilarsi gli amici
delle donne imperiali (cfr. Livia, su cui D1o. Cass. 57, 12; Agrip-
pina, su cui ancora Dio. Cass. 6o, 33).
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quelle fustiores, anticipando, nel piano privato, quella che
sara la distinzione imperiale, celebre, tra gli amici (Augusti)
primae, secundae...admissionis.

In sostanza, e ponendo qui termine a questo sommario
tentativo di trarre indizi relativi ad una certa formalitd e
solennita nella costituzione delle amicitiae private, sembra
potersi affermare, senza temerita, che i Romani, almeno in
qualche fase della loro storia, mostrano di concepire 1'amz-
¢ifia come un rapporto ben qualificato e determinato, sotto-
posto a controlli e regole piuttosto rigorosi.

Una conferma di ¢id, naturalmente, si otterrd, se si po-
trd documentare l'esistenza di simili formalita, solennita e
regole, anche per quanto riguarda l'altro momento essen-
ziale del rapporto che ci interessa: e cioé& — oltre al mo-
mento della costituzione — il momento della dissoluzione del-
Vamicitia. A questo riguardo, siamo, per le testimonianze
delle fonti, pitt fortunati, in quanto che, sebbene tutt’altro
che numerose, le fonti relative sono particolarmente esplici-
te ed interessanti.

Cominciamo da una notizia importante che pud desu-
mersi da un breve passo di Svetonio. Questi, nel corso della
sua vita di Caligola, essendo venuto a parlare, in termini
encomiastici, di Germanico (padre, appunto, di Caligola),
narra che egli era, anche nei confronti di coloro che Jav-
versavano, lenis adeo el innoxius, che, perfino quando ebbe
accertato che il suo amico Pisone attentava alla sua vita
mediante tentativi di veneficio e pratiche di magia nera, non
ne trasse maggior vendetta se non wl amicitiam ei more
maiorum renuntiare! (SVET., Cal. 3 in fine),

Svetonio, in tutta l'opera sua a noi nota, non offre nes-
suna altra diretta testimonianza circa questa renuntiatio ami-
citiae more maiorum, espressione gia in sé, per altro, abba-
stanza chiara ed interessante, come quella che testimonia
dell'esistenza di antichi procedimenti formali per la rottura
dell’amicitia privata.
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Per fortuna, qualche maggiore precisazione ci & dato
trarre da altri passi. E' da mettere a contributo, cosi, subi-
to, un importante tratto di Tacito. Lo storico contempora-
neo di Svetonio da anch’egli, infatti, notizia di quell’even-
to della vita di Germanico, or ora riferito. E cosi s’esprime
(ann. 2, 70): composuil epistulas, quis amiciliam ei renun-
tabal.

Mentre & sintomatica la coincidenza terminologica tra
Tacito e Svetonio, dalla quale & lecito arguire un valore
tecnico della renuntiatio amicitiae, il brano di Tacito ci soc-
corre in quanto aggiunge all'importante notizia di Svetonio
(che il procedimento di intimazione della rottura del vinco-
lo di amicitia era more maiorum) la notizia della forma nella
quale cid era stato fatto da Germanico, e cioé attraverso
una lettera.

Conferma preziosa delle due notizie fin qui addotte pro-
viene da un ulteriore passo degli Annali di Tacito (6, 29).
Questa volta, lo storico narra di Tiberio, e, per metterne
in luce lipocrita ferocia, a proposito dei suicidii cui egli
costringeva — attraverso il mefus carnijficis — personaggi il-
lustri e facoltosi, racconta come, dopo il suicidio, appunto,
di Pomponio Labeone e della moglie di lui Paxea, Tiberio,
con lettere dirette al senato, abbia tentato di giustificarsi.
Tacito spiega : sed Caesar missis ad Senatum lilleris disse-
ruil morem fuisse maioribus, quoliens dirimerent amicilias,
interdicere domo cumque finem gratiae ponere: id se repe-
tivisse in Labeone, alque illum....culpam invidia velavisse,
Jrustra conlerrila uxove....

In questo brano, magistrale di truce ironia (disseruit!),
seppure non ricorre il termine, pur noto a Tacito, come si
vide, della renuntiatio amicitiae, vi &, insieme con la coun-
ferma preziosa del mos maiorum al riguardo, un nuovo, as-
sal importante elemento : 'interdicere domo, che certamente
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rappresentava la sostanza piu precisa e piu grave della re-
nuntiatio amicitiae ("3).

Messi su questa via dalle notizie riferite, saremo in gra-
do di conferire un senso specifico e tecnico ad altre testi-
monianze storiche che, diversamente, avrebbero potuto sfug-
girci. Cosl, ad esempio, sapremo quale valore dovra darsi
all’espressione di Svetonio (Aug. 66, 3), a proposito di un
provvedimento di Augusto contro Salvidieno Rufo, cui 06
ingralum et malivolum animum domo el provinciis suis in-
terdixif. Ed egualmente comprenderemo meglio il senso di
un passo di Plinio il Vecchio (n. % g, 35 = 58, 118), ove
sl narra di un episodio analogo a quello gia visto, riportato
da Tacito in ann. 6, 29. Questa volta, ¢ Caligola che pu-
nisce M. Lollio, inferdicla amicitia, a cagione di grandi ru-
berie che, per altro, erano state fonte di enormi e splendidi
gioielli di cui s'adornava Lollia Paulina, una delle mogli
dello stesso Caligola, Né diverso valore va, ormai, attribui-
to ad espressioni come quella di prokibere amicitia, che si
ritrova ancora in Tacito (ann. 3, 24).

E’ da notare, perché significativo per la tecnicita delle
espressioni usate a proposito della costituzione e della rot-
tura delle private amicitiae, che queste espressioni corrispon-
dono puntualmente alla terminologia tecnica usata dai Ro-
mani -— e testimoniata, in particolare, da notissimi e frequenti
passi di Livio -—— per Pamicitia populi Romani nei rapporti

(™) Non & inopportuno notare come l’espressione fnem gra-
liae ponere, usata da Tacito, contenga, nel riferimento alla gratia,
un concetto e un termine spesso congiunti, in maniera stereotipa,
nelle nostre fonti, al concetto e al termine di amicitia privata. Ci-
tiamo, come esempio tipico, GELL. 7. a. 6, 19, 6: Ziberius Sem-
pronius Gracchus inuvavit palam in amicitiam ingque gratiom se cum
Publio Africano non vedisse. Su questo concetto di gratia, da al-
tro punto di vista e con larghe citazioni, cfr. GeLzer, 0p. cit., p. 61
e segg., il quale perd, dati i limiti cronologici della sua indagine,
non utilizza i testi di Tacito e di Svetonio de noi studiati.
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con altri popoli, nonché per la jfides internazionale. Non v'é
bisogno di citare molte fonti al riguardo, poiché il tema ¢&
abbastanza noto e le testimonianze si ritrovano agevolmente
attraverso gli scritti specifici della dottrina (™). Comunque, la
tecnicitd e la costanza di espressioni come quelle di recipere in
amicitiam populi Romani, di renuntiare amicitiam ("5) e simili
& fuori discussione, e allude ad espresse attivita diplomatiche.

E neanche insisteremo — tanto piu che il tema meri-
terebbe un separato approfondimento — nel rilevare come,
tanto in riferimento a relazioni private quanto in riferimento
a rapporti tra popoli, le fonti usino spesso un analogo linguag-
gio per quel che attiene al kospitium, del quale sovente & men-
zione, addirittura, in forme endiadiche o stereotipe, accanto al
termine, che qui piu ci interessa, di amicitia ("8). Solo, non
ci dispensiamo dal sottolineare la circostanza per cui, pro-
prio in riferimento al nostro fenomeno dell'amicitia, sembra
verificarsi puntualmente un altro di quei singolari casi di
! parallelismo ! tra diritto pubblico e diritto privato, in Ro-
ma, gid per molti aspetti interessante, noto alla dottrina e

largamente studiato (77).

(") Rinviamo, per tutti, alla citata voce del! Ciccorr, nel Di-
zionario epigrafico del De Ruaciero; e, da ultimo, Lomsaror (L.);
Dalla fides alla bona fides (Milano, 1961), p. 47 € segg..

(%) Per venuntiare amicitiom, cfr. ad es,, L1v. 36,3 ; 42, 20; 42, 25.

(8) Sul kospitium, cfr., tra gli altri, Scrucz, 7 principii..., cit,,
p. 201 ; e, con bibliografia pit recente, BeraGer, Encycl. Dict., cit,
ad h. v.; qualche cenno anche, pitt di recente, in CRriFd, Ricerche
sull’exilium nel periodo vepubblicano (Milano, 1961), pp. 84 n. 19;
93 e ss.. Interessantissimo & il fenomeno della fesserae hospitales,
in caso di kospitium privatum; su di esso —oltre la bibliografia
citata da Berger — qualche brevissimo cenno in NYBAKKEN, FHospi-
tium privatum and tessevae hospitales, in Trans, of the American
Philological Association, vol. 74 (1943), pp. XXII-XXIII.

Importante & Liv. 25, 18, 9, ove si accenna al renuntiare ho-
spitiwm ; su questo passo, cfr., da ultimo, Crird, 0p. cif., p. g6 n. 32.

(") Rinviamo, per tutti, al noto articolo del Cour, in SDA7, 4(1938).
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Alle conclusioni che — ai fini della caratterizzazione di
un’amicifia privata, come istituto nettamente ed obiettiva-
mente determinato — possono desumersi da quanto s'é detto,
concorrono anche quelle testimonianze, frequenti nelle fonti
ed anch’esse malauguratamente sfuggite, nelle quali si parla
di fus (o iura) amicitiae, in relazione appunto all’amicitia
privata. E' chiaro, infatti, ormai, che a simili espressioni bi-
sogna conferire un valore preciso, e non, come altrimenti
si sarebbe potuto pensare, un valore generico e sfumato.

Singolare importanza, per applicazione di siffatte espres-
sioni, ha, in primo luogo, tutta la celebre operetta cicero-
niana dedicata all'amicitia, it cui compiuto valore, &, alme-
no a nostro avviso, misconosciuto se la si riduce ad una
elaborazione moralistica, mentre, al contrario, si tratta an-
che, e forse soprattutto, di un palpitante e drammatico do-
cumento politico a cui Cicerone affida alcune delle sue con-
vinzioni ed alcune delle sue speranze nell’estrema fase della
sua vita ("8). Il Zaelius, infatti, contiene pilt volte Pespres-
sione zus amicitiae (cfr. ad es., c. 10 e c. 17). Ed una let-
tura attenta del trattatello, inoltre, mostra come, in concor-
renza anche con i rilievi gia da noi fatti, a questa espres-
sione Cicerone conferisca ben piu che un valore generico.

Ma, anche in altre fonti, si ritrovano analoghe, e per-
fino piu importanti, testimonianze in ordine a questo us
amicitiae. Ci limiteremo a citare, dello stesso Cicerone : pro
Swlla 52 ; pro Quinctio 16, 53 ; ad All. 10, 88, 1; ep. 14,
4, 2 (hospitii el amicitiae ius offictumque). Ed inoltre: VAL,
Max. 4, 7, 7: ture amiciliae ; PLIN. epist. 6, 8, 5: pro iwre
amicitiae. Ne v'e dubbio che una ricerca meno rapida della
presente saprebbe rintracciare ancora altre testimonianze
equivalenti.

(*®) Qualche cenno sul valore di questo scritto ciceroniano si
trovera nel prossimo paragrafo.
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Pure, gia queste sole fonti citate confermano come,
nella coscienza romana, un che di !'giuridico! — pur nel-
I'ampiezza di valori che, a Roma, pud conferirsi a questo
aggettivo — inerisca saldamente all'amicitia tra privai (7).

Un ultimo aspetto, infine, sotto il quale listituto del-
Vamicitia privata appare caratterizzato in qualche modo de-
terminato e netto, & quello che si manifesta attraverso le fonti
che ci avvertono dell’esistenza e della frequente adibizione
di un consilium amicorum per assistere il paler familias nel
compimento di varii atti importanti anche giuridicamente.

Tralasciando le testimonianze di un simile consiglio in
occasione dej famosi, e discussi, giudizi domestici (89), ci li-
miteremo ad addurre la testimonianza interessante e meno
nota contenuta nelle nocles afticae di Gellio (14, 2, g), cir-
ca l'esistenza di un consilium amicorum attorno al iudex
privatus nel procedimento formulare (81). Essa ha un pre-
cedente illustre in Cicerone (f0p. 17, 65), ancorché in que-

(") Anche qui & da notare l'equivalenza con il linguaggio del
diritto pubblico: cfr., ad es., Liv. 26, 24: fure amicitiae.

(80) Su questo istituto, cfr. gia: LieseNam, in 2 WRE, IV (1901),
¢. 918; DE Ruacaiero, Diz. epig. 11 (1900), p. 609 e segg.; e, pil
di recente: VOLTERRA, [/ prefeso tribunale domestico in divitto vo-
mano, in RISG, 85 (1948), p. 103 e segg.; ORESTANO, v. Consilium,
in Now. Dig. Ital. IV (Torino, 1959), p. 221 € segg..

Fonti fondamentali, per il richiamo espresso agli amici, sono :
VaL. Max. 2, 9, 2; 5, 8, 2 € 3 (cfr. anche: 5,9, 1; 6,3, 7€ 8; ¢
GELL. 7. a. 17, 21, 44).

(8) A torto, il Liesenam (/. ¢.) include il nostro caso tra quelli
del consilium dei magistrati. Gellio (7. a. 14, 2, 1) dice chiara-
mente : Quo primum tempore a praetovidus lectus in iudices swm,
ut iudicia quae appellantur privata susciperem....

Il Liebenam cita anche #z. a. 12, 13, 2 e cosi anche MoMMsEN,
Droit public vomain, 1 (Paris, 1887), p. 363 n. 1. Ma questa se-
conda testimonianza di Gellio attiene invece al processo exiéra or-
dinewmn ; come si ricava facilmente da 7. a. 12, 13, 1.
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sto passo non si parli espressamente di amici (82). N& c'e
bisogno particolare di insistere qui sulla singolare importan-
za che questo istituto del conmsilium amicorum attorno al
tudex ha, ai fini della nostra dimostrazione (83),

Terminata questa sommaria rassegna di testimonianze,
resta, prima, di riportare il discorso al centro principale di
gravitd della presente ricerca, un’ultima considerazione da
fare.

Si sard notato come Ja maggior parte delle fonti messe
a contributo nel presente paragrafo siano relative ad un pe-
riodo storico abbastanza nettamente delineato: si pud dire,
dalla crisi repubblicana (cui si riferiscono, ad esempio, le
notizie della distinzione in categorie degli amici, da parte
di C. Gracco e L. Druso) ai primi imperatori, fino a Traia-
no (sotto il quale scrive Plinio il Giovane).

Non & improbabile che, allargandosi la ricerca pit am-
piamente di quanto non sia stato a noi consentito, questi
limiti cronologici debbano risultar variati. Tuttavia, non ci
si puo sottrarre alla netta impressione per cui, almeno, en-
tro gli accennati termini di tempo, il fenomeno dell’amicitia
privata, a Roma, deve, comunque, aver raggiunto e mante-
nuto un suo massimo di caratterizzazione.

E se questo & vero, non appare difficile connettere il
fenomeno con le caratteristiche che, in quei secoli di crisi,

(8%) Cfr. anche: Cic. pro Quinctio 2, 5; 10, 36; 30, 91; pro Ro-
scio com. 4, 12; Suer. Dowm. 8 QUINTIL., in2st. oral. 3, 8, 70, Un
cenno a tale consilium amicorum, forse,si trova nell’espressione di
Cornelio Nepote (AfL. 4): amicorum comitia.

(¥} Per I'uso generale di una semfentia amicorwm per ogni ge-
nere di atti, cfr., ad es.: PLAUT. Stich. 4, 2, 2: cum amicis delibe-
ravi iam et cum cognatis meis; Capl. 1, 2, 76-77; Cic. de div. 1,
55: rem ad amicos detulisse, quorum de sententia...; pro Caec. 20 ;
pro Bil. 65; pro Roscio Am. 10, 27 in Verr. 2,17, 41 capit con-
silium de amicorum et propinquorun sententia; de fin. 2, 17, 55;
SeN. epist. 77, 5.
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presenta la societd romana, caratteristiche gia largamente
note per tanti riguardi.

Sono, quelli, secoli nei quali I'antica gerarchia sociale
romana — fondata gia sulla struttura rigida degli ordini pa-
trizio e plebeo e, a livelli diversi, sulla vasta e salda strut-
tura agnatizia e sulle fitte relazioni clientelari — sotto !'im-
pulso di fattori diversi, I'ultimo e il pit potente dei quali
¢, senza dubbio, costituito dal mutamento profondo di pro-
spettive economiche e politiche indotto dalle grandi conqui-
ste mediterranee, si trova in rapida e pericolosa crisi.

Che, in tale periodo, si sia spontaneamente venuta crean-
do, nel seno di una societd cosl travagliata e mossa, qual-
che nuova prospettiva in relazione a nuovi criteri di aggre-
gazione, idonei a sostituire quelli, sempre meno sentiti e
sempre meno effettivi, proposti dalla tradizione, & cosa piu
che naturale e spiegabile.

Le fazioni politiche nelle quali sostanzialmente si viene
a dividere la societd romana di questo periodo, a cui — in
modo costante, se pure estremamente vario e, si direbbe,
frastagliato — sono legate le vicende interne che accompa-
gnano i grandi eventi costituzionali culminanti nella crea-
zione del Principato, rappresentano ’esempio pil noto e pil
cospicuo 4i questo fenomeno di creazione di nuove struttu-
re ed articolazioni sociali.

Ma, sembra a noi, ad un livello pii basso, il fenome-
no della contrapposizione tra nobiles, equites e populares &
preceduto e accompagnato, per lungo tratto, da un fenome-
no meno appariscente, ma non meno importante, senza il
quale, addirittura, la stesso fenomeno della creazione di
! partiti politici' sarebbe incomprensibile in radice.

Tale fenomeno meno appariscente &, per noi, costitui-
to, appunto, dalla creazione di un nuovo criterio di aggre-
gazione sociale a base eminentemente individuale, il quale
si esprime nel fenomeno dell’istituzionalizzazione piu carat-
terizzata dell'amicitia privata. Le caratteristiche esteriori,
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del resto, di questo istituto eran gia state preparate — pre-
fabbricate, si direbbe — dal modello preciso dell’amicitia in-
ternazionale, di cui quella privata (ripetiamo) ricalca fedel-
mente la terminologia.

Come questo fenomeno dell’amicitia privata abbia avu-
to una precisa caratterizzazione, s’¢ gia tentato — sia pure
in modo non certo adeguato all'importanza del fenomeno
stesso ed alla presumibile ricchezza delle fonti letterarie —
di mostrare. Qui, per ora, ci pare Interessante una diversa
considerazione.

E cioé, la considerazione secondo la quale questo fe-
nomeno della costituzione di strutture sociali a base indivi-
duale (fondate, cioé, su criterii di prestigio, di sequela, di
interesse, e simili), non solo non abbia nulla di sorprenden-
te ma addirittura appaia un fenomeno frequente in epoche
storiche tra loro assai diverse, purché accomunate dalla cir-
costanza che, per una ragione o l’altra, nella societa ricorra
contemporaneamente una crisi delle strutture a livello di go-
verno ed una crisi delle strutture di organizzazione sociale
a pil basso livello (strutture feudali, ad esempio, o caste, o
Tstati !, etc.). Non & difficile cogliere esempi storici cospi-
cui del fenomeno, in eta assai receunte: dalle amicizie che
cosi vivamente costellano la storia di fondo del periodo ri-
voluzionario in Francia tra la fine del secolo XVIII ed il
principio del XIX, alla tenace amicizia onde si sostanzia, da
secoli, la 'maha' siciliana, fenomeno nel quale le prospetti-
ve che potremmo dire politico-sociali st mescolano continua-
mente con le prospettive propriamente criminali.

Dicevamo poco pit su — e vi torniamo subito, perché
il rilievo d’ordine piu generale ora fatto non pud qui, na-
turalmente, trovare la sua migliore sede di sviluppo, e ba-
stera avervi soltanto accennato — che il fenomeno dell’anm:-
citia privata, nei suoi termini ben determinati che abbiamo
cercato di lumeggiare, sembra avere la sua massima vigen-
za a Roma, tra la fine della Repubblica e I'inizio del Prin-
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cipato. Non & inopportuno notare come appunto l'affermar-
si rapido della nuova forma costituzionale, rappresentata dal
Principato, debba aver determinato una stasi nel moto di
caratterizzazione del fenomeno dell'amicitia privata. Cio per-
ché, ovviamente, con il Principato, ci si avvia a rimediare
rapidamente a quel vuoto di potenza — a livello delle strut-
ture di governo — che aveva largamente contribuito, a no-
stro avviso, a far fiorire prepotentemente il fenomeno del-
Vamicitia privata caratterizzata nel senso di stabile e forma-
le criterio di aggregazione tra privati. Inoltre — fatto ancor
pitt decisivo al fine d'un certo quale declino dell’istituto del-
Vamicitia privata — con la nuova forma costituzionale del
Principato, comincia subito un’attivita instancabile di crea-
zione di nuove strutture sociali, le quali si affiancano ben
presto all’amicitia privata, sopperendo ai medesimi fini in
relazione ai quali essa s’era affermata e, fenomeno indicati-
vo e prezioso, mutuando numerosi tratti caratteristici della
amicitia privata stessa.

Non ¢, infatti, né a caso, né senza profondo significa-
to, che una delle prime strutture create dai primissimi im-
peratori, proprio a partire da Ottaviano, sia stata quella, gia
ricordata, degli amici Augusti, la quale sfocia, come ben si
sa, nella creazione di cokortes amicorum, nella regolamenta-
zione delle admissiones, e simili.

Fin nel nome — ma anche in altrl tratti — listituto
degli amici Augusti trae con evidenza le sue origini dalla
amicilia privata repubblicana, e dalle gerarchie tra amici
privati, attestate gia, come si vide, per l'epoca graccana, e
perduranti fino all’etd di Plinio il Giovane.

Ma questo degli amici Augusti & soltanto uno dei nuo-
vi istituti di strutturazione sociale che ripetono la loro fonte
immediata dalla costituzione del Principato; e son chiare le
ragioni per cui P'abbiamo richiamato espressamente. Altri, in-
fatti, e ben pil importanti e ricchi d’avvenire, ne esistono,
cui non conviene, tanto son noti, se non accennare : in pra-
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tica, sotto 'impulso rivoluzionario, si pud ben dire, della nuo-
va forma politica, si viene a formare, letteralmente, una nuo-
va societa, la quale si poggia su nuove strutture, che han-
no il foro fondamento nella gerarchia burocratica dell’'am-
ministrazione imperiale e nella creazione d’una vera e pro-
pria corte imperiale. Ma diffondersi su questi nuovi aspetti
della societa romana sarebbe ovviamente, inutile in questa
sede (83bis),

12. Piuttosto, prima d’abbandonare questi temi singo-
larmente attraenti, non c¢i sembra inutile, riprendendo un
cenno fatto poco piu su, sottolineare il rilievo singolare che,
proprio nel passaggio dalla costituzione repubblicana alle
forme nuove del Principato, riveste, sotto il profilo della no-
stra possibilita di conoscenza dell’amicitia privata, I'opera ci-
ceroniana dedicata espressamente a questo tema. E cio, tan-
to piu in quanto ci sembra che, nelle prospettive degli sto-
rici della letteratura latina e degli stessi specialisti cicero-

(83bis) Mentre correggo le bozze, ho occasione di prendere co-
noscenza di una ampia ricerca d’uno studioso belga nella quale
gli aspetti sociologici e i riflessi giuridici dell’amicitia privata, in
Roma, sono Jargamente illustrati. Si tratta di MicHEL, Grafuité en
droit romain (Bruxelles, 1962). Da una prima scorsa delle pp. 502-
577, vedo che il Michel documenta con molta larghezza i fenomeni
anche da noi considerati. Sarebbe interessante confrontare i suoi
risultati sociologici, e anche i suoi rilievi giuridici, con le conclu-
sioni che ¢’¢ parso di dover qui raggiungere. Purtroppo, ormai,
questo non ci & possibile. Dobbiamo limitarci, quindi, a segnalare
quest’opera e a rilevare la sua importanza in un settore che, co-
me accennammo pill su ripetutamente, era stato fin qui trascura-
to: tuttavia, osserviamo come quasi nessuna delle fonti da noi
messe a partito nel presente paragrafo ci sembra esser stata uti-
lizzata dal Michel ; inoltre, nessuno nei nostri rilievi circa la tec-
nicitd della categoria degli amici ci sembra avvertito dal Michel.
E anche le conclusioni storiche e sociologiche piu generali del
Michel non concordano con le nostre.



niani (8), si tenda in generale a sopravvalutare, a proposito
del de amicitia, gli aspetti filosofici e moralistici del dialo-
go, ed a trascurare invece altri essenziali aspetti, che fanno
di quelle poche pagine un documento politico di altissimo ri-
lievo, e che consentono di rendersi conto, inoltre, con mol-
ta chiarezza, dell’enorme importanza pratica che irapporti di
amicitia assunsero nella fase ultima della storia repubblicana.

Non v’¢ dubbio, da un lato, che l'operetta ciceroniana
— unitamente, del resto, alle altre due opere che cronolo-
gicamente piu le si avvicinano (de senectute e de officiis) —
rappresenti il documento di un momento spirituale di di-
stensione e di respiro, dopo la lunga tensione dei travagliati
giorni conclusi con la morte di Cesare, Una pausa tra quei
pericolosissimi, intensi giorni e gli altri che, a pochi mesi
di distanza, dovevan seguire: I'inizio della lotta aperta di
Cicerone con Antonio, le grandi Filippiche, le speranze e
le illusioni sulla causa di Bruto e Cassio, la grande fiam-
mata della battaglia di Modena ; e poi, di colpo, il «tradi-
mento » di Lepido, l'ascesa imprevista di Ottaviano, I'intesa
tra Antonio e Ottaviano, ’assassinio di Gaeta.

La scelta degli argomenti; un'aria pitt patetica del so-
lito, che circola tra le pagine di questi scritti ultimi; un
senso pill solenne e piu familiare insieme (che & davvero
miracolo di stile); un mantenersi spesso lontano dall’impo-
stazione, erudita fino ad esser aneddotica, minuta, e perfino
frivola, che caratterizzava altri scritti filosofici precedenti ;
tutto il taglio, insomma, di questi tre ultimi scritti, ed in

(3%) Cio, rispetto alla bibliografia a noi nota. Ogni riserva va
fatta, tuttavia, data 'enorme mole della bibliografia ciceroniana.
Intanto, ci fa piacere poter citare, sebbene non ci sia stato possi-
bile consultarlo, uno scritto che, dato il suo titolo, promette chia-
ramente di smentire quel che diciamo nel testo. Alludiamo a: Git-
BOA, Les tendances politiques dans le De amicitia de Cicéron (in
ebraico), Eskobot 11 (1956), pp. 38-49.

modo eminentissimo, del de amicitia, tradisce un Cicerone
nuovo, piu staccato da molte vanita, sollecito sinceramente
di pit alte e pit ferme cose,

Perd — ed in modo particolare, ancora, per quanto ri-
guarda il de amicitia (8%) — questo giudizio, verissimo, ri-
schia d'esser falso, a nostro parere, ove non lo si completi
con un diverso piano di rilievi.

Una lettura attenta del nostro dialogo (che & poi, pra-
ticamente, quasi un monologo, dato che gran parte di esso
¢ costituito dal discorso attribuito a Lelio) mostra, infatti,
che straordinariamente potenti sono, pur nella pilt serena
atmosfera cui s'ispira Cicerone, gli appigli, i richiami, le
sollecitudini del preseate.

Gia, la scelta del protagonista, Gaio Lelio, il grande
amico di Publio Cornelio Scipione Emiliano (I’Africano mi-
nore), ci trasporta in un tempo che doveva apparire, in re-
lazione al proprio, affascinante a Cicerone, sotto il profilo
politico ; il punto pit alto, si pud dire, e piu critico dell’an-
tica repubblica. La morte di Scipione, che Lelio severamen-
te plange e commemora — nella nobile finzione di Cicero-
ne — coincide con l'inizio della morte della repubblica: da
indi in qua, 'aggravarsi dei moti graccani, le lacerazioni
lunghe della guerra tra Mario e Silla, la feroce dittatura di
quest’'ultimo ; e pol ancora lotte — a livello piti basso e piix
vile : Pompeo e Cesare; l'agonia della repubblica, alla qua-
le Cicerone ebbe la sorte di collaborare e di soccombere.

E non si trattta di un’eta mitica, di una bella favola
nella quale consolare lo spirito. Eran tempi ancora vicini,
di poco precedenti alla nascita dello stesso Cicerone. 1l /aw-
dalor femporis acti, che & forse nel cuore di ogni uomo, e

(®%) Anche per il de officiis, si potrebbero citare, perd, moltis-
simi luoghi in cui s’esprimono le medesime sollecitudini di Cice-
rone. Cfr. ad es.: 2, 8, 29; 3, 1, 2 e segg.; 3, 10, 43.



che certo era vivissimo nel cuore di Cicerone, questa volta
s’avvale di un termine di riferimento storicamente concreto,
non d'una aurea eta irreale. Tanto piu vivo, si direbbe, il
contrasto con il presente. Ma anche, ¢ da aggiungere, tan-
to piu intensa l'attenzione dello scrittore al presente, quanto
pill reale e sentita & la sua lode del passato.

Cosl, fin dall'introduzione del dialogo, non sorprende
— se ci si pone sulla via che proponiamo -— di leggere pa-
role come queste: Genus aulem hoc sermonum posilum in
hominum veterum auctoritate, et eorum inlustvium, plus ne-
scio quo paclo videtur habere gravitatis. Plus gravitatis: gia
si sente come Cicerone intenda dire qualcosa ai suoi con-
temporanei, e per far cid s’appoggi all’autorita degli antichi.
Certo, anche nell'introduzione al de senectute, ad esempio,
si ritrovano parole che sembrano analoghe., Pure, nell’intro-
duzione al de senectute, vi & un senso di serenita che io non
ritrovo nell'introduzione al de amicitia (3%); e vi &, inoltre,
in quest’ultimo, un dichiarato fine di giovare a molti (#/
prodessem multis), che manca nell'introduzione dell’'operetta
parallela.

E pil chiaramente, poi, nei discorsi di Lelio, vi sono
cenni che non lasciano dubbi sulle intenzioni di Cicerone.
Uno, gia sugli inizi (c. 3): Lelio rimpiange e commemora
il suo amico morto, e dice che egli fu fatto console due
volte : primum ante tempus, ilerum sibi suo lempore, rei
publicae paene sero. Lo sguardo di Cicerone — & chiaro — ¢
volto gid al futuro di Lelio, e cioé al suo proprio tempo;
e, quel che pitt conta, & volto a quel tempo con amarezza.

Un periodo pilu oltre, nello stesso c¢. 3, ed ecco anco-

(%) Si veda, come particolarmente indicativa della differenza
di spirito tra il de amicitia e il de semectute, questa frase dell'in-
troduzione della seconda operetta: Miki quidem....iucunda huius li-
bri confectio fuii.. Niente di simile nel de amicitia.

L —

ra lo sguardo di Cicerone sui propri tempi — sempre at-
traverso il discorso 'presago! di Lelio. Scipione distrusse
Cartagine e Numanzia e, cos), non modo pracsentia sed etiam
Jutura bella delevii. Qui, all’amarezza, si sostituisce, sembra,
la polemica : le imprese militari dei condottieri successivi a
Scipione sono ridotte ad episodi insignificanti rispetto a quelle
di lui. E’ temerario supporre, qui, un convincimento sprez-
zante circa le imprese militari dello stesso Cesare?

Ma il discorso sotteso da Cicerone alla trama piu evi-
dente del de amicitia si fa piu chiaro e indubitabile soprat-
tutto dal c. 5 in poi. Da qui, infatti, in poi, Lelio — dope
aver premesso, a guisa di tema, che l'amicitia pud esistere
solo inler bonos — procede lungamente nel negare ogni fine
basso, di potenza (c. 6) o di utilita (cc. 8 e g), all’amicitia.
E inoltre nel pbrre, nell’amicilia stessa, il limite perentorio
della virtu, e, in modo tanto netto e accentuato da apparir
quasi esclusivo, quello dell’interesse della res publica (cfr.
c. 11, con lesempio famoso (37) di C. Blossio Cumano, ami-
co di T. Gracco, e qui durissimamente biasimato).

A questo punto, il discorso di Lelio diviene tale da far
trasparire nettissima intenzione di Cicerone: Elenim eo lo-
co.... locati sumus, ul nos prospicere oporteal [fuluros casus
rei publicae (c. 12). Lelio continua in una previsione di ca-
tastrofi per la repubblica nella prospettiva si gquis contra
rem publicam se amict causa fecisse fatealur {c. 12). Tra
Valtro, videre inm videor populum a senatu disiunctum, mul-
litudinis arbitrio res maximas agi ; praecipiendum est igilur
bonts, wt, si in ctus modi amicitias ignari casu aliguo inci-
derint, ne existimen! ila se alligalos, ul ab amicis in ma-
gna aliqgua re publica peccantibus non discedant : tmprobis
aulem poena staluenda esl, nec wero minor iis qui secult
erunt allerum, quam its qui ipst fuerint impielalis duces (c.

{¥7) Cfr. anche VaL. Max. 4, 7, 1; Prur, 79b. Grac. 20.
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12). E cosl via ; il discorso cosi esplicito continua, e infine
si suggella con queste parole ancor piu trasparenti di Lelio:
ne quis concessum pulet amicum vel bellum patriae infeven-
lem sequi ; quod quidem, ul ves ire coepit, haud scio an ali-
guando futurum sit. Mihi autem non minori curae esi, qualis
res publica post moriem meam fulura, quam qualis hodie
sit. (c. 12).

Or qui, ed in altri simili passi, ¢ chiarissimo come non
non sia Lelio a parlare. E’ Cicerone, che dall’alto del cul-
mine dell’etd repubblicana — cui ascende idealmente — si
volge a guardare il proprio tempo difficile. E’ Cicerone, con-
temporaneamente, che, sulle soglie della morte sua presa-
gita, si volge, sfiduciato, al futuro che promette — come
manterrda — la fine della repubblica. E’ Cicerone che incita
— con esortazioni, ma anche con minacce — i « buoniy» a
svincolarsi dalle amicizie politiche criminose : i triunvirati in
primo luogo — il primo, gia consumato e di cui Cicerone
esperimentd le amarezze per la repubblica, allorché sfocio
nel potere esclusivo di Cesare; il secondo, gia nell’aria e
temato, e di cui Cicerone presente la mortale minaccia. Ma
poi, anche, le sequele e le fazioni politiche a base personale
cui, & evidente, Cicerone vorrebbe, nella sua passione per
la repubblica che non v’é¢ ragione di non ritener sincera,
sottrarre almeno i superstiti « buoni ».

Dopo la chiusa, riportata, del capitolo 12, che & un ve-
ro grido d'angoscia e d’allarmata speranza, il discorso di
Lelio (di Cicerone) si fa piu pacato e ragionato, piu adatto,
si direbbe, alla natura moralistica del tipo di scritti cui do-
vrebbe appartenere il de amicitia. Ma questa serenita — che
sembra regnare fino alla fine del dialogo — si spezza a tratti.
Ci limitiamo, per non diffonderci in citazioni troppo lunghe,
a rilevare come, sulla fine del capitolo 14, il discorso ritor-
na al rapporto tra utilita e amicitia; e, nel capitolo 15, esso
esso ¢ di nuovo immerso nelle sollecitudini politiche di Ci-
cerone, Ecco che, e si direbbe sacrificata perfino la conti-

=

tinuita logica della trattazione, si parla del «tiranno», del-
I'incompatibilita tra tirannide e amicifia vera. Ancora una
volta, non & un quadro di maniera, ma ¢ ’esperienza viva
di Cicerone, che, come & notissimo, qualificava Cesare co-
me fyrannus (38). E poi, ancora, al capitolo 17, Paccentua-
zione dell’incompatibilita tra le vere amicizie e la ricerca del
potere e degli onori politici ; e infine i cc. 24-26, tutti scritti
contro gli adulatori, falsi amici, dei potenti.

Vi sono elementi sufficienti — crediamo — anche solo
in questi rapidi rilievi, per giustificare la necessita di una
lettura del de amicitia, che non trascuri la chiave di inter-
pretazione costituita dalla passione politica di Cicerone. Il
quadro di una operetta pedagogica e moralistica, testimo-
nianza d’'un momento di evasione dalla realta, & da scartar-
si, come quello che fraintende, con la verita del de amicitia,
la verita dello spirito singolare di Cicerone, uomo troppo
sollecito del concreto, e troppo «cittadino », per potere es-
sere chiuso in uno schema di pensatore di maniera.

Se tutto questo & vero, dovra trarsene una conseguen-
za, ai nostri fini, importante. Questa trattazione dell’amici-
#1a, cul Cicerone sembra affidate l'ultima sua saggezza ci-
vile e politica, costituisce — oltre, e piu, che un trattato fi-
losofico — una critica della degenerazione, tipica del tempo
ciceroniano, del concetto di amicitia privata, Costituisce una
testimonianza di rimpianto per una concezione pill antica e
piu equilibrata della stessa amicitia; e un augurio e uno
stimolo inteso alla restaurazione delle amicitiae more maio-
rum, quali strumenti efficaci per la restaurazione deila re-
pubblica che crolla da ogni lato. Di queste antiche amicitiae,
quella tra Lelio e Scipione rappresenta come il simbolo. E
sotto questo profilo, il de amicitia ciceroniano costituisce

(¢8) Cfr., ad es., de off. 2, 7, 23; 3, 4, 19; ad Alt 14, 9, 2 e
15, 3, 3.
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preziosa fonte, non solo per gli storici generali ma anche
per gli storici del diritto.

13. Fin qui, sul filo imposto dalle fonti extragiuridiche,
abbiamo soprattutto fermato la nostra attenzione sull'amrcs-
tia privata, in una fase storica piuttosto risalente. Tuttavia,
& certo che, anche dopo linstaurazione del Principato, I'ami-
¢itia privata, in termini ben caratterizzati ed obiettivi, con-
tinua ad esercitare un influsso interessante sulla societa ro-
mana. Cid risulterd meglio, ora che conviene ormai rivol-
ersi alle fonti giuridiche, per teuntar di coglier rapidamente
le tracce dell’influenza che listituto dell'amicifia privata ha
esercitato nel campo specifico del diritto privato romano.

Dobbiamo, per prima cosa, tornare brevemente alla ma-
numissio inter amicos, dalla considerazione della quale «ci
siamo, ormai da lungo tratto, allontanati.

Dopo quanto s’é visto nelle ultime pagine, I'istituto, cui
la /. Junia venne a conferire effetti piu cospicui di quanti
non gliene avesse prima riconosciuto la fuitio praetoris, si
illumina, se non ci illudiamo, di piu limpida luce, nelle sue
stesse ragioni storiche d’origine.

Il riconoscimento che il pretore prima, la legge pui,
danno a questa forma di affrancazione — mentre si collega
certamente a ragioni sostauziali di valorizzazione della vo-
lonta privata e di superamento di vecchie forme civilistiche —
trova una giustificazione tecnica profonda nella utilizzazione,
in campo giuridico, dell’istituto dell’amicitia privata.

Il pretore soprattutto, sensibilissimo strumento creativo
del diritto, non poteva infatti, certo, ignorare la caratteriz-
zazione netta che, sul piano del costume, aveva assunto la
amicitia privata. E cosi, lintervento di amici — come mo-
mento essenziale, s’& visto -— alla manumzssio non civilistica,
rappresenta un riconoscimento deciso di tale caratterizzazione.

Gli amici — che non sono, allora, affatto, nel loro si-
gnificato originario, dei semplici Zesfes, ma sono dei soggettj
legati all’autore dell’atto con un vincolo riconoscibile, e ri-
conosciuto, nella sua causa e nelle sue forme, dal diritto —
rappresentano, per lordinamento giuridico, un elemento es-
senziale di garanzia, simile sostanzialmente a quello costi-
tuito, sul piano civile, dalle forme solenni.

In sostanza, la cautela cui, da sempre, & ovviamente
sottoposta la materia delle manumissioni — come quella che
puo addirittura influire sulla compagine stessa dello Stato,
creando nuovi c¢ives o, comunque, nuovi soggetti di diritto —
si esprime sufficientemente, nell'istituto della manumissio in-
ler amicos, mediante il limite costituito proprio dall’interven-
to degli amici.

A questo intervento, l'ordinamento giuridico, certamen-
te, connette la sostanziale funzione di garantire la societa
dal rischio che un dominus si lasci andare, per ragione di
capriccio o turpi, ad affrancazioni indiscriminate e nocive
per la compagine sociale.

L’ordinamento giuridico considera sufficienti, ai propri
fini, la remora psicologica che nasce dalla dignita alla quale
non si vorra venir meno di fronte ai propri amici — ciog,
di fronte a persone cui la propria vita pubblica e privata &
connessa strettamente ; e l’effetto di coutrollo, che nasce dal
prestigio e dall'influenza tipici degli amici. Che, dopo aver
manifestato al servo la propria volonta d’affrancarlo, sia ne-
cessario al dominus, per realizzare efficacemente tale sua vo-
lonta, un atto di comunicazione espressa ai propri amici,
costituisce, in definitiva, un limite, sulla cui efficacia, evi-
dentemente, I'ordinamento giuridico ha ritenuto di poter
contare, in relazione allo stato del costume dell’epoca nella
quale Pistituto della manumissio inler amicos & stato rico-
nosciuto.

Che poi, declinando — e spegnendosi, anche — [istituto
degli amici in senso tecnico, I'intervento di simili elementi
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si sia, alla fine, ridotto ad un diverso valore — ad un va-
lote, ciog, di testimonianza, sia pur ad subsfaniiam, per cui,
in definitiva e in pratica, l'interesse di fondo tutelato non
sara piu quello dell’ordinamento giuridico, ma piuttosto
quello del servo affrancato (il quale sara garantito, come
gia vide, e in cid6 non a torto, se pur parzialmente, I'Eise-
le, attraverso l'intervento dei testimoni, contro eventuali pen-
timenti del dominus) — & fenomeno spiegabile. Tuttavia, es-
so non corrisponde alla piu verosimile ragion d’essere ori-
ginaria dell’istituto, che consiste, come s’¢ detto, a nostro
avviso, in una funzione di limite e di controllo.

Avendo precisato in tal modo il valore dell'intervento
degli amici in questa forma non civile di manumissio, viene
spontaneo un ulteriore rilievo. Appare, infatti, evidente co-
me, in un certo senso, l'intervento degli amici nella manu-
missio inter amicos abbia una funzione del tutto analoga a
quella che la Jex Aelia Sentia attribuil, per la validita delle
manumissiones vindicta compiutz da un dominus minore di
venti anni o in ordine ad un servo minore di trenta anni
(cfr., per tutti, Gai. I, 18 e segg.; 38 e segg.), al consilium
competente per 'adprobatio della fusta causa manumissionis.
Anche nel caso della /. Aelia Sentia Uintervento di persone
autorevoli serve a garantire l'ordinamento giuridico — del
resto, in conformita agli indirizzi augustel restrittivi in ma-
teria di manumissione — contro il rischio di atti capricciosi
e pregiudizievoli alla compagine civile romana. N¢é &, ci sem-
bra, per nulla temerario ravvisare proprio negl amici della
manumissio inter amicos il precedente e il modello cui si
ispird Augusto per stabilire il consilium da adibire per la
manumissio vindicla nei casi accennati. Che, poi, la compo-
sizione del consilium della /. Aelia Seniia sia ispirata a cri-
teri, per cosi dire, pubblicistici (senatores, equites, recupera-
lores), invece che al criterio dell'amicitie privata, non solo
non sorprende, date le vedute e gli intendimenti augustei e
data la fonte legislativa (nonche data la natura civilistica della

b
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MANUMISSIO wiﬁdz'cta), ma anzi ci conferma nel giud/izio espres-
so al fine del precedente paragrafo 11, di un profondo mu-
tamento indotto dal sopravvenire del Principato nella mate-
ria dell’amicitia privata, a poco a poco battuta in breccia
da nuovi moduli di organizzazione sociale.

Si comprendera agevolmente come, in questa nostra ri-
cerca, espressamente dedicata alla manumissio inter amicos,
non possano trovare luogo di trattazione, neanche somma-
ria, i complessi problemi legati all’istituto della fiducia cum
amico (89).

Ma, del pari agevolmente, si comprendera come, alla
luce delle prospettive acquisite nelle pagine precedenti, si
debba, innanzi tutto, a nostro avviso, rifiutare, al riguardo
di questo istituto, 'opinione pil volte espressa (%%) di una
non tecnicita della denominazione fducia cum amico. Tale
opinione urta, ci sembra, irrimediabilmente con !individua-
zione d’una tecnica cerchia di amici, presa in considerazio-
ne dal diritto privato romano.

E altresi, non si pud qui mancare di accennare alla lu-
ce che pud provenire, per una retta impostazione dell’origi-
ne del negozio in questione, dall'avvertenza di un valore
tecnico della figura dell’amicus.

Come pure dovra necessariamente rilevarsi 1'importan-
za che riveste, proprio nel quadro della nostra dimostrazio-
ne, il ricorrere, notissimo per altro, del termine amicus per

(8) Per una rapida e chiara esposizione dello stato della dot-
trina, con una abbondante ed aggiornata informazione bibliografi-
ca, cfr,, per tutti, Burbese, in Nov. Dig. Ital. VII (1961), p. 294
e segg.

(°0) Cfr. ad es.: Heck, Die fiducia cum amico contracta.., in
ZSS 10 (1889), p. 82 e segg.; KreLLer, Rec. ad Erse, Fiduzia..., in
ZSS, 61 (1941), p. 465 e segg.; Kaser, Das rom. Privatrecht, 1,
cit., p. 350 n. 1I.
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indicare il familiae emptor, nella descrizione gaiana (I1, 102)
della mancipatio familiae. A prescindere dal problema con-
sistente nel decidere se questa qualifica del familiae emplor
come amicus (in senso tecnico) possa, o no, farsi risalire al
momento del sorgere di questo istituto, sembra certo che
l'uso di quella stessa qualifica, da parte di Gaio (certo, cre-
diamo, sulla scorta dei suoi pit antichi modelli), assume un
interesse, ed un valore dimostrative, singolare,

Ogni ulteriore considerazione deve qui forzatamente es-
sere omessa, come quella che sarebbe inconcepibile senza
un, pur sommaric, avventurarsi in precisazioni e notizie estra-
nee al presenti nostri, pitt limitati, interessi. Bastera, natu-
ralmente, ed in sostanza, soltanto rilevare come significativa
ed essenziale sia la denominazione cum amico — ove si in-
tenda amicus nel senso che risulta dal presente studio —
applicata ad un negozio, per dir cosi, di emergenza, e chia-
ramente collegato con i grandi rivolgimenti e pericoli interni
della societd repubblicana nel suo piu critico periodo E’ evi-
dente che, anche in questo caso, I'ordinamento giuridico ha
recepito la nozione obiettivamente caratterizzata di amicus,
per consentire un negozio fiduciario di notevole importanza
pratica.

Egﬁalmente a semplici accenni dovremo limitarci per
quanto attiene ad altri esempi interessanti (e, sembra, sfug-
gitl all’attenzione della dottrina) di utilizzazione della nozio-
ne tecnicamente caratterizzata di amicifia privata in mate-
ria interdittale,

Cosl, ad esempio, a proposito di esperibilita dell’znfer-
dictum de itinere actugue, D. 43, 19, 1, 8 (Ulp. 70 ad ed.)
ci conserva la menzione dell’amicus in un contesto del quale
ha bene giudicato, a nostro avviso, il Partsch (#): Si [guis]

(%) Studien zur neg. gestio, cit, p. 14 n. 2. Non sono impro-
babili le ipotesi di questo studioso relativamente ad interpolazio-

-

autem, cum pularet fundum ad se pertinere, suo nomine iter
Jecerit amicus meus, utigue sibi non miki inlerdictum adgui-
sisse videtur (°%).

La possibilita, attestata indirettamente dal nostro testo,
di un esercizio della servitt tramite 'amicus, viene confer-
mata direttamente da D. 43, 19, 3,4 (Ulp. 70 ad ed.): Ul
videmur servilutibus efiam per servos wvel colonos vel amicos
vel etiam hospites... Come che si deva giudicare del seguito
del testo — che, da questo punto in poi, a noi sembra gra-
vemente alterato, e che gia del resto & stato in parte so-
spettato — par certo che la categoria degli amici, in que-
sto riferimento, contenga — o, forse meglio, conservi — trac-
cia di una applicazione tecnica dello stesso tipo di quelle
fin ora vedute. Si noti come la qualifica & affiancata ad al-
tre — servi e coloni — di ben preciso contenuto; e, come
& degli amici, ¢ probabile che sia (o sia stato) per gli /-
spites, dato che non & affatto improbabile che, per 1'Lospi-
tiwm, valgano alcune almeno delle considerazioni che si son
fatte sull'amicitia privata (93),

Non diversa, e altrettanto interessante, &€ una testimo-
nianza superstite in tema di denunfialio — esimente dalla
prohibitio, che potrebbe condurre all'inferdicium quod vi awut
¢lamm — dalla quale si desume che colui che intende operare
codesta previa notificazione dell’opera che intraprendera pud
denuntiare, in caso di mancanza del direttamente interessato,

agli amici di lui, o al suo procurator, o addirittura semplice-

ni soppressive del termine amicus in testi come D. 3, 5,2,1; D. 43,
ih, 1, 225 D 43, 19, 1, 7.

(**) Non pud non apparire del tutto arbitraria la cancellazione
della menzione — al contrario, preziosa — dell’amicus nel nostro
testo, proposta da una parte autorevole (Mommsen; Lenel) della
dottrina: cfr. /ndex interpolationum, ad h. .

93) Cfr. anche D. 43, 19, 1, 7 su cui, s#pra, n. 91, Pit in ge-
nerale, efr. supra, n. 76.
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mente ad un membro della domus. Il testo — che & D. 43,
24, 5, 2 {Ulp. 70 [LENEL: 71] ad ed.) — dice precisamen-
te: EY si forte non sit cui denuntietur, neque dolo malo fac-
tum sit ne sit, amicis denique aul procuratori aul ad domum
denuntiandum est.

Che il testo sia tal quale lo scrisse Ulpiano, non & pos-
sibile accertare. Due circostanze ne farebbero fondatamente
dubitare : in primo luogo e per quel che vale, il fatto che,
a differenza dei paragrafi immediatamente precedenti (D. 43,
24, 3, 7+ D. 43, 24, 5 pr. e 1) e del paragrafo seguente
(D. 43,24, 5, 3), il nostro testo non contiene alcuna citazione
di giuristi precedenti ad Ulpiano; in secondo luogo, & piu
grave il tatto che il principio del paragrafo immediatamente
seguente (D. 43, 24, 5, 3) da la sensazione che il proble-
ma del destinatario della denunfiatio in assenza dell’interes-
sato doveva essere discusso pil ampiamente di quanto non
mostra l’attuale tenore di D. 43, 24, 5, 2 (*%). In ogni ca-
so, l'accostamento della menzione degli amicz a quella del
procuralor, e la delicatezza del ruolo loro commesso, con-
fermano, anche questa volta, 'esistenza di una nozione di
amici ben precisamente determinata. E sulla sostanziale ge-
nuinita ed attendibilitd di siffatta menzione non possono cer-
to sorgere dubbi.

E, infine, anche il breve, e forse non intatto, D. 41, 2,
9 (Gai. 25 ad ed. prov.) — in origine relativo all'inferdictum
unde vi (0 all'uti possidetis) (%) — conferma i dati ricavati
dai testi fin qui citati, allorché elenca, sia pure ormai in for-
ma tale da eliminare un rilievo pratico preciso (%), coloro

(%) Sul frammento non rinvengo letteratura critica.

(%) Cfr. LeneL, Palingenesia, 1 c. 232, il quale opportunamente
cita (n. 6) D. 43, 16, 1, 22 (su cui, cfr. supra, n. 91).

(*6) Alludiamo al taglio del frammento (generaliter ; omnino;
veluti) che potrebbe essere non gaiano e risultante da una gene-
ralizzazione giustinianea.
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che, possedendo nostro nmomine, realizzano una continuazio-
ne del nostro possesso: procuralor, hospes, amicus.

Le fonti considerate, dunque, serbano, seppure — spe-
cie se confrontate con 1’'abbondanza delle testimonianze ri-
masteci, per altri versi, sugli interdetti — assai scarsamente,
traccia indubitabile di un ruolo specifico attribuito agli ami-
¢ in materia di conservazione del possesso (97), di esercizio
della servity, e di notifica di denuntiationes. E’' appena il
caso di notare come, per queste materie, ci si trovi in pre-
senza di istituti legati alla vita quotidiana e alla casa e al
fondo; e cioé, in presenza di fenomeni nei quali il rappor-
to di amicitia privata, nel senso che emerge da quanto fin

qui si & studiato, avrd certo assunto un particolare rilievo
ed avrd avuto una particolare applicazione (%8).

Non meno connesso a relazioni tipicamente personali e
domestiche — dello stesso tipo, quindi, di tutte quelle fin
qui vedute (affrancazione di schiavi; negozi fiduciari di emer-
genza ; rapporti legati alla casa € al fondo) — sono quelle
superstiti testimonianze, parimenti utilizzabili per affermare
un rilievo giuridico dell’amicitia privata, le quali attengono
al campo degli istituti tutelari.

(97) Cfr. ancora, del resto, C. 8, 5, 1 (Const., 326), ove ricorre
la menzione degli amici — accanto a quella dei propingui, paren-
tes, coloni, liberti, servi — ai fini della conservazione del possesso
alieno nomine. Poche variazioni, ed insignificanti ai nostri fini, nella
redazione della stessa costituzione conservataci in C. Th. 4, 22, 1.
Merita d’esser citata, allo stesso titolo, anche C. Th. 4, 22, 4 (Arc.
et Hon., 396), relativa alla rappresentanza d’assenti nell’esercizio
di rimedi possessori. Rispetto ad essa, & notevole — specie attesa
Porigine tarda — il fatto che gli imperatori parlano espressamente
d’un loro proposito di ribadire (iferare) disposizioni piu antiche.

(°8) Il ParTrscH, 0p. ¢if, p. 14 n. 1, adduce opportunamente
Cic., Phil. 2, 40, 104 : non enim te dominus wmodo illis sedibus, sed
quivis amicus, vicinus, hospes, procuralor arcebit. Si potra citare
anche il tus familiaritatis di cui a D. 41, 2, 41.
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Un riferimento espresso agli amici, intesi come una ca-
tegoria di persone obiettivamente caratterizzate, si trova, a
proposito della nomina del curator veniris, in D. 37, 9, I,
23 (Ulp. 41 ad ed.): Eligitur autem curator aul ex his, qui
tuloves dali sunt postumo, aul ex necessariis adfinibusque aut
ex substitulis aut ex amicis defuncli aul ex crediforibus...

Ancora pit documentata € la rilevanza dell’amicitia pri-
vata, sempre assunta — a quanto a noi sembra — in un va-
lore ben netto ed obiettivamente determinato, in materia di
tutela (%9). Assai interessante, al riguardo, &, relativamente
alla potioris nominatio, il F. V. 158 (Ulp. de excusal.?):
Pars orationis imperatoris Severi. Promiscua facultas potio-
7is nominandi nisi intra certos fines cohibeatur, ipso tractu
lemporis pupillos fortunis suis privabil. Cui rei obviam ibi-
tur, patres conscripti, si censuerilis, ul collegae palris wvel
pupilli in decuria vel corpore, item cognati vel adfines ulyius-
gue necessitudinis qui lege Julia el Papia excepli sunt, po-
tiorem mon nominent, celeri cognali, vel adfines amicive alque
municipes eos tantummodo nominent, quos supra complexus
sum, vicintlallis aulem iure nemo potiov existimelur.

Il frammento & stato, che io sappia, scarsamente stu-
diato — e per lo pil sotto profili che qui non interessano (199,
Solo il Debbasch, di receate, ne ha segnalats opportuna-
mente importanza sotto il profilo dell'amicitia (%), A nol
qui interessa rilevare, ancora una volta, come questa oralic

(") Rilievi generali con vasta citdzione di testi e buone osser-
vazioni in DessascH, Excusatio lutoris, cit., p. 67 e segg., cui rin-
viamo per citazioni meno importanti di quelle qui trascelte (op-
portunamente valorizzate, queste ultime, naturalmente, dailo stesso
Debbasch).

(100) Alludo specialmente ai recenti rilievi di EnrHArDT, Das
Corpus Christi und die Korporationen in spit-vomischen Recht, in
ZSS 70 (1953), p. 338, il quale propone — ma non mi sembra a
ragione — di espungere: vel corpore.

() Op. cit., p. 150 e segg.

-

_87_

Severi assume gli amici nel senso specifico e tecnico di una
cerchia di persone obiettivamente qualificate, secondo quanto
mostrano ad evidenza e l'accostamento degli altri termini
(collegae...in decuria vel corpore; cognali vel adfines; mu-
nicipes ; wvicini) e, ancor pil, il posto che gli amici occu-
pano in questo elenco di soggetti. .

Allo stesso tema della pofioris nominatio, quasi certa-
mente (192), attiene un famoso frammento del Digesto pro-
veniente dal titolo de werborum significalione, in ordine al
quale un Jettore che conosca le fonti potra essersi, proba-
bilmente, sorpreso del fatto che esso non sia stato fin qui
da noi ancora utilizzato. Detto frammento, infatti, & I'unica
definizione espressa, contenuta in un testo giuridico, della
figura dell’amicus. Si tratta precisamente di D. 50, 16, 223,
o (== Fs 5. ey 28 3

Diciamo subito che abbiamo voluto riservare la tratta-
zione di questo hmportante brano solo a questo punto della
nostra ricerca, sia per ragioni di distribuzione ordinata per
materia delle testimonianze giuridiche; sia per evitare il ri-
schio di indebolire la nostra stessa dimostrazione, anticipan-
do un testo che pud essere apprezzato nel suo giusto va-
lore solo allorché si abbia gia un quadro persuasivo della
situazione delle fonti letterarie; sia, infine, per non incorre-
re nella possibile tentazione — favorita dalla collocazione giu-
stinianea del frammento — di conferire al testo in questione
un peso maggiore di quanto esso non abbia obiettivamente.

D. 50, 16, 223, 1 (Paul. 2 sent): ' Amicos' appellare
debemus non levi nolilia contunctos, sed quibus fuerint [in]

(192) Cfr. gia Cuiacio, Observationum el emendationum libri
XXVII L. 7, ¢. 8 (= Opera 1 [Prato, 1836], cc. 271-272. Cfr. an-
che, DIRKSEN, Versuche, cit., p. 89 e segg. Oggi il riferimento del
testo alla pofioris mominatio & universalmente accettato, come
emerge dalle edizioni delle Pawli Senifentiae. Cfr., infine, anche,

LeNEL, Palingenesia, 1, c. 1298.
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iura cum palre familias honestis familiaritatis quaesita ra-
tionibus.

Diciamo subito che l'evidente guasto del testo si spie-
ga assai pill facilmente con la semplice soppressione, da noi
accettata (19%), dell’zz (che pud essere un Japsus di copista
indotto o dal fuerini antecedente o, meglio, dall'éura se-
guente), che non con la pit complicata emendazione pro-
posta dal Mommsen, nella sua editio maior (ad k. L), la
quale ha, oltre tutto, a nostro parere, I'imperdonabile difetto
di sopprimere la parola Zura, alla quale, invece, le gia ci-
tate testimonianze intorno al sus amicitiae nei testi letterari
consigliano di conferire notevole peso.

Secondo la connessione ammessa da tutta la dottrina,
questo luogo di Paolo — che non v’¢ alcun motivo per non
credere genuino — costituisce unz spiegazione del termine
amicus a proposito della potioris nominatio, e precisamente a
proposito di problemi dello stesso tipo — o addirittura ad essi
identici — di quelli gia veduti, or ora, a proposito di F. V. 158.
E gia il fatto che Paolo abbia avvertito la necessita di una
simile spiegazione & una prova non lieve a conforto di quan-
to ¢ detto, appunto, a proposito di F. V. 158; e precisa-
mente, a proposito del valore tecnico che in esso ha il ter-
mine amicus.

Su tal via, & da notarsi come la spiegazione di Paolo
— sebbene, ormai, a distanza di tempo dal periodo in cui,
secondo le nostre convinzioni esposte piu sopra, il fenome-
no dell’amicitia ebbe il suo massimo sviluppo — confermi
in pieno quel che conoscevamo attraverso la parte precedente
delle presente ricerca. Infatti, allorché Paolo ci parla di fura
quaesita cum patre familias honestis rationibus, & chiaro che
egli allude, da un lato, a relazioni in qualche modo formali

(1) La lezione da noi seguita & proposta, ad es., tanto dal
Cuiacio quanto da Dirksen, citati alla n. precedente.
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istituite tra privati (a cid accennano tanto il termine zura,
quanto l'esigenza sottolineata nel contesto, d'una differen-
ziazione tra 'amicitia e la coniunctio levi nolitia) ; e, da un
altro lato — il che & ancora pil importante — a relazioni
che abbiano una causa (honestae rationes) riconosciuta dal di-
ritto e dal costume. A questo proposito, pure, & facile rile-
vare come le esigenze messe in luce da Paolo coincidanco
perfettamente con quelle che abbiamo gia visto emergere
dalla nostra rassegna delle fonti letterarie.

Ora non & possibile dire quanto questa definizione pao-
lina sia stata attuale al tempo del giurista cui & da attri-
buire, o quanto di essa, invece, non sia se non l’eco di con-
cezioni precedenti. Tuttavia, non sfuggira a nessuno la sua
rilevanza e la sua perfetta congruenza con il quadro ge-
nerale della dimostrazione che qui si & tentato di fornire (194),

Sempre importante per il tema della tutela — anche se
sfuggito ai pochi autori che hanno intuito il ruolo dell’amsi-
¢ifia in questo campo del diritto privato romano — & un al-
tro testo, questa volta di Modestino in lingua greca, che qui
non occorre riprodurre per intero. Si tratta di D. 26, 6, 2
(Mod. 1 excus.), che va segnalato perché, nel pr., vi & men-
zione dei ¢@{Aot (amici) in connessione ai nostri temi. Preci-
samente, si dice che la richiesta di tutore, nell’interesse di
un minore che ne & sprovvisto pué esser fatta sia da guyyevelg
(cognati) che da xat’dml yaplv olxetor (adfines), e inoltre dai

(104) E curioso notare come il testo paolino sia sfuggito allo
Schulz ed al Debbasch. A quest’ultimo studioso, poi — & pure cu-
rioso notarlo — sembrano essere sfuggite le pagine significative
dello Schulz sull’amicitia, dato che egli si limita a citare, dei Prin-
zipien, solo le pp. 20-21 (cfr. DeBBASCH, 0p. cif., p. 70 n. 37), sen-
za dubbio assai meno importanti, per il nostro tema, delle pp. 202-
205. E ovvio che da questa circostanza il merito del Debbasch,
per aver cosi precisamente intuito e dimostrato il rilievo dell’awzi-
citia in tema di tutela, risulta accresciuto.
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plhot TV yovéwy (amici parentum) e dai tpogels (educatores),
degli stessi minori. E’, ancora una volta, un chiaro indizio
della rilevanza d’una nozione tecnica di amicitia in Qqueste
materie. Tanto pil che al testo citato deve aggiungersi, qua-
le chisra conferma sostanziale di esso, anche dal punto di
vista terminologico, D. 3, 5, 43 (Ulp. 6 disp.) : Is qui ami-
citia ductus paterna, pupillis tutorem petieril, vel suspeclos
tulores postulavit, nullam adversus eos habel actionem secun-
dum divi Severi costitutionem (1°°).

Minor rilievo hanno, perché pit generiche, altre testi-
monianze analoghe, come D. 27, 1, 36 (Paul. g 7esp.); D. 26,
10, 9 (Mod. /. sing. eurematicis) ().

Pure degna di nota & la rilevanza espressa, sempre da
un punto di vista tecnico, della ncstra nozione di amicitia,
nell’ambito di istituti connessi alla rappresentanza, intesa nel
suo valore pill generico. E’ merito del Partsch, nella sua opera
gia citata sulla negotiorum gestio, d’aver felicemente intuito una
generica rilevanza dell'amicitia, in ordine all'amicus absentis, pur
senza naturalmente un’avvertenza della tecnicitd della nozione
di amicus. Ci limiteremo, qui, a citare soltanto i testi piu si-
gnificativi, non elencati dal Partsch, perche estranei alla sua
materia, rinviando, per altri testi giuridici ed anche per testi-
monianze letterarie interessanti, all'opera del Partsch. Segna-
liamo quindi: D. 3, 5, 35 (Paul. 4 guaest.) : ...non enim qua-
st amici, sed quasi domini negolium gessit...; D. 3, 5, 30
pr. (Pap. 2 resp.): Liberto wel amico mandavit pecuniam
accipere mutuam...; e — piu importante di tutti, e pit no-
to — D. 17, 1, 1, 4 (Paul. 32 ad ed.): Mandatum...origi-

(95) Cfr. C. 2, 18, 1. Sul fr. ulpianeo, da un diverso punto di
vista, cfr. LapraT, Le crimen suspecti fuforis (Nancy, 1926), p. 256

(106) Per queste, e poche altre, testimonianze generiche o affi-
ni al nostro tema, cfr. DEBBASCH, 0p. cif., p. 68 e segg.
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nem ex officio algue amicitia trakit (1"7). E si possono ci-
tare ancora: D. 42, 5, 23 (Paul. 60 ad ed.): Si negotium
impuberis aliquis ex officio amicitiae gesseril...; D. 3, 5, 5,
8 (6) (Ulp. 10 ad ed.), ove si parla di negotium gerere ami-
citia filit tui vel servi (1%%); D. 3, 1, 1, 2 (Ulp. 6 ad ed.):
Postulare aulem est desiderium suum vel amici sui in fure...
exponere (19); C. 10, 11, 8, 5 (?), in lingua greca, ove si
nominano il gihog, l'ofnétrg e I'dmededdepog, come soggetti
che possono assumere laltrui difesa in un procedimento
fiscale.

Un certo rilievo analogo — e cioé, un riferimento del
termine amici ad una categoria obiettivamente determinata
di persone — hanno alcuni testi in materia successoria. Co-
sl, ad esempio, in tema di legatum penoris, due frammenti
ulpianei (D. 33, 9, 3, 6 e 7: 24 ad .Sab.), nel procedere
alla difficile interpretazione dell’oggetto di questo oscuro ti-
po di legato, fanno menzione di cose destinate all’uso amz-

{197y Sul testo, senza rilievi che interessino il nostro tema, cfr.
da ultimo, ArANaio-Ru1z, 7! wmandato in divitto vomano (Napoli.
1949), p. 114. E’ opportuno citare, al riguardo, un noto passo ci-
ceroniano ( pro Roscio Am. 39, 112): neque mandal quisque fere,
nisi amico. Cfr. anche 7bid. 38, 111.

(1%8) La menzione del servo & a nostro parere, certamente
un’aggiunta postclassica. Lo mostra qualche tratto del testo suc-
cessivo, ove si riparla del solo figlio. In questo stesso senso, del
resto, una solida corrente dottrinale (per la quale, cfr. /ndex in-
terpolationum, ad k. £), la quale fa capo al LeNer, Zewxikritische
Miszellen, in ZSS, 39 (1918), p. 132 e segg.

Minore importanza hanno altri testi, ov’é comunque cenno del-
V'amicus, a proposito di mandato o di gestione d’affari: cfr., ad es,

-D. 3.5 37; D. 17, 1, 12, 12; D. 17, 1,26, 8; D. 18,1, 35,3; D. 28,

5, 47; D. 26, 7, 39, 2; D. 41, 2, 33; C. 2, 18, 20,
(1) Cfr., sotto il profilo che ci riguarda, DesBascH, op. cif.,
p. 71 n. 39.
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corum... et clientum [ef universorum)] quos circa se habet (119):
e di cibaria eorum iumenlorum, quae usibus ipsius el ami-
corum deserviunt.

Qualche indizio analogo si potrebbe forse desumere da
formule testamentarie del tipo di quella riportata da Cerv.
Scevola in D. 33, 1, 19, 1 (Scaev. 7 dig.): « Scio le de
amicis meis curaturam », le quali sarebbero difficilmente com-
prensibili ove non vi fossero dei criteri obiettivi per delimi-
tare I'ambito dell'amicitia.

Pill importante & l'indizio che si ricava da D. 38, 1, 27
(Jul. 1 ex Min.): Si libertus artem pantomimi exerceal,
verum est deberve eum non solum ipsi patrono, sed eliam
amicorum ludis gratuitam operam praebere : sicut eum quo-
que libertum, qui medicinam exercel, verum est voluntale pa-
lront curaturum gralis amicos €ius....

Sul testo si & esercitata, illuminante, I'esegesi del Ricco-
bono (1), seguendo il quale possiamo ben attribuire la pri-
ma parte del frammento, sostanzialmente, a Minicio e la se-
conda (da sicut eum alla fine) a Giuliane.

A noi qui occorre — affermata la classicita del testo —
soltanto mettere in rilievo un punto. E cioé, che, se la cer-
chia degli amici patroni non fosse stata obiettivamente de-
terminata, la regola riportata nel testo sarebbe assurda, co-
me quella, che, praticamente, avrebbe riportato in schiavitl
di fatto il liberto, esposto a prestar l'opera sua gratuitamen-

(#19) L’eccessiva portata delle parole ¢f wniversorum fa pensa-
re ad un’aggiunta generalizzante posteriore. 11 che sembrerebbe
confermato dal testo da noi subito dopo citato: ipsius ef amico-
corum, soltanto.

(10 BIDR, 7 (1894), pp. 260-261; 8 (1895), pp. 228 e 254. Cir.
anche, CosenTIN, Studi sui liberti, 1 (Catania, 1948), p. 159; DEB-
BASCH, 0p. cil,, p. 71 n. 41, con ulteriore bibliografia.

te a tutti coloro cui il dominus avesse a suo arbitrio (e na-
turalmente anche per lucro) conferito la qualifica di amics.

Simile rilievo, pur nella diversita della materia, ha Ia
menzione degli amicz in una celebre e discussa costituzione
di Alessandro Severo (C. 12, 36, 1, 1), nella quale si am-
mette che possano concorrere a formare il peculium castren-
se le donazioni fatte, ewnizi in militiam, dal padre, dalla ma-
dre, dagli altri parenti, e dagli amici. E’ noto che quest’ul-
tima fonte delle donazioni atte a formare il peculium & sta-
ta dichiarata spuria da parte della dottrina (11?). Ma a que-
sta opinione non posso aderire (113), non fosse altro che per
Ja circostanza che, ai sostenitori della dottrina radicale, &
sfuggito il fatto che la menzione degli amici non coincide,
dato tutto quello che emerge dal presente studio, con quella
di generici estranei, Si tratta, invece, d’una cerchia ben de-
terminata di persone, cui il diritto privato romano fa rife-
rimento.

Qualche rilievo hanno ancora altri testi : in D. 50, 7, 5, 3
(Marcian. 12 #zst.), & ricordata una costituzione di Marco Au-
relio e Lucio Vero, nella quale 'amicitia (unitamente alla qua-
lita di domesticus), verso I'imputato in un processo pubbli-
co, ¢ considerata ragione di dispensa dall'incarico di accu-
satore. Possono accostarsi a questo esempio, anche: C. Th.

3

9, 16, 1 e 2 (Cost., 319), nelle quali & parola di amicitia,

(1#2) V., da ultimo, con le citazioni essenziali (soprattutto quel-
le dell’Albertario e del Bonfante, che primi, sostennero l’interpo-
lazione), La Rosa, I peculii speciali in divitto vomano (Milano, 1953),
p. 49 e segg., la quale aderisce alla tesi dell’itp.

(13) Cfr., nel senso della genuinita di ve/ amicis, e con ottime
ragioni, GUARINO, B/DR, 48 (1941) p. 62 e segg. Di amici paterni
¢ espressa menzione, a proposito di acquisti mortis causa dei filii
JSamilias, in C. Th. 8, 18, 4 (Costantius, 339).



esclusa, come scusante, per chi osi frequentare Aaruspices el
sacerdoles ; ed inoltre, C. Th. 9, 40,8 (Arc. et Hon., 399),
ove adfinitas vel amicitia con un criminale sono escluse co-

me titoli di punibilita.

Ed inoltre, va fatto cenno come, in parecchie fonti giu-
ridiche di varia etd e di vario argomento, di amici si di-
scorre per alludere a testimoni di atti. Testimoni, il cui in-
tervento, talvolta, deve intendersi sicuramente ad substantiam
— come & per la celebre notizia gaiana sulla mancipatio,
della quale & detto che si compie praesentibus amicis (Gai.
II, 25) — alla stessa stregua di quel che s’¢ visto per la ma-
numissio inter amicos (11%); altra volta, & certamente ad pro-
bationem o resta di dubbia interpretazione, come, per esem-
pio, in C. 2, 4, 35 (Diocl. et Max., 294) : testimoni ad una
transazione; o in D. 32, 39, I (Scaev. 20 dig.): testimoni
ad un fedecommesso; o in D. 27, 2, 6 (Tryph. 14 d7sp.):
testimoni assunti dal pretore per deliberare, ediclo proposito
et causa cognita, provvedimenti resi necessari dall'assenza
del tutore (e qui, & assai notevole che Trifonino si esprima
in modo da confortare, ancora una volta, la tesi di un va-
lore tecnico della amicitia, giacché dice: evocalis adfinibus
atgue amicis tutoris); o in C. 5, 4, 22 (Theod. et Val,, 428):
prova delle nozze per mezzo della fides amicorum ; o in C.
8, 17, 11 (Leo, 472): scritture fatte infervenientibus amicis.

Ed infine, un’ultima citazione, all'interpretazione della
quale tutto quel che precede costituisce la migliore intro-

(14) L’EiseLe (0p. cit, p. 77) rileva che qui Gaio usa il ter-
mine amici per accennare alla cerchia nella quale con facilita st
potevano scegliere comodamente i testi per una mancipatio. Il che
é senza dubbio esatto e conforme al valore generale (confronto tra
mancipatio e in iure cessio) del discorso gaiano. Ma cid non to-
glie affatto che Yespressione gaiana sia significativa e tradisca I'a-
bitudine a conferire importanza tecnica all’amicitia.

= ()5 ==

duzione, dispensando da ogni commento. In D. 41, 2, 41,
Paolo (1 inst) dice: Qui dure jamiliaritatis amici fundum
ingreditur, non videlur possidere... E’ appena il caso di av-
vertire che questo fus familiaritatis richiama i fura di cui
accenna lo stesso Paolo, in D. 50, 16, 223, 1; e il fus ami-
citiae delle fonti letterarie.

14. La rapida rassegna compiuta nel lungo paragrafo
precedente, e che abbiamo tentato — anche se senza molte
speranze — di rendere compiuta, ci permette di giudicare
che linflusso dell'amicitia privata, come istituto nettamente
caratterizzato, sul diritto romano, & assai pit ampio e im-
portante e durevole di quanto non si sarebbe sospettato pri-
ma facie. Esso investe svariati campi del diritto privato;
lascia traccia nel diritto criminale ; e sembra protrarre Ja sua
efficacia fino ad epoche abbastanza tarde. Abbiamo lasciato
da parte, di proposito, perché piu note, testimonianze rela-
tive al diritto costituzionale e internazionale.

Nessuno pit di chi scrive ha Ja precisa coscienza che
il tema merita d’essere approfondito assai meglio di quanto,
qui, non sia stato possibile.

Innanzi tutto, bisognerebbe fare una rassegna veramen-
te completa delle fonti letterarie. Noi c¢i siamo serviti del
prezioso ausilio del Zhesawurus linguae latinae. Tuttavia, sia-
mo persuasi che molto, a nuovi controlli e a piu attenti ri-
scontri, potra emergere dalle fonti letterarie.

Per le fonti giuridiche, poi — mentre & meno urgente,
per noi, la preoccupazione di omissioni nella considerazione
dei testi pil significativi, dato ’ambito piu limitato della ri-
cerca — & presente al nostro spirito un’altra esigenza, che
ci rende insoddisfatti. E precisamente, I’esigenza di una ri-
cerca, la quale — a differenza della presente, dedicata espres-
samente alla struttura della manumissio inter amicos — pon-
ga sullo stesso piano tutli i settori segnalati (e altri ancora,
ove ve ne fossero, come & ben possibile) della rilevanza di
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una nozione tecnica di amicitia nel diritto romano. Cosl fa-
cendo, le nuove ricerche, che auspichiamo, sfuggiranno — co-
me non ¢ riuscito certo alla presente — al rischio di appiat-
tire in un quadro generico fenomeni degni di considerazio-
ne particolare e di particolare evidenza (114bis),

Ci contenteremo, qui, a guisa di conclusione, di rileva-
re come il rinvenimento e di un concetto d’amicitia privata
ben pil caratterizzato di quanto avevamo creduto, e di un
rilevante influsso tecnico di esso in molti settori dell’ordina-
mento giuridico privato romano, rappresentino un risultato
non indegno d’attenzione. Cio, in particolare, per 'arricchi-
mento di prospettive che ne pud risultare in molteplici ri-
cerche romanistiche ; ed in generale, per un migliore ap-
prezzamento del fenomeno giuridico romano nel suo complesso.

Per quanto attiene al primo punto di vista, piu parti-
colare, alle indicazioni del paragrafo precedente & ben pro-
babile, ripetiamo, che se ne devano aggiungere altre. Noi
ci limitiamo, qui, a suggerire gli sviluppi che possono sor-
gere, per quanto attiene ai problemi di origine, dalla con-
siderazione dei testimoni della mancipatio come amici; e ad
accentuare la concordanza che i nostri risultati sull’interven-
to di amgici, in molteplici atti ed in specie nella manumissio
inler amicos, in funzione di controllo sociale al compimento
di un atto privato importante per la collettivita, raggiungo-
no con le visioni, recentemente approfondite in dottrina, cir-
ca Ja natura « giudicante» e «controllante » dei piu antichi
lestes e arbitri (119).

(M4bis) Soddisfacente rassegna dei testi giuridici con menzione
dellamicitia si trova, ora, nel citato lavoro del MicueL, Grafuité
en drott vomain (Bruxelles, 1962).

(115) Rinviamo per tutti, anche per le esaurienti indicazioni bi-
bliografiche, all'acuta sintesi recente del Broaoini, La prova nel
processo romano arcaico, in JUS, 11 (1960), p. 348 e segg., e spe-
cialmente : p. 376 e segg.

Per quanto riguarda, poi, pil in generale, il contributo
che, dallo studio compiuto, pud venire all'appprezzamento
dell'intero fenomeno giuridico romano, bastera qui sottoli-
neare il conforto che, da quello studio medesimo, viene ad
una visione sempre piu chiara della, potremmo dire, cora-
lita del diritto (e della socleta) in Roma : la forza della pro-
spettiva collettiva si rivela, ancora una volta, decisiva, nel
mondo giuridico romano. E, se non c¢i inganniamo, vedute
di singolarissimo interesse, al riguardo, si prospettano e gia
si delineano, sotto il profilo sociologico: l'amicitia privata,
infatti, si pone come un fattore di notevolissima rilevanza
nella travagliata societa romana dei secoli della crisi repub-
blicana e del progressivo affermarsi del Principato. Come
questa rilevanza dell’amicitia nel settore del diritto privato
si armonizzi e si coordini con le recenti vedute storiografi-
che relative al dackground della rivoluzione costituzionale
augustea, & superfluo sottolineare.

Né& pud tacersi, infine, il rilievo, gia fatto a suo luogo,
circa il singolare parallelismo che, in questo campo della
amicitia, sembra sussistere tra il diritto internazionale ed il
diritto privato, nelle concezioni romane ; fenomeno che vie-
ne ad arricchire le gia numerose prospettive di simili pa-
rallelismi rilevate in dottrina.

Ma non si vuole qui insistere su questi, e altri, svi-
luppi suscettibili d’autonoma trattazione. Ritornando all’isti-
tuto dal quale abbiamo preso le mosse, finiremo, dunque,
dicendo che la manwumissio inler amicos, inquadrata nel pia-
no risultante dal complesso delle precedenti indagini, appa-
re un istituto assai sivnificativo e indicativo delle esigenze
storiche dr un’etd difficile e ricca di spirito creatore. Sia la
presumibile data d’affermazione, nella pratica, del nostro isti-
tuto — si deve pensare, come mosira poi lintervento della
{. Junia, all'ultimo periodo repubblicano; sia la struttura



dell’atto nel senso risultante delle nostre indagini, con la

essenziale importanza dell’intervento degli amici, concorrono
in manjera assai chiara a confortare i risultati che traspaio-
no dal nostro sondaggio sull’amicitia privata, come fenome-

. . , . o e
no d’alto interesse storico e d’alta rilevanza giuridica.
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SALVATORE RICCOBONO jr.

PROFILO STORICO DELLA DOTTRINA DELLA MORA
NEL DIRITTO ROMANO

INTRODUZIONE

L’idea di affrontare la ricostruzione della dottrina della
mora nel diritto romano & stata a me suggerita dallo studio
del Niedermeyer, pubblicato nel 1952 negli Scritti in onore
di F. Schulz (!). Esso costituisce certamente uno dei con-
tributi pit importanti sull’argomento, apparsi in questi ulti-
mi anni, ed ha il merito di avere richiamato l'attenzione
sulla necessitd di una piu vasta ricostruzione storica della
dottrina.

Lo studio del Niedermeyer si riallaccia alle precedenti
indagini critiche sulla mora, in particolare agli spunti ge-
niali dello Schulz, da cui prende le mosse (?). Lo Schulz,
sulla base di un’acuta indagine esegetica, aveva posto in
rilievo le differenze tra il regime classico ed il regime giu-
stinianeo nel campo della mora: il diritto classico avrebbe

() H. Niepermever, Studie zu den wissenschafilichen Grundia-
gen dev Lehve von der mora scit Sabinus, in Scritti in onore F.
Schulz, 1 (Weimar, 1951), pp. 399-457.

(®) ¥. Scuurz, Einfihrung in das Studium der Digesten (Ti-
bingen, 1916), p. 106 ss.
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conosciuto una responsabilita assoluta come diretta conse-
guenza della mora ed avrebbe attribuito alla perpeluatio
obligationis la funzione precipua di punire il debitore (3);
il diritto giustinianeo, invece, avrebbe richiesto, -quale pre-
supposto della responsabilita, la diretta derivazione del dan-
no del creditore dalla mora del debitore, e cioé avrebbe
concepito la mora come condicio sine gqua non del danno
arrecato al creditore. In altri termini, il debitore non sa-
rebbe stato tenuto al risarcimento, qualora il danno si fosse
verificato lo stesso, indipendentemente dalla mora.

Alla posizione dello Schulz, cui aderi il Beseler (%),
muove le sue critiche il Niedermeyer, il quale, superando
la pretesa contrapposizione fra diritto classico e diritto giu-
stinianeo, ritiene di potere individuare, nello stesso sviluppo
della giurisprudenza classica, due diverse concezioni: quella
risalente a Sabino e quella risalente a Labeone e Paolo ().

(®) In riferimento alla tesi sostenuta dal’Haymann (Das Ver-
schulden betm Evfillungsverzug, in Festgaben [fiv L. Enneccerus,
Marburg, 1913), lo ScHuLz ritenne che la perpetuatio obligationis
avesse uno scopo punitivo: « Der Grundgedank dieser Regel ist
aber nicht sowoh!, dem Gliubiger Schadenersatz zu verschaffen,
als vielmehr den sidumigen Schuldaer zu strafen» (0. ¢, p. 107).

() G. BeseLer, in ZSS, 45 (1925), . 217; 47 (1927), p. 365 ss.

(%) Contro la tesi dello ScnuLz, il Niepermever ha sostenuto
ct.ne scopo principale della perpefuatio non & affatto quello di pu-
nire il debitore, ma di rendere possibile V’estinzione del rapporto
obbligatorio in via normale. Per chiarire meglio questo concetto
¢ oppottuno fissare brevemente le argomentazioni addotte dal Nie-
DERMEVER, il quale, nel confutare la tesi dominante gid ricordata,
sostiene, sulla base dei frammenti D. 12, 1, 5 e 30, 47, 6, che fon-
damento della perpetuatio obligationis von sia la penalita, ma il
df)vere che incombe al debitore di adempiere "obbligazione. Quin-
di, secondo il Niepermever, al dovere del’adempimento subentra,
ove la prestazione non venga effettuata, la aesfimafio, non la pe-
nalitd, L.a concezione della penalita contrasta, invero, con le stes-
se ragioni che determinarono la nascita della mora. Questa mira

L=
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Secondo Sabing, il problema della responsabilita del
debitore moroso va posto sulla base di una relazione cau-
sale concernente la sola sfera del debitore, prescindendo
dalla relazione causale tra la mora e il danno, ed esclu-
dendo qualsiasi considerazione dell’interesse del creditore.

Secondo Labeone e Paolo, invece, la responsabilita del
debitore moroso verrebbe meno, ove la prestazione divenis-
se impossibile per un evento eccezionale (es. terremoto, nau-
fragio). E questo un primo tentativo verso la considera-
zione della causalitd nella sfera del creditore.

I Bizantini, procedendo su questa via, sarebbero per-
venuti, a giudizio del Niedermeyer, alla formulazione del
principio della mora quale condicio sine gqua non del danno

del creditore (5).

ad eliminare le consegucnze, ove sia possibile, dell’inadempimen-
to. B’ uno strumento a favore del debitore, anche se rivolto ad
assicurare, in pari tempo, I'adempimento al creditore. .

Questa funzione della mora non viene affatto compromessa,
anzi rafforzata, dalla nuova concezione, avviata da LABEONE (D. 30
47, 6) e sviluppata dai Bizantinij, della mora come «causa del dan-
no», cioé come condicio sine qua 120n del danno apportato al cre-
ditore. La limitazione della mora al caso in cui essa sia «causa
del danno » & da considerare non come una conferma della re-
sponsabilita d=l debitore (secondo la tesi dello ScHucz), ma piut-
tosto come una limitazione o esclusione della stessa. Si ricordi,
ad es., il caso del perimento della cosa dovuta, causato dal ter-
remoto. In prop.cito il NiZpERMEYER cOsi si esprime; « Wir dage-
gen drehen den Gedanken der condicio sine gua non um, Wir ver-
wenden ihn besonders aus Schuldnerfreun.lichkeit dazu, seine
Haftung zu beschrinken oder aufzuheben» (4. ¢., p. 401).

(6) Cfr. v. GveN, in Zijdschri ¢, 20 (1952), p. 93: «In dieser
schr gediegenen und tief preifcn 'en Betrachtung, die aber in einer
so schwerfilligen “prache geschri ben wurde, dass sie dem nicht-
deutschen kaum verstandlich wir!, setzt V. die klassische und
die byzantinische Lehre de=r smora -inander gegenliber ».
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Il lavoro del Niedermeyer costituisce certo un impor-
tante contributo alla chiarificazione e puntualizzazione di
alcune questioni essenziali riguardanti il problema della mo-
ra nel diritto romano e nel diritto civile tedesco (7), ma
esso si limita ad approfondire in particolare un a{spetto della
responsabilitd del debitore post moram. Esso non considera
altri aspetti della complessa problematica della dottrina, co-
me ad es. i problemi riguardanti i requisiti della mora, la
purgalio morae, la novazione condizionale, la mora del ga-
rante, la clausola penale, il deposito, I"inferpellatio.

E similmente il Niedermeyer, occupandosi della posi-
zione dottrinale di Sabino, Labeone e Paolo, non tiene
conto di altri movimenti della giurisprudenza classica, che
ci si presenta in questo campo particolarmente complessa
e ricca e multiforme.

Certo, la stessa finalita dello studio del Niedermeyer,
dedicato allo Schulz, imponeva necessariamente dei limiti
precisi alla trattazione. Sono 1 limiti, che noi riscontriamo
di norma in altri lavori critico-storici, precedenti e susse-
guenti all’indagine compiuta dall’insigne romanista.

La letteratura moderna, che si & occupata del proble-
ma della mora con intenti ricostruttivi critico-storici e che
si & servita dell’ausilio del metodo interpolazionistico, risale,
si pud dire, all’inizio di questo secolo. Essa ¢i presenta un
carattere frammentario, come si pud constatare dalla nota
bibliografica, posta alla fine di questa introduzione. Gli a-
spetti trattati da punti di vista particolari ci offrono una
visione parziale della complessa problematica della mora,
che & stata studiata o sotto 'angolo visuale della sola mora
debitoris o della sola mora creditoris. Tale separazione ha
presentato i suoi inconvenienti, appunto perché ha impedito

(") Cfr. IVRA, 3 (1952), p. 439
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al possibilita di cogliere le relazioni esistenti tra i due tipi
di mora, la quale, in effetti, deve essere riguardata sotto
un criterio unitario.

Della vasta letteratura romanistica, seguita dal 1900
ad oggi, bastino qui alcuni cenni orientativi di carattere
generale. Ricordiamo innanzitutto la classica opera « Labeo »
del Pernice, il quale, nel ricostruire il diritto privato del primo
secolo dell'Impero, ha dedicato il libro ottavo al problema
della culpa e della mora. Merito del Pernice & di avere di-
stinto 1l concetto tecnico di mora dall’uso non tecnico del
termine e di avere precisato che la parola mora ricorre sol-
tanto presso i giureconsulti, non in leggi o editti. Essa,
ignota ai Veferes, appare tra la fine dell'etd repubblicana
e gli inizi dell’eta imperiale (Alfeno, Labeone, Sabino); ri-
corre in senso tecnico, e cio¢ nel significato di non tempe-
stivo adempimento di un obbligo assunto, nel campo del
diritto delle obbligazioni, e cosi anche nei legati obbligatori,
nei fedecommessi e nella daffo dotis. E' usata, invece, in
senso non tecnico nelle azioni reali, come ad es. nella re-
stituzione del possesso al proprietario. L’altra espressione :
(non) stare per aliguem, quo minus da Videa dell'ostacolo
o dell'impedimento ed & studiata con dovizia di attestazioni
dal Pernice, il quale perviene a questi risultati: « Dieser
Uberblick iiber den Sprachgebrauch fiihrt zu zwei eng zu-
sammenhingenden Ergebnissen: 1. Die tecnischen Begriffe
der Fahrlissigkeit und des Verzuges sind nicht durch Ge-
setze und Edikte ausgebildet worden, sondern durch die
gerichtliche Praxis unter selbstverstindlicher Beihilfe der
Juristen 2. Deshalb sind sie auch erst spiter, etwa seit dem
Beginne der Kaiserzeit, weiter durchdacht und sicherer fest-
gestellt worden» (8).

(8) Pemnice, Labeo, 11, 2, 1 (Halle, 1900), p. 26.
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Fatte queste premesse di carattere terminologico, il
Pernice svolge il tema della mora nei diversi tipi di rappor-
ti, che investono la materia delle obbligazioni.

Al contributo del Pernice sono seguiti molti lavori su
argomenti particolari, che si possono cosi raggruppare:

1. -~ Sul problema dell’énferpellatio ¢ rimasto fonda-
mentale il lavoro del Siber (®), i cui risultati hanno incon-
trato 'approvazione della maggioranza dei romanisti. Sul-

\

I'argomento & tornato di recente I'Elefante, il quale ha pre-
so posizione contro il Siber (19).

2. — Del deposito pubblice o giudiziale si ¢ occupato
il De Ruggiero (!1), argomento in seguito ripreso dal So-
lazzi (12), dal Catalano (13), dal Bove (**), dal Nitschke (*%).

3. — Sulla perpetuatio obligationis ricordiamo il noto
scritto del Gradenwitz (1), a cui & seguito lo studio dello
Arnd (17), e recentemente del Mayer-Maly (18).

(%) SisER, Interpellatio und Mora, in ZSS, 29 (1908), p. 47 ss.

(1) ELEFANTE, [nterpellatio e mora,in Labeo, VI (1960), p. 30 ss.;
Ip., in /VRA, X1 (1961), p. 536.

() DE RuaGero, Note sul deposito pubblico o gindiziale in
divitto romano, in Studi Econowico-giuridici dell’ Umuversita di Ca-
gliari, 1 (1909), p. 129 ss.

(12) Sovazzi, L’estinzione delle obbligazioni nel div. vom. (Na-
poli, 1955), p. 140 ss.

(13) CaraLano, Sul deposito della cosa dovuta in divitto yomano,
in Annali Catania (1949), p. §12 sS.

(1) Bove, G/i zfletti del deposito della cosa dovufa, in Labeo,
I (Napoli, r955), p. 173 ss.

(13) Nivscuke, Die Hinterlegung dev geschuldeten Leistung im
vimischen Recht, in SDHI, 24 (1958), p. 112 ss.

(%) Grapenwitz, Quotiens culpa intervenit debitoris, perpeluari
obligationem, in ZSS, 34 (1913), p. 225 SS.

(!) ARNO, Perpetuatio obligationis, in Avchivio giuridico, 16
(1928), p. 176 ss.

(*8) Maver-MaLv, Perpefuatio obligationis . D. 45, 1, 97, in
IVRA, VII (1956), p. 6 ss.

P
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4. Sulla mora creditoris sono da ricordare 1 contri-
buti dello Scuto, che prende le mosse dal diritto romano
per ricostruire la dottrina del diritto civile moderno (9), e
sopratutto del Guarneri Citati, che ci ha donato lo studio
pit ampio sull'argomento (%),

5. — Sulta mora del garante possediamo vari scritti
del Solazzi (*!), del De Martino (*2), del Pugliese (*)e, da
ultimo, del Frezza (%)

6. — Sul problema della purgatio morae restano fon-
damentali le ricerche del Guarneri Citati (%), del Bohacek (*9),
e del Magdelain (?7).

Di tutta questa letteratura Vopera di pit vasto respiro
¢ quella del Montel sulla mora del debitore, anche se essa
resta limitata al solo problema dei requisiti della mora (®8).

(4%) Scuto, la mora del creditore (Catania, 1905).

(*%) Guarnerl Citati, Conéribuli alla dottvina della wmora, in
Annali Palermo, X1 (1923), p. 161 ss.

(¥) Sovazzi, Mora del convenutv con le azioni adieltizie e mora
del fideiussore, in RISG, 61 (1919), p. 3 ss. (ripubblicato, in Scr1iti
di divitlo romano, Il (Napoli, 1957), p. 259 ss.).

() DE MartINO, Le garanzie personali dell” obbligazione, 1
(Roma, 1940), p. 165 ss.

(*3) PuaGLiese, [nforno all’tmpossibilita della prestazione causata
dal paterfamilias e dal fideiussove, in Studi in onove di U. E. Paoli
(Firenze, 1956), p. 569 ss.

(*Y) Fwezza, Le garanzie delle obbligazioni, 1. Le garanzie per-
sonali (Padova, 1962), p. 84 ss.

() Guaaneri Crtati, Conlributi alla doltrina della wmora, in
Annali Palermo, X1 (1923), p. 161 ss.

(%) BoHACEK, Nole esegeliche, La dottrina di Marcello sulla
mora ¢ la novazione condizionale . 72 e 1-3 D. De solut. et liberal.,
46, 3, in Annali  Palermo, X1 (1923), p. 341 ss.

(#") MaGDELAIN, Note sur la purgatio morae, in Mél. Levy-Bruhl
(Paris, 1959), p. 109.

(%8) MoNTEL, La mora del debitore. Requisiti nel divitto vomano
¢ nel diritlo ilaliano, in Studi di divitio privato ilaliano e straniero
divelti da Mavio Rolondi (Padova, ;:930).
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Di particolare interesse per la considerazioni ed i ri-
sultati raggiunti ci si presenta uno studio recente dell’Al-
banese in tema di rescritti moratori (*°). L’indagine & ri-
volta al confronto testuale di due costituzioni imperiali:
C. Th. 1, 2, 8=C. L 1, 19, 4, quale «esempio interes-
sante, e non comune, dell’evoluzione giuridica postclassica ».
Accertato che lo scopo precipuo delle due costituzioni era
quello di impedire o di eliminare ogni dilazione fraudolenta
appoggiata all’autoritad imperiale, I’Albanese conclude col
negare « un distacco sostanziale marcato tra la compilazione
giustinianea ed il diritto precedente, classico o postclassico
che sia» (%9).

Diversa natura ebbe, invece, la letteratura romanistica
dell’800 : la quale, specie nella sua corrente pandettistica,
si preoccupd di ricostruire dommaticamente listituto della
mora e ci lascid molte opere serie e fondamentali di carat-
tere generale, ma prive di adeguata prospettiva storica.

Tra queste opere va innanzitutto ricordata quella di
Federico Mommsen, giudicata favorevolmente dal Wind-
scheid (3!) e che costituisce la terza ed ultima parte dei suoi
Beitrige zum Obligationenrecht (32).

Segue la ponderosa opera del Kniep, dedicata alla sola
mora debitoris (3%), la quale testimonia del grande studio e
della grande dedizione del suo autore per il tema trattato,

(*®) ALBANESE, Un confronto testuale in lema di vescritti mora-
tori, in RIDR, 111, Terza Serie, 64 della collez. (1961), p. 15 Ss.

(®) ALBANESE, /. ¢., p. 37.

(31) WINDSCHEID, in Riv. critica di Heidelberg, 111, p. 253 ss.

(32) F. MowmMseN, DBeitrige zum Obligationenvecht, 111: Die
Lehrve von der Mora nebst Beitvdgen zum Lehve vorn dev Culpa
(Braunschweig, 1855).

(3)y Kniee, Die Mora des Schuldnevs nach vdmischen und heu-
tigen Rechl, 1-1I (Rostock, 1871-72).

anche se il Windscheid dubitd che i risultati ottenuti avessero
potuto compensare la lunga fatica.

Della ricchissima letteratura pandettistica ¢i limitiamo
a ricordare due opere ormai classiche: la Pandette del
Windscheid (3%) e quelle del Dernburg (3°).

Da questo rapido excursus della letteratura pud con-
statarsi come il tema, oggetto della nostra trattazione, si
presenti irto di difficoltd e notevolmente complesso. Cio
trova la sua naturale spiegazione nel fatto che il rapporto
debitorio costituisce la fonte di una miriade di istituti, che
si son venuti creando e svolgendo nel corso di molti secoli.

Scopo del presente lavoro & quello di compiere un ten-
tativo, per quanto possibile, unitario intorno alla ricostru-
zione della dottrina della mora dal tempo pitt antico sino
alla fine dell’eta classica (36): il tentativo di operare una
sintesi pill organica e comprensiva di tanto materiale criti-
co-storico, che si & venuto accumulando nel corso dell’ul-
timo secolo, mediante indagini acute e preziose, ma che si
trova disperso.

Nostro intendimento non & quello di ricostruire dom-
maticamente listituto della mora, al fine di pervenire ad
una nuova concettualizzazione delle fonti, ma piuttosto quello

(3%) WinpscHEID, Diritto delle Pandette, 1T, 1, trad, Fappa e
Bensa (Torino, 1904), p. 88 ss.

(35) DErnBURG, Pandette, 11: Diritlo delle obbligazioni, trad.
Cicara (ed. VI, Torino, 1903) p. 155 SS.

() Questo profilo storico della dottrina della mora resta pe-
rora limitato allo studio della dottrina giurisprudenziale sino alla

etd degli Antonini,
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di tracciare un profilo della concettualizzazione, fatta dai
giuristi romani, di quel settore della loro esperienza giuri-
dica, ccncernente la mora.

A tal fine utilizzeremo principamente e direttamente le
fonti scientifiche, cioé gli scritti della giurisprudenza, per-
venutici attraverso o al di fuori del Digesto (37).

Le fonti normative (leggi, senatoconsulti, costituzioni
imperiali), contenute nello stesso Digesto, nel Codice teo-
dosiano, nel Codice giustinianeo, saranno utilizzate solo nelle
ipotesi in cui presentino stretti legami con l'evoluzione della
glurisprudenza : o per essere state da questa influenzate o
per averla, a loro volta, influenzata (38).

In definitiva, due sono gli obbiettivi principali qui per-
seguiti : ricostruire la dotirina della mora sulla base dei
frammenti che conservano il pensiero di ciascun giurista ;
segnare le tappe fondamentali dell’evoluzione progressiva
della dottrina nel corso dei vari secoli. La prima esigenza,
quindi, € quella di tratteggiare la personalita di ogni giure-
consulto, desumendone 1l valore dal complesso dei testi rac-
colti ed esaminati esegeticamente; la seconda esigenza &

quella di caratterizzare i varl momenti, in cui la realtd della

31y Gli scritti della giurisprudenza, pur potendo avere un con-
tenuto normativo, non sono norme, ma elaborazioni concettuali
dell’esperienza giuridica. I frammenti del Digesto, ia particolare,
come osserva J'OReSTANO, [nivoduzione allo studio storico del diritio
romano (Torino, 1961), p. 626, « considerati fuori del legame legisla-
tivo, cessano di essere ‘norme’ della legislazione positiva giusti-
nianea e tornano a divenire ‘frammenti’ di quello che erano in
origine, cioé di una elaborazione giurisprudenziale plurisecolare,
il che non pud pil consentirci di attribuir loro, in s& e per sé,
valore normativo ».

(3) Sulle relazioni esistenti fra legislazione imperiale e giuri-
sprudenza, cfr. GuaLaNDI, Legislazione imperiale ¢ ginvisprudenza,
IT (Milano, 1963), p. 19 ss.
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vita sociale impone dei problemi di ordine pratico da risol-
vere e le relative soluzioni date dai giuristi assurgono a ri-

sultati di scienza (%9).

In questo profilo siamo ben convinti di non aver po-
tuto affrontare o risolvere interamente la ricca e multiforme
casistica riguardante la dottrina della mora, come essa ci

appare dallo studio delle fonti.

(3%) Mirabile, a questo proposito, la constatazione del JHERING,
Geist des vom. Rechts, 1, p. 360: «Nel diritto il progresso & inces-
sante; la scienza allarga ogni giorno i suoi orizzonti intellettuali
ed insieme P'ambito del possibile, spinta dalla propria forza o dalla
pressione dei fatti, che le impongono come necessita pratica quel-
Jo che fino allora era apparso giuridicamente impossibile: ounde
essa perviene ad estendere sempre piu il territorio del possibile
teorico». Verita, questa, incontestabile e che assume particolare ri-
lievo in questo tentativo di ricostruzione della dottrina della mora.

Sulla presenza della realta giuridica negli scritti dei giuristi
romani vedi ora le osservazioni del KoscHaker nella sua pregevo-
le opera: L’Europa e il diritto romano, trad. A. Biscarpr (Firenze,
1962), p. 168 : « Cosi il diritto romano fino al tramonto della giu-
risprudenza classica, pur senza aver mai conosciuto Pobbligatorieta
dei precedenti, poté nondimeno uscire dalla fucina dei giuristi
a contatto costante con la prassi ed essere in tal guisa un diritto
giurisprudenziale, L.a sua maggiore diffusione era assicurata da
scritti di eminenti giureconsulti. Ma cid che il lettore in essi tro-
vava non era la teoria, ma bensi immediata realta giuridica sulla
base di quelle che erano le esperienze dei giuristi nella loro atti-
vita pratica. Di qui anche la preponderanza della casistica. Pertan-
to, anche se il diritto romano non fu mai un case-law nel senso
del diritto anglo-americano, fu tuttavia un diritto giurisprudenziale
e, in quanto tale, casistico».
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Ci siamo sforzati di porre in rilievo i punti e le que-
stioni essenziali, che sono stati oggetto di particolare atten-
zione e di acute analisi da parte dei giuristi romani, a co-
minciare dai Veferes, secondo una prospettiva storica pid
aderente alla nostra sensibilitd di moderni studiosi. In altre
parole abbiamo voluto seguire, per quanto possibile, le pie-
tre miliari dello sviluppo storico della dottrina della mora,
avanzando li, ove era necessario, eventuali ipotesi atte a
supplire o colmare inevitabili lacune, che c¢i provengono
dallo stato delle fonti, sia pregiustinianee che giustinianee,

Ma, nonostante le difficoltd incontrate, & stato pur pos-
sibile ritessere i fili sparsi del pensiero giuridico romano
mediante un esame accurato dei frammenti residui dei 2:-
gesta e di altre fonti, che subirono la falcidia dei Compila-
tori, e durante il cammino percorso intuire, cogliere e fissare
alcuni momenti essenziali del rigoglioso movimento giuridi-
co intorno alla problematica dell’istituto della mora, come i
grandi giureconsulti dell’eta repubblicana e classica andaro-
no intessendo e costruendo fra naturali incertezze ed accesi
dibattiti (40).

Ci sia consentito esprimere la speranza di non avere
compiuto una fatica priva di buoni frutti, ma in ogni caso
di essere riusciti ad indicare Vutilitd di una ricerca, intesa

(49) Cfr. Mrirress, Storia del divitio antico e studio del diritio
romano, in Annali Palermo, 12 (1929), p.492: « L’importante com-
pito di seguire il sorgere graduale dei concetti giuridici e la loro
evoluzione di generazione in generazione, mostrare con cid Iatti-
vita individuale dei singoli giuristi, e presentare in tal modo una
storia giuridica biografica dall’antichitd romana, nello stesso modo
come si rilevano le individualitd nella storia dell’arte, questo com-
pito si presenta ancora dinanzi a noi».
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a vedere nella evoluzione del diritto una testimonianza viva
della sua funzione sociale, risultato di una maturazione len-
ta ma perenne della spiritualita umana (%)
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LETA PRECLASSICA

DALLE ORIGINI ALLA FINE DELL'ETA REPUBBLICANA




L’INADEMPIMENTO DEL{L’OBBLIGAZIONE
SINO ALLA FINE DELI’ETA REPUBBLICANA

1, — OBLIGATIO PRIMITIVA E ASSERVIMENTO DELLA PERSONA
DEL DEBITORE.

Sulla base delle fonti piu antiche, che ci sono perve-
nute, e delle indagini che la recente dottrina romanistica ha
condotto sul carattere e lorigine dell’'odligatio, un principio
rimane fermo e insuperabile: il 7us civile arcaico impone al
debitore la incondizionata prestazione al creditore (1).

() Della immensa letteratura sull’origine dell'obligatio mi li-
mito qui a ricordare i principali studi dell’ultimo decennio, preci-
sando che in alcuni di essi si trova ampiamente riferita la lette-
ratura precedente: M. Kaser, Das altromische Tus (Gottingen, 1949),
p. 179 ss.; B. Fasi, 2/ problema della originaria obbligazione vo-
mana, in Annali Camerino, 18 (1951), p. 1 ss.; F. Pastori, Projilo
dogmatico e storico dell’ 0bbligazione vomana (Milano-Varese, 1951),
p. 26 ss. e p. 271 ss., G. Longo, Diritto delle obbligazioni, 1. Par-
te Generale (Roma, 1954), p. 6 ss.; E. BetTI, La strultura dell’ob-
bligazione vomana ¢ il problema della sua gemesi (Milano, 1955),
p. 76 ss. (cfr. recensioni di G. Grosso, in [VRA, 7, 170 ss.; Or-
MANNL, in Labeo, 2, 363 ss.); M. Kaser, Das rom. Privatvecht, 1
(Minchen, 1955), p. 128 ss.; 397 s<.; R. DekKers, Du personnel au
véel, in Bulterworths Soulk African Law Review 1956 in memory
of H. F. Jolowice (Durban, 1956), p. 22 ss.; E. VOLTERRA, [sfitu-
zioni di divitto privato romano (Roma, 1961), p. 445 ss.; J. IaLE-
S1a8, Derecho Romano. Instituciones de devecho rvomano, 4 ed. (Bar-
cellona, 1962), p. 343 ss. (ricca letteratura ivi).
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L’obligatio primitiva & concepita come inerente alla per-
sona : 'obbligo della prestazione pone la persona del debi-
tore in uno stato di asservimento, dal quale indirettamente
si fa derivare la soddisfazione del creditore.

E questa concezione tutta materiale discende dalla stessa
terminologia: cosi /Jigare, obligare, adstringere, obstringere,
necteve, mexus, vinculum : cul si contrappone /liberaltio, so-
lutio, luere, solvere vinculum.

In tal senso va intesa la spiegazione che ci offre Festo
sull’antico significato della parola nexwum:, neclere: nectere
ligare significat, el est apud plurimos auctores freguens.

Le fonti parlano sempre di questo diritto, che si eser-
cita direttamente, assoggettando il corpo del debitore, per-
ché la sua responsabilitd ha stretto carattere personale e, se
Pobbligazione non viene soddisfatta, il creditore acquista il
diritto di ucciderlo o di venderlo come servo. La etimologia
delle espressioni & essenziale e caratteristica e sta ad illu-
minare la concezione tutta primitiva e materiale.

L’elemento della sottomissione del corpo & sicure, poi-
ché la esecuzione avviene sul corpo del debitore, come ap-
pare da tutta la Tavola III della Codificazione decemvirale.
La minaccia al patrimonio & solo indiretta, perché natural-
mente il debitore ed anche i suoi familiari sono costretti a
pagare per evitare le conseguenze della esecuzione personale.

Trattasi, quindi, in origine di un vincolo personale, per
cui il corpo del debitore & asservito al creditore medesimo;
per giungere al concetto di fwris vinculum occorre il lavo-
rio di vari secoli (2).

(*) Tust. Inst., 3, 13 pr.

-

Sappiamo che nel diritto romano primitivo si sviluppa-
rono pochissime forme di obbligazioni. La loro evoluzione
& posteriore alla legge delle XII Tavole ed avviene spe-
cialmente per opera del zus gentium.

Questa povertd di forme, e cid ¢ intuibile, si osserva
sia nel campo delle obbligazioni che in quello dei diritti
reali. Uniche fonti contrattuali delle obbligazioni per il pe-
riodo arcaico sono il nexum (3) e la sponsio (Y). 1l nexum

(%) La letteratura sul nexusn & vastissima; sino al 1936 essa e
riferita da U. v. LUBTow, Das altrémische Nexum als Geiselschaft,
in ZSS, 56 (1936), p. 239 ss.; per il periodo successivo vedi prin-
cipalmente : RICCOBONO JR., Ancora sul nexum, in Atti R. Acca-
demia Pelovitana, 41 (Messina, 1939), p. 45 ss.; P. NoaILLEs, Nexum,
in RHD (1940-41), p. 250 ss.; BESeLER, Nexus mancipiumque, in
BIDR, 53-54 (1948), D. 134 ss.; Kaser, Das altyom. Tus, cit., p. 119 88. ;
232 ss.; LUBTOW, Zum Nexumproblem, in ZS5S, 67 (1950), p. 112 SS.
SCHONBAUER, Mancipium und nexus, in IVRA, 1 (1950). p. 300 Ss.;
G. DuLckelr, Zur Rekonstruktion dev Nexumformel, in Studi Avan-
gio-Ruiz, 1 (Napoli, 1953), p. 75 ss.; J. ImBerT, Fides et Nexum,
in Studi Arangio-Ruiz, I, p. 339 ss.; Ip.,, La nature du liew juri-
dique créé pav le nexum, in RHD, 32 (1954), p. 456; 1. PUHAR,
L histoive du ancien nexum vomain, in Annuaive de la Facullé de
Droit et des Sciences Economiques de Skopie. 1 (Scopie, 1954), p.
139 ss. (cfr. JVRA, 6, 1955, p. 397); Bronor, Z/ diritto vomano
(Istituto di Studi Romani, 1957), p. 428 ss.; GUNTHER, in Acta an-
tigua Acad. Scient. Hungaricae, 7 (1959}, p. 231 S8 IoLESIAS, 0p.
cit., p. 345 n. 8.

(%) Sull'origine della sponsio e sulla sua primitiva struttura e
funzione esiste, come per il zexum, una letteratura vastissima. Gia
il MitTets (Uber die Herkunft der Stipulation, in Aus vim. und
birg. Recht, 1907, p. 109 ss.) attribui alla spomsio un’origine pro-
cessuale, nel senso che essa non sarebbe stata usata nel commer-
cio, ma solo nella legis actio sacramento, con funzione di garan-
zia. La scoperta del Gaio egiziano ci ha offerto preziosi elementi

i
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¢ Distituto pit antico che si conosca e della sua figura poco
sappiamo, perché caduto in disuso gia nel secondo periodo
della Repubblica: Gaio ne tratta, solo ricordando la nex?
liberatio (Inst. 3, 173).

per una nuova impostazione critico-storica dell'istituto. Vedi an-
cora Lerrer, Die Herkunft von Sponsio und Stipulatio, in BIDR.
44 (1936-37), p. 160 ss.; MAGDELAIN, Zssai Sur les origines de la
sponsio (Paris, 1943); Pastori, Osservazioni intorno alla sponsio
romana, in SDFI, 13-14 (1947-48), p. 191 ss.; in relazione allo svi-
luppo del diritto egiziano SeipL, Sponsio und Stipulatio im Vergleich
mil dev aegyptischen Rechisentwicklung, in Scritti Bealificazione
Ferrini (Milano, 1946), p. 168 ss.; Kaser, Das altrom. fus (Gottin-
gen, 1949), p. 252 ss.; DOLL, Zur vom. Stipulatio, in ZSS. 81 (1951),
P. 191 sS.; Bionpy, /7 diritto rvomano, cit. (1957), p. 430 ss.. Ma di
recente il Bionp1 & pervenuto ad una ulteriore precisazione del
suo pensiero sulPargomento, nella relazione presentata alla « XVII
Session Internationale de la Société d’Histoire des Droits de ’An-
tiquité », tenutasi a Torino dal 10 al 15 settembre 1962: Sponsio
¢ Stipulatio, in BIDR, 4 Terza serie (65 della Collezione, 1962),
p. 105 ss.. I’Autore, contestata l'opinione tradizionale che vede
nella sponsio un contratto tipico, ricostruisce Pantico istituto come
un contratto unilaterale obbligatorio, atipico, che nasce dall’accor-
do delle volontd (p. 110); cioé egli ritiene che la sponsio nella sua
intima sostanza altro non sia « che accordo di volonta intorno ad
un determinato obbietto giuridico, risultante dall'incontro tra of-
ferta ed accettazione. Se per poco — continua il Biondi — la sfron-
diamo dalla oralitd e dalla sacramentalita indefettibile del verbo
spondere, che aveva la sua regione di essere ma tramonta nella
stipulatio, in quell’arcaico atto troviamo lo schema del contratto
moderno. L’interrogazione Spondes ? importa in sostanza offerta,
come la risposta Spondeo importa accettazione. Se prescindiamo
dal valore arcano del verbo spondere, che aveva la sua giustifica-
zione, lo schema della sponsio si riduce a quello contrattuale mo-
derno, cioé, Vuoi? Voglio. Qualunque contratto, per quanto com-
plicato si riduce a tale schema» (p. 111). Nel rilevare poi come
la sponsio si sia venuta storicamente a sostituire al «rozzo e bar-
baro nexwm », segnando cosi «una nuova éra» (p. 113), il Biondi
afferma che la s#ipulatio segua storicamente alla sponsio, presen-
tando la medesima struttura, ma con una diversa impostazione e
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Qui ci interessa porre in rilievo come sia venuto len-
tamente a sparire questo istituto, la cui decadenza progres-
siva ha dovuto necessariamente aprire la via ad una fase
nuova dei rapporti obbligateri. Ed ¢ appunto questa fase
nuova, che ci pone il problema del come i Romani abbia-
no affrontato le grosse questioni nascenti dallo inadempi-
mento della obbligazione, nel tentativo di superare la con-
cezione tutta primitiva dell’asservimento del corpo del de-
bitore con un principio diverso fondato su basi pid razio-
nali ed umane.

In questo lento e duro cammino verso una graduale

sfera di applicazione (p. 121), « determinando una incessante emer-
sione della volonta dai werba» (p. 113).

Infine, va ricordata in questa nota 'originale impostazione dei
rapporti tra sponsio e stipulatio fatta dall’Arancio- Ruiz nello scritto
Sponsio e Stipulatio nella terminologia vomana, inserito in B[DR.,
4 (1962) p. 193 ss. Ponendo a base della sua indagine i for'mularE
degli atti giuridici, I'’Autore. attraverso l'esame terminologlco'del
verbi spondere e stipulari ¢ dei sostantivi corrispondenti, perviene
al risultato che alla dottrina tradizionale, la quale vede nella spon-
sio e nella stipulatio due diverse formulazioni storiche della wver-
borum obligatio, debba sostituirsi una councezione nuova secondo
cui sponsio e stipulatio starebbero ad indicare rispettivamente la
interrogazione del creditore e la risposta del debitore. Non due
istituti diversi, dunque, ma piuttosto due aspetti o meglio due par-
ti del medesimo schema negoziale dell’unico istituto della verbo-
yum obligatio. 1l ragionamento su cui si basa I’Arangio-Ruiz per
pervenire alle suddette conclusioni & il seguente: posto (in base
allinsegnamento dei negofia; che il verbo stipulari indica linter-
rogazione del creditore ed il verbo spondere « uno di quelli (certo
originariamente l'unico), che il creditore suggeriva nell’interroga-
zione stessa ed il debitore ripeteva rispondendo» (p. 194) & da
ritenere «che i sostantivi ricavati dai due verbi abbiano avuto,
almeno in partenza, il significato corrispondente a quello dei verbi
stessi, e che pertanto si sia chiamata stipulatio la frase del credi-
tore interrogante (o la pronuncia di essa) e sponsio la parola del
debitore rispondente (o la sua pronuncia)» (p. 195).
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umanizzazione del diritto arcaico per forme di vita piu tem-
perate ed aperte al progresso civile degli uomini si inseri-
sce la tradizione della lex Poetelia del 321 circa, il cul con-
tenuto ci viene riferito da Livio (%). Con questa legge si sa-
rebbe cioé abolita la detenzione per debiti, con lo sciogliere
i nexi esistenti e con l'impedirne per l'avvenire: il princi-
pio giustificativo sarebbe stato che la responsabilita per i
mutui contratti dovesse ricadere non gia sul corpo del de-
bitore, ma sul suo patrimonio. Anche se questa tradizione
& poco credibile, perché il zexwum non venne totalmente abo-
lito, tuttavia dobbiamo accettare il fatto che la legge Petelia
costitul il principio di una graduale mitigazione della inu-
mana procedura per debiti (5).

Cosi le basi del problema dell’inadempimento della ob-
bligazione si vengono spostando a mano a mano che dal-
'etd pil arcaica ci si avvia verso tempi pit maturi: l'asser-

(3) Livio, a. U. C., VIII, 28: Eo anno plebei vomanae wvelut
aliud initium libertatis factum est quod nexi desievunt : .... iussique
consules ferve ad populum, ne quis, nisi qui noxam meruisset, do-
nec poenam luerel, in compedibus aut nevvo lenevetur , pecuniae
creditae bona debitoris non corpus obnoxium esset, ita nexi solult,
cautumque in posterum, ne necteventuy. Cfr. VARRONE, de lingua la-
tina, 7, 105: Liber, qui suas operas in sevvitule pro pecunia quam
debet dat, dum solverel, nexus vocatur ut ab aere alieno obaeratus.
Hoc C. Poetelio Libone Visolo dictatore sublatum ne fievef ; et omnes,
qui bonam copiam iurarunt, ne essent nexi, dissoluti. Per la inter-
pretazione di questo difficile passo vedi la fine analisi del com-
pianto A. BEeRGER, Bonam copiam turave, in Studi Arangio-Ruiz,
II (Napoli, 1953), p. 117 ss.

(8) E’ da tenere inoltre presente che al tempo di Livio esiste
la cessio bonorum, introdotta da una lex lulia, forse di Augusto
(17 a. C.), secondo cui il debitore pud evitare il rigore dell’esecu-
zione per debiti, mediante la cessione di tutti i suoi beni ai cre-
ditori, evitando in tal modo anche linfamia. Gai III, 78: Bona
autem veneunt aul vivorum aul movluorum..ilem eovum, qui ex
lege Tulia bonis cedunt.
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vimento della persona del debitore cede dinanzi alla conce-
zione che la persona del debitore, pur obbligato, debba es-
sere tutelata e, in ogni caso, esposta a conseguenze meno
drastiche e feroci rispetto a vetuste consuetudini scaturentl
da una mentalitd primitiva.

Nel campo dei rapporti privati, il cammino fu necessaj
riamente lento, percheé il progresso compiuto fu il frutto di
una interiore maturazione spirituale, che andava portando
luce ed ordine in un campo oscuro € nebuloso. E forse non\
andiamo errati se affermiamo che la legge Petelia COStltll.l
una pietra miliare in questo faticoso cammino verso la .01-
viltd, allo stesso modo come, nel campo del diritto pubblico,
la lex Valeria Horatia de provocatione del 509 a. C. fu
la solenne affermazione del principio della garenzia e della
sicurezza della vita del c7wis dinanzi agli eventuali ma facili
soprusi del pubblico potere. '

Questo cammino ci viene indicato anche dalla .serle pu-
merosa delle leges fenebres, riguardanti le usure sul prestti
concessi ai poveri: sicché ben a ragione il compianto Mae-
stro L. Wenger ha potuto affermare che il diritto si svilu.p-
pa in una linea di protezione del debitore ("), o come dice
il De Martino,che I'ordinamento romano rappresenta un sSa-

piente equilibrio tra gli opposti interessi &.

2, — RAGIONI STORICHE DELLA GENESI DELLA MORA DEBITORIS.

Da questa rapida premessa nasce il problema della ge-
nesi e dello sviluppo della dottrina della mora nel diritto

() L. WENGER, Procedura civile vomana, trad. ital. di R. Ore-

sTaRo (Milane, 1938), p. 237. . . .

() F. DE MaRTINO, Individualismo e divitto privato yomano, in
Annuario di diritto comparato e di studi legislativi, 16 (1941), P- 45
(estratto).
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romano. Non v’ha dubbio che il concetto di mora non po-
teva sorgere in una eta arcaica, in cui gli uomini avevano
dei rapporti umani una concezione grossolana e materiali-
stica. Su questo punto il Cuq (%) ci offre questa felice in-
tuizione : « Cette notion s’est introduite a une ‘époque ou
Pon commengait 4 user d’indulgence envers les debiteurs ».

L’intuizione del Cuq & ripresa dal Montel, il quale af-
ferma giustamente che nelle origini i debitori non potevano
appellarsi ad alcun senso di benevolenza da parte dei loro
creditori, che diventavano facilmente arbitri della loro vita
e della loro fortuna (19).

I mancato adempimento sortiva fatalmente un unico
effetto : la procedura esecutiva sulla persona del debitore,

() E. Cuq, Les institutions juridigues des Romains (Paris,
1904), p. 569.

(*%) A. MonrtEL, La mora del debitore. Requisiti nel divitto vo-
mano ¢ nel diritto italiano (Padova, 1930), p. 12. « Soltanto in epo-
ca pilt recente — scrive il Montel — si comprese che il ritardo in
$¢ non presuppone necessariamente la colpa dell’obbligato esi co-
mincid a distinguere tra ritardo e ritardo, in relazione alla causa
che lo ha determinato, stabilendo che dell’'uno il debitore debba
sopportare le conseguenze, dell’altro no ».

¢ E’ probabile — egli prosegue — che in un periodo pitt antico il
debitore debba rispondere non solo del ritardo da lui causato, ma in
genere di tutti quelli che non hanno la loro origine nel fatto del
creditore. Infatti egli si ¢ impegnato ad eseguire il suo obbligo ad
una data scadenza, il ritardo & la violazione della sua promes-
sa ed egli ne deve subire le conseguenze. Col tempo a questo
principio si introducono dei temperamenti e si comincia con lo
escludere dalla responsabilitd del debitore gli eventi naturali, che
abbiano reso impossibile la prestazione tempestiva, piu tardi ad
essi si equiparano altri avvenimenti che presentano le stesse ca.
ratteristiche di inevitabilita ed imprevedibilita (invasione del ne-
mico etc.). Finche, al termine dell’evoluzione, si arriva a limitare
la mora ai casi in cni la prestazione tempestiva & ancora possibile
oppure & resa impossibile dal fatto o dalla colpa del debitore ».

senza che vi fosse luogo a distinguere fra caso e caso, fra
inadempimento assoluto e semplice ritardo.

Il sorgere del concetto di mora, quale inadempimento
pro tempore, costituisce gia di per sé una grande conquista
nella storia della dottrina della responsabilita : pietra miliare
posta a tutela del debitore al quale viene risparmiata, sia
pure temporaneamente, la rigorosa procedura per debiti.

Esaminata sotto questo angolo visuale, la mora puo
quindi riguardarsi come la manifestazione di un principio
di tutela personale, come un contemperamento dell’asprezza
determinata da opposti interessi, come un rimedio opposto
alla saevitia creditorum.

Ed invero, di fronte al non adempimento, non & affatto
e sempre agevole discernere, nella realta, I'inadempimento
dal semplice ritardo. Indagine difficile questa, la cui solu-
zione, data la relativita dei giudizi umani, pu6 solo farsi a
posteriori, in seguito all’esame del comportamento dell’ob-
bligato, e giammai a priori.

Questa fu la valida ragione che determind il sorgere
della mora debitoris, e che guidd la giurisprudenza (repub-
blicana e classica) nella proficua opera di elaborazione della
casistica, offerta dalla realta sociale, come & facile desumere
dal celebre passo D. 45, 1, 91, 3, tratto dall’opera di Paolo
ad Plautium.

Dalla fine della seconda guerra puaica, cioé dall’eta di
Catone il Censore, alla fine della Repubblica, si hanno svi-
luppi della dottrina che sono del piu alto interesse, anche
in relazione al successivo svolgimento dell’eta classica, du-
rante la quale si maturano idee e principi risalenti a giuri-
sti repubblicani. '

Avviatasi per tale strada, la giurisprudenza, attraverso
un cammino lento ma graduale, raggiunse risultati, che co-
stituiscono successive tappe verso quella che ho definito gia
la progressiva umanizzazione dei rapporti obbligatori con

contenuto patrimoniale.
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Nei capitoli che seguono passeremo in rassegna la in-
teressante problematica, che i giuristi romani vennero ma-
turando con incomparabile tecnica e con eccezionale spirito
di penetrazione.

3. — DISTINZIONE TRA #O0RA DEBITORIS E MORA CREDITORIS.

Nella loro attivita di interpretazione, valutazione e di-
scriminazione dei fenomeni giuridico-sociali, connessi al de-
licato problema della responsabilitd, i giureconsulti — sin
dall’etd catoniana — pervennero, anzitutto, alla fondamentale
distinzione fra mora debitoris e mora crediforis, che doveva
rimanere una pietra basilare nella storia della evoluzione
giuridica successiva. La distinzione costituisce una significa-
tiva testimonianza del grado di maturazione, raggiunto dal-
I'ermeneutica repubblicana nel settore della responsabilita
contrattuale.

A documentare la chiarezza della discriminazione pud
essere addotta la stessa terminologia, usata dai giuristi del-
I'etd repubblicana (11): per debilovem stave... quominus dei, in-
dicante la mora debiloris o debendi; per credilorem slare....
quominus accipial, indicante la mora creditoris o accipiendi.

E’ oltremodo evidente la »afio della distinzione, che si
riverbera, altresi, in una chiara individuazione dell’indole e
della funzione della obligalio: questa costituisce un vincolo

(M) Un esame approfondito e riccamente documentato del
problema terminologico, specie in relazione alla mora debitoris, si
trova in A. Pernice, Labeo, 1I, 2 (ed. I1, Halle 1900), p. 18 ss.
Nel linguaggio dei giuristi repubblicani il termine mora non ha
ancora assunto un esclusivo significato tecnico ; essi adoperarono la
circonlocuzione stare per aliqguem..quo minus per indicare su chi
dovessero ricadere le conseguenze del ritardo nell’adempimento
dell’obbligo assunto.
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di carattere temporaneo, essendo destinato a dissolversi per
sua intrinseca natura. Il debitore & tenuto ad adempiere,
ma nel contempo acquista il diritto di essere liberato, poi-
ché il vincolo obbligatorio costituisce pur sempre — il ri-
lievo & valido anche per il nostro diritto moderno (12) —
una limitazione alla propria libertd di azione. E se 'obbligo
di adempiere entro il tempo dovuto viene garantito con
listituto della meora debitoris, che determina un aggrava-
mento della responsabilita del debitore, che ritardi ad adem-
piere (13), il diritto del debitore ad essere liberato dal vin-

(12) Vedi Betri, Teoria generale delle obbligazioni, [ (Milano,
1953), p. 62; MESSINEO, Manuale di diritio civile ¢ commerciale, 111
(Milano, 1959), p. 455.

(#3) La mora debendi, sotto il profilo gid delineato, costituisce
una delle possibili forme di inadempimento. Le altre sono indi-
viduabili in relazione ai requisiti richiesti per 'esatto adempimento,
Ad ogni violazione di un requisito corrisponde una forma di ina-
dempimento. I requisiti, di cui si parla, sono rapportabili all’og-
getto, al luogo, al tempo. Riguardo al primo punto vige il princi-
pio che & obbligo del debitore di dare o fare esattamente cid che
forma oggetto della sua obbligazione; il debitore non pud pre-
tendere che il creditore, contro la sua volonta, accetti un’altra pre-
stazione ovvero una prestazione parziale: aliud pro alio invito cre-
ditori solvi non pofest (D. 12, 1, 2, 1).

Riguardo al secondo punto, il Jocus solutionis, vige la regola
generale che se il luogo & determinato dalle parti o dalla natura
stessa della prestazione, il debitore non ha diritto di eseguirla al-
trove.

Riguardo al terzo punto, il tempo dell’esecuzione dell’obbliga-
zione, vige il principio che il debitore deve eseguire la sua pre-
stazione nel termine stabilito e cosi il creditore ha diritto di chie-
dere tale esecuzione guando dies venit. Nel caso che il debitore
colposamente non adempie a tempo debito la sua przstazione, egli
cade in mora (mora debitoris o mora in solvendo). Riguardo alla
distinzione romana tra dies cedens e dies veniens cfr. D. 50, 16,
213 pr.: Cedere diem significat incipeve debevi pecuniam : venive
diem significal eum diem venisse, quo pecunia peti possit.
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colo viene garantito con l'obbligo di cooperazione imposto
al creditore, la cui violazione determina la mora accipiendi.

Su questa direttiva principale si pose la giurisprudenza
romana, pervenendo alla fine del primo secolo a. C. ad una
prima individuazione dei requisiti, dei caratteri, degli effetti
e della distinzione dei due istituti,

Auticipando risultati, che saranno sviluppati attraverso
I'esame esegetico delle fonti, riteniamo opportuno sin d’ora
accennare a due punti, necessari e sufficienti a dare una
prima impostazione della questione della mora, complessiva-
mente considerata, alla fine dell’eta repubblicana. Intendia-
mo riferirci ai requisiti ed agli effetti della mora debitoris
e della mora creditoris.

I requisiti della mora debitoris (14), desumibili dalle fon-
ti, sono: 1) l'esistenza di una obbligazione ; 2) la scadenza
della stessa; 3) la imputabilita del ritardo.

Il primo requisito riposa sulla esistenza di un vincolo
obbligatorio rispetto al quale sia configurabile il ritardo.
Viene esclusa evidentemente 'obbligazione di non fare, per-
ché in tal caso & proprio il fare che costituisce inadempi-
mento assoluto.

Il secondo requisito (scadenza) nasce col nascere del
concetto stesso di mora, come ritardo nello adempiere una
obbligazione scaduta, come avremo occasione di rilevare
nella parte esegetica.

Il terzo requisito presenta indubbiamente un aspetto
pit delicato ed interessante, sia per il notevole dibattito di
idee, cui ha dato luogo, sia per la complessita della questione
dei limiti soggettivi della responsabilita. Il tema sara affronta-
to, nelle sue implicazioni, allorché ci occuperemo del celebre
frammento D. 45, 1, 91,3, ma per il momento occorre risalire
alla »atio storica, che diede luogo al sorgere di questo essen-

(#4) Vedi MoNTEL, 0. ¢., P. 1§ SS.
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ziale requisito. Il momento decisivo della sua genesi risale,
infatti, al periodo in cui, ubbidendo ad una esigenza della
coscienza sociale, si comincid a distinguere tra ritardo e ri-
tardo, riportando al debitore solo quello che gli apparte-
nesse psicologicamente e sollevandolo da quello causato da
forza maggiore o caso fortuito (eventi naturali, invasione
del nemico, fatto del terzo).

Alla fine della repubblica, la formulazione della mora,
come ritardo colpevole, fu consacrata nella celebre massima
dei Deleres : quotiens culpa intervenit debiloris, perpetuari
obligationem. La regula, che ha formato oggetto di un apposito
studio del Gradenwitz (%), & stata sottoposta ad una accurata
indagine della dottrina romanistica per accertare se ed entro
quali limiti essa possa essere stata formulata dai Veteres.

Tralasciando l'interessante polemica, accesasi in propo-
sito, va qui posto l'accento su un dato inecontrovertibile :
I’esigenza che la mora venga accertata in seguito ad una
indagine soggettivistica e non meramente oggettivistica.

Fissati brevemente i requisiti della mora debitoris, & op-
portuno dare un cenno della natura del suo principale ef-
fetto, che, durante l'etd repubblicana, venne rigorosamente
applicato: la perpetuatio. Questa sta ad indicare la immu-
tabilita o continuitd del vincolo dopo la mora, ovvero, in
altre parole, 'aggravamento della responsabilita del debitore,
che si estrinseca nella sopportazione del rischio dell’even-
tuale perimento fortuito. Il problema della perpetuatio, che
& stato oggetto di una sottile analisi da parte della critica
piti recente (1), sard affrontato nel corso di questo studio.

(45) O. GrapenwiTz, Quotiens culpa intervemit debiloris, perpe-
tuari obligationem, in ZS5S (1913), p. 255 SS.

(*6) H. NIEDERMEYER, Studie zu den wissenschaftichen Grundla-
gen der Lehve von der Mora seit Sebinus, in Festschrift F. Schulz,
vol. I (Weimar, 1951), p. 399 SS.; MaVER-MALY, Perpetuatio 0bli-
gationis: D. 45, 1, o1, in IVRA, 7 (1956), p. 17 ss.
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Qui ci limitiamo a precisare che; per l'etd repubblicana, la
perpetuatio ha effetti rigorosi: il debitore ne sopporta le con-
seguenze, anche se il danno del creditore non sia causato di-
rettamente dalla mora debendi (7).

La mora creditoris, quale violazione dell’obbligo di coo-
perazione, si verifica ogni qualvolta l'adempimento non sia
possibile per una circostanza che attenga alla sfera del cre-
ditore (!8). Da questa nozione, aderente allo spirito delle
fonti repubblicane, ¢ possibile enucleare i seguenti requisiti :
1) lofferta esatta del debitore; 2) una circostanza ricadente
nella sfera del creditore e determinante I'impossibilita del-
I’adempimento. Come si vede, non ricorre fra i requisiti della
mora creditoris 'imputabilitd. La questione dell’elemento sog-
gettivo & stata ampiamente discussa in dottrina, che si &
divisa tra sostenitori e negatori della colpa del creditore.

Riteniamo che nella concezione dei giuristi romani del
periodo repubblicano la mora creditoris fosse comprensiva
di ogni circostanza interessante la sfera del creditore, com-
presa la semplice assenza.

Il motivo di questa rigorosa concezione trova la sua
storica e logica glustificazione nella mancanza di istituti e
di rimedi idonei a garentire il creditore senza danneggiare

(A7) ARNO, Perpetuatio obligationis, in Archivio Giuridico, 100
(r928), p. 9 (estratto) ritiene di scorgere una contrappozione tra
muciani e serviani in ordine alla perpefnatio. La tesi dei muciani
si troverebbe, a giudizio dell’A., riassunta nella constitutio veterum
(D. 45, 1, 9X, 3), mentre la tesi dei serviani sarebbe enunciata da
Ulpiano in D. 43, 24, 7, 4 ; ma in quest'ultimo frammento non ri-
corre un caso di mora.

(8) L.a nozione sopra data ci sembra la pilt accettabile per
Petd repubblicana; non & storicamente esatta la definizione di #0-
va crediforis come rifiuto della prestazione. Sul problema, di cui
ci occuperemo in seguito, vedi Scuto, La mora del creditore (Ca-
tania, 1905), p. 4 ss.; GUARNERI-CitaTl, Contributi alla dottrina
della mora, in Annali Palevmo,XI (1923), p. 163 ; MONTEL, 0. ¢., P. 5.
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il debitore. Si tratta di una semplicistica impostazione, ma
essa ¢ la pil logica in relazione al tempo. Conseguenza sa-
liente di tale stato di cose & il diritto del debitore di libe-
rarsi dal vincolo con Pabbandono dell’oggetto dovuto, con-
siderato principale e normale effetto della mora accipiendi.
Oggi non ci spieghiamo una tale conseguenza; ma le isti-
tuzioni giuridiche sono condizionate dal tempo e, solo in re-
lazione al tempo, acquistano una loro giustificazione logica.
Come si poteva allora realizzare il diritto del debitore di
sciogliersi dal vincolo, garentendo al contempo la prestazio-
ne al creditore, se il deposito era sconosciuto ed altri ri-
medi affini ignorati? Fu solo attraverso un lento ma gra-
duale processo che si venne formando, fin dall'eta augu-
stea, il principio dell’attenuazione della responsabilita del
debitore, dopo la mora accipiendi, base essenziale di una
evoluzione, che doveva portare alla ecliminazione dell’abban-
dono dell’vggetto dovuto, come mezzo di liberazione.

Quanto abbiamo sin qui detto & sufficiente per una
prima impostazione della materia e per permettere di pas-
sare allesame esegetico delle fonti, che disporremo secondo
uno schema suggerito dallo stesso stato dei testi.

In primo luogo esamineremo la dottrina dei Veleres(D. 45,
1,91, 3; 18, 6, I, 4), rispettivamente sulla mora debiloris e sulla
mora creditoris ; nonché sulla mora del fur (D. 13, 1, 20). Pas-
seremo, quindi, all’analisi delle altre attestazioni delle fonti, che
ci permetteranno di integrare le cognizioni acquisite con i tre te-
sti citati. Ultimato il lavoro esegetico, avremo un buon materiale
per potere procedere alla ricostruzione di un profilo storico della
dottrina della mora alla fine dell’etd repubblicana.



II

LA DOTTRINA DEI VETERES SULLA MORA DEBITORIS
E SULLA MORA CREDITORIS

I. — ESAME DEL PRINCIPIO DEI VETERES: QUOTIENS CULPA IN-
TERVENIT DEBITORIS, PERPETUARI OBLIGATIONEM, CONTENUTO IN
D. 45, 1, 91, 3.

La regula dei Veteres (1) ci & riferita dal giureconsulto
Paolo in un celebre frammento, che riportiamo solo nella

parte che qui c’interessa (?):

D. 45, 1, 91, 3 (Paulus 17 ad Plautium): Sequitur
videre de eo, quod veleres constituerunt, quoliens culpa in-
lervenil debiloris, perpeluari obligationem, gquemadmodum in-
telligendum sit. El quidem si effecerit promissor, quo minus
solvere possit, expeditum intelleetum habet constitutio : si vero
moratus sit tantum, haesitaluy, an, si postea in mora non
Juerdt, extinguatur superior mora.

(!) Con questa denominazione: Veferes, sono designati i giu-
risti repubblicani da parte dei giuristi classici, come possiamo ve-
dere dalla raccolta completa dei passi, che ne ha fatto il BREMER,
Lurisprudentia antehadriana, 11, 2 (Lipsia, 1901}, p. 505; cfr. Hu-
VELIN, Etudes sur le furium dans le trés ancien dvoit romain - Les
Sources (Lyon-Paris 1915), p. 359 ss; S. Riccosono, Lineamenti
della stovia delle fonti e del divitto vomano (Milano, 1949), p. 61;
Ip., s. v. Turisprudentia, in Novissimo Digesto Italiano.

(*) La seconda parte del passo sard esaminata trattando del
pensiero del giurista Celso e successivamente di Paolo.
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L’interesse, suscitato da questo frammento, & dato dalle
numerose e delicate questioni in esso toccate: colpa, per-
petuazione, offerta, purgazione (3).

L'esplicazione della r¢gula, in particolare, non & certo
facile : Jo avverte lo stesso Paolo col quemadmmodum intelli-
gendum sit (%), forse riferendo il pensiero di Plauzio.

In verita il problema si presenta complesso: sia dal
punto di vista storico che dal punto di vista logico. Dal
punto di vista storico, perché al dubbio originario di Paolo

(3) 1l testo & stato sottoposto a critica severa. Atterno ad es-
so si & intessuto un vivace dialogo, specie in relazione al termine
culpa : PerNice, Labeo, 11, 2, p. 132 ss.; GRADENWITZ, Quotiens cul-
pa intervenit debiforis, perpetuari obligationem, in ZSS, 34 (1913),
p. 259 ss.; GENZMER, Der subjective Tatbestand des Schuldnervevzugs
im klassischen vom. Recht, in ZSS, 44 (1924), p. 99 ss., 118 ss.;
SiBER, Rdm. Privatvecht, 11 (Berlin, 1928), p. 250; Kaser, Mora, in
RE, 16 p. 260 ss.; Ip., Quanti ea ves est (1935), p. 92 ss.; NIEDER-
MEYER, /. ¢., P. 448 e passim.; SARGENTIL, Problemi della vesponsa-
bilitd contrattuale, in SDHTI, 20 (1954), p. 162 € 172 s5. ; KASER, Rém.
Privatrveckt, I (Minchen, 1955), p. 428 n. 1. Tuttavia i sospetti di
alterazionj, da piu parti avanzati, non sclo valsi, a mio modesto av-
viso, ad intaccare la sostanziale genuinitd del pensiero giuridico
in esso accolto: cfr. BouAcek, Nofe esegeticke, in Annali Paler-
mo, XI (1923), p. 367; GuarNeri-CitaTi, Contribuli alla dotivina
della mora, cit. (1923), p. 230: « Per quanto il testo possa essere
stato ritoccato e sicuramente interpolato nella chiusa, il suoc fon-
do & di certo genuino ed interessante per la storia delle dottri-
ne » ; da ultimo Berti, Imputabilita dell’inadempimento dell’0bdli-
gazione in divitto romano (Roma, Anno accad. 1957-58), p. 8 ss.;
p. 15. Intorno al problema della formulazione originaria della »e-
gula, vedi, infine, Maver-MavLy, Perpetuatio obligationis.: D. 45, 1,
or, in IVRA, 7 (1956), p. 17 ss.

{4) Ci sembra cosa audace dubitare della paternita della mas-
sima dei Veferes e del dubbio espresso dal giureconsulto Paolo:
il fine legislativo dei compilatori non autorizza ad imputare loro
stravaganti note storiche, prive di qualsiasi fondamento. Ci sem-
bra piuttosto logico e aderente al metodo seguito dai giurecon-
sulti classici il quesito proposto da Paolo, il quale ritenne oppor-
tuno precisare il valore ed il significato del principio in esame,
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si aggiungono le difficoltd derivanti dal compito di accerta-
re la stessa genuinitd della testimonianza del giurista clas-
sico, nonché le difficolta derivanti dal connesso ed arduo
compito di isolare e motivare eventuali alterazioni postclas-
siche e giustinianee in relazione al pensiero dei Veferes ed
al commento di Paolo. Dal punto di vista logico, perché la
delicatezza della questione schematizzata nella regwla, unita
alla poliedricitd delle sue configurazioni ed alle sue interfe-
renze con istituti diversi, impone anzitutto un’analisi ed una
chiarificazione del problemi toccati da Paolo nel riferire e
nell’illustrare la regula dei Veleres.

Al fine di potere pervenire ad una attendibile interpre-
tazione della massima si rende necessario e pregiudiziale 'esa-
me di due questioni: 1) precisazione del significato di culpa
nella formulazione dei Veferes; 2) relazione col perpetuari (5).

Il primo punto costringe ad approfondire la delicata e
complessa materia della responsabilitda contrattuale. In tale
problema due dottrine si contendono il campo. La prima
(obiettiva) considera responsabile il debitore, allorché 'adem-
pimento sia divenuto definitivamente o temporaneamente im-
possibile per un fatto fsicamente proprio di costui, a pre-
scindere da ogni ricerca psicologica (8); la seconda (subiet-
tiva) richiede, perché di responsabilita si possa parlare, la
partecipazione psicologica dell’agente, cioé la riferibilita del
fatto a titolo di dolo o colpa (7).

(3) Sui vari significati del termine perpefuari nelle Pandette,
vedi Pernice, Labeo, 11, 2, p. 108 n. 4; GRADENWITZ, /. c., pP. 255 SS.

(5) AraNG10-RuUlz, Responsabilita contrattuale in divitto roma-
no (Napoli, 1958, ristampa della II ed.); SARGENTI, Problemi della
responsabilita contrattuale, in SDHI, 20 (1954), p. 166.

(") Vedi soprattutto GENzMER, Der Subjective Tatbestand des
Schuldnerverzugs im klassischen vom. Rechi, in ZSS, 44 (1924),
p. 86 ss.; MONTEL, 0p. c¢if, p. 159 ss. (con ampia letteratura sulla
teoria obiettiva e subiettiva); Berri, Diritfo womano, 1 (Padova,
1935), p. 422 ss.; Imputabilita, cit. p. 8 ss.
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Ed ecco il problema : che cosa deve intendersi per colpa?
Il termine nella dogmatica moderna sta ad indicare uno dei
criteri attorno ai quali si articola la responsabilita contrat-
tuale, accanto al dolo. Mentre quest’ultimo implica la pra-
va volonta, la colpa implica semplicemente negligenza, im-
perizia, imprudenza. '

Ora ¢ raffigurabile tale binomio « dolo-colpa » in diritto
romano ? Alcuni escludono che di colpa in senso tecnico possa
parlarsi nell’ambito del diritto classico, che avrebbe cono-
sciuto, invece, una diversa accezione piu lata: quella di
nesso causale fra il fatto volontario ed il danno prodotto.

Per potere risolvere la questione della accezione del ter-
mine culpa, riteniano opportuno notare quanto segue. Nel
testo Paolo rileva che, secondo 1 Veferes, ogni qualvolta
interviene la colpa del debitore, la obbligazione si perpetua,
e quindi passa ad esaminare la ipotesi dell'inadempimento
e successivamente quella della mora.

L’accostamento dei due casi, dell'inadempimento asso-
luto e della mora, fatto dal giurista dell’eta dei Severi per
esplicare il tenore ed il contenuto della massima, appare ol-
tremodo logico e necessario ove si consideri lo scopo e la
natura della obligalio : questa mira ad assicurare la presta-
zione al creditore. Ma perché 'adempimento sia possibile &
necessario che sia altresi possibile la prestazione. Sicché,
qualora si verifichi una impossibilitd della prestazione, il
normale adempimento non potrd pill essere realizzato. Ma
il vincolo obbligatorio &, per sua natura, essenzialmente tem-
poraneo : quale deve, in conseguenza, essere il futuro de-
stino dell’obbligazione ? E qui cade acconcio distinguere fra
le diverse ipotesi della impossibilita della prestazione: im-
possibilita assoluta ed impossibilitd temporanea ; impossibita
(temporanea od assoluta) dovuta ad un contegno volontario
dell’obbligato ovvero non volontario.

La necessaria discriminazione fra le suindicate possibili
ipotesi dovette, verosimilmente, essere considerata anche dai
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Veteres, che avranno notato come non sempre la impossi-
bilita della prestazione possa considerarsi quale causa di
estinzione del rapporto obbligatorio. Il vincolo giuridico in-
fatti — secondo il loro punto di vista, messo il rilievo dallo
stesso Paolo — non viene meno, ma piuttosto perdura (per-
petuazione), malgrado Iimpossibilitd, in due ipotesi: nel ca-
so d'impossibilitd, determinata da un contegno volontario
del debitore (effecerit quominus etc.) prima della sua costi-
tuzione in mora, e nel caso d’impossibilita, anche oggettiva,
verificatasi subito dopo un ritardo volontario del debitore (8).

Tenendo presente il fattore storico riteniamo, per le consi-
derazioni sopra fatte, che in D. 45, 1, 91, 3 il termine culpa stia
a significare, genericamente, comportamento volon-
tario (°), mentre il termine perpeluatio indica semplicemente
mancata liberazione dall’obbligazione. La massi-
ma formulata dai Deferes suonerebbe, pertanto, cosi: ogni
qualvolta interviene un comporiamento volontario del debitore
nello inadempimento assoluto o pro-fempore, questi non &
liberato dall’obbligazione. '

In base a questa interpretazione appare logico it ri-
chiamo all’adempimento ed il successivo dubbio relativo alla

(8) Per questi motivi riteniamo non accettabile la identifica-
zione culpa = mora, fatta dall’ARNO, 0p. ¢iZ., D. 4 (estratto) : « nes-
sunissima differenza, egli sostiene, di fronte alla constitutio mu-
cianorum, & a farsi tra le due massime : a) culpa debitoris pevpe-
tuatur obligatio; b) mora perpetuatur obligatio. 11 solo fatto della
mora, in sé considerata, colpisce il debitore con la responsabilita
del fortuito». La culpa, nel senso sopra delineato, & invero, solo
un requisito della mora, come del resto lo & pure della impossi-
bilita assoluta imputabile al debitore.

(% Vedi Berri, Imputabilita, cit, p. 16. La dottrina romani-
stica ammette che culpa, genericamente, indichi la volontarietd
del comportamento con una accezione comprensiva del dolo e
della colpa in senso stretto; cfr. VOLTERRA, Istituzioni, p. 127;
GUARINO, Diritto privato romano (Napoli, 1963), p. 580.
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mora. Infatti, se il principio, come osserva Paolo, & evidente
per il caso dell'inadempimento causato dal debitore, non lo
¢ altrettanto per il caso della mora seguita dall’offerta del-
I'adempimento (19). L’offerta, invero, contrasta con la volon-
tarieta : vedremo in seguito come il problema della purgatio
venga considerato una quaestio de bono el aequo, da risol-
vere, come tale, caso per caso (Celso).

Attribuire un significato tecnico — nel senso giustinia-
neo o moderno di prevedibile non previsto, di negligenza,
d’imperizia, d’'imprudenza — al termine culpa, anziché il si-
gnificato generico di comportamento volontario, equivarreb-
be a non volere tener conto del fattore storico e della evo-
luzione dei termini e dei concetti giuridici.

Culpa come comportamento volontario sta, in definiti-
va, a qualificare la responsabilita del debitore, articolandola
non gia attorno al criterio del facfum debitoris, materialisti-
camente considerato, ma attorno ad un criterio soggettivi-
stico del suo comportamento (11).

Sulla base di tali considerazioni si pud concludere af-
fermando che, nella mora, 1 giuristi romani, sin dagli anti-
chi Veleres, richiedevano per la imputabilita del comporta-
mento un fattore psicologico, che implicasse anzitutto la
scientia della obbligazione da parte del debitore (!?). A que-

(19) NIEDERMEYER, /. ¢, DP. 406 n. 1; Maver-MaLy, Perpeluatio
obligationis: D, 45, 1, 91, in JVRA, 7 (1956), p. 18.

(14) Contra cfr. SARGENTI, 0p. cif., p. 171, il quale cosi si espri-
me : « In definitiva questo principio, per cui il dari oporiere per-
mane e pud essere fatto valere in giudizio sempre che e solo
quando la cosa oggetto della prestazione sia perita per fatto del
debitore, domina la giurisprudenza classica dai Veferes agli ultimi
grandi giuristi dell’etd dei Severi»,

(?) Vedi MoNrEL, 0p. cit. (cap. VIII e IX passim.). A soste-
gno della imputabilitd come espressione dell’elemento soggettivo,
il Berrr (/mputabilita, p 16) adduce gli esempi dell’elemento mo-
rale negli istituti del matrimonio e del possesso, nonche il signi-
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ste note, che discendono dall’esame esegetico del testo, &
qui opportuno far seguire V'acuta osservazione del Betti, il
quale, nel porre in rilievo «il significato originario della
espressione culpay, afferma «che esso risulta un’ulteriore
applicazione di un orientamento intellettuale dei giuristi re-
pubblicani nella valutazione da essi fatta di situazioni sociali
e di comportamenti giuridicamente rilevanti» (1%).

Solo nella valutazione degli effetti della mora, come
vedremo, i giuristi classici si alloatanarono dai principi fis-

sati dai Veferes.

2. — LA REGOLA DEIl VETERES IN ORDINE ALLA MORA DEL CRE-
DITORE: D. 18, 6, 1, 4.

Il testo, in cui viene esposta la dottrina dei Veferes sul
problema in esame, & tratto dall’opera di Ulpiano ad Sabinum :

D. 18, 6, 1, 4 (Ulp. 28 ad Sab.): Si doliare vinum
emeris, nec de tradendo eo quicquam convenerit, id vidert
actum, ul anle evacuarentur, quam ad vindemiam opera éo-
rum futura sit necessaria : quod si non sini evacuala, fa-
ciendum, quod veleres putaverunt, per corbem vendilorem men-
suram facere el effundere : veleves enim hoc propter mensu-
ram suaserunt, si, quanta mensura essel, non appareal, vi-
delicet ul apparerel, quantum emptori perierit.

Ulpiano riferisce un principio formulato dai Veferes, in
ordine alla compra-vendita del vino, ma ovviamente suscet-
tibile di estensione analogica ad ogni ipotesi di rapporto ob-
bligatorio, rispondente ai requisiti enunciati nella regola ela-
borata dai Veferes: liberazione del venditore-debitore da ogni

ficato soggettivo del termine #miuria nella responsabilitad extracon-
trattuale.
(13) Berri, 0. ¢., p. 16.
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responsabilitd, in seguito alla mora creditoris, nel caso in
cui il persistere di una forma, sia pure attenuata dal vin-
colo, arrecherebbe un pregiudizio al suo patrimonio.

Il testo nella sostanza ¢ genuino (**). La fattispecie giu-
ridica & la seguente: un contratto di compra di vino, fa-
cenle parte di una quantitd contenuta in una botte, viene
concluso dalle parti senza che nulla venga stabilito circa il
giorno della consegna. Elemento, questo, essenziale ai fini
dell’adempimento e della eventuale responsabilita per mora.

Orbene, in mancanza, dice Ulpiano, si dovra ritenere
che il contratto sia stato concluso con la clausola, secondo
la quale I'adempimento si debba fare prima della vendem-
mia. Ne consegue che, ove il compratore non si curi di ri-
tirare il vino prima della vendemmia, il venditore potra
— secondo quanto sentenziarono i Veleres — effundere wvi-
num nella misura pari a quella venduta.

Una tale interpretazione, data al contratto dal Veleres,
¢ pienamente fondata ed intrinsecamente equa, ove si ten-
ga conto della economia del tempo e dello sviluppo dei
mezzi procedurali : non & giusto che il venditore sia costretto
a tenere nelle proprie botti il vino, in seguito al rifiuto del
creditore, considerato che il raccolte del vino costituiva il
prodotto prevalente nell’economja romana, dopo le trasfor-

(**) Cosl concordemente hanno sostenuto HayManN, Zexthriti-
sche Studien zum rom. Obligationenrecht, in ZSS, 40 (1919), p. 350 ;
ZSS. 41 (1920), p. 113 n. 8; SeckeL-Levv, Die Gefakrtvagung beim
Kauf im klass. vom. Rechi, in ZSS, 47 (1927), p. 161. Rilievi di
carattere formale riguardano la mancanza del soggetto (dolia) dei
seguenti verbi: evacuarentur e, poi, quod non sint evacuata. Lo
ScHuLz (Sabinus-Fragmenie in Ulpian Sabinus Commentar (Halle,
1906), p. 65), premette all’inizio del frammento un aif al si do-
liare, riferito a Sabinus, in modo da superare la difficoltad derivan-
te della mancanza del verbo che regge la proposizione oggettiva:
id videri actum. Da ultimo, AraNaio-Ruiz, Responsabilitd contrat-
tuale in dir. vom. (Napoli, 1958), p. 73.
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mazioni agrarie successive alle guerre puniche (%), Non
si poteva, invero, costringere il venditore a sostenere una
spesa per nuove botti, unico possibile rimedio, mancando
lo strumento del deposito. Questo istituto, serto piu tardi,
sopperi all'inconveniente, rendendo possibile una piu sicura
garanzia del compratore, senza ingiusto depauperamento del
patrimonio del venditore.

Passando all’esame dell’ultimo periodo (Veteres....perie-
7it), va rilevato che 'Haymann, sia pure in forma dubita-
tiva, ’ha considerato come il frutto di un glossema (1%).

Comunque sia, non & affatto da escludere, come nota-
no Seckel-Levy (17), che la sostanza racchiusa nella frase sia
classica. Essa mira ad esplicare cid che & gia implicito nella
prima parte : il venditore potra impunemente versare una
quantitd di vino pari a quella venduta.

A conclusione va ribadito che si tratta di una regula,
scaturita da un ambiente condizionato dal sistema economi-
co e dalla povertd dei mezzi procedurali. Onde non posso-
no essere accettate le espressioni di meraviglia del Goto-
fredo, che considera scherzosa la sentenza. Gotofredo non

(1%) Caro, de agricultura, 1 ss. A questo proposito lo Scuro,
La mora del credifore (Catania, 1905), p. 162, osserva che «Vanti-
co diritto romano dava al debitore..un mezzo tanto contrario al-
Peconomia ed a ogni convenienza, quanto semplice, la facolta di
abbandonare l'oggetto dovuto». Ma riteniamo che il rimedio adot-
tato, oggi per noi incomprensibile, sia stato rispondente alla men-
talitd ed al’ambiente economico di quel tempo.

{48) Havmann, in ZSS, 41 (1920), p. 103. Ma qui bisogna osser-
vare che, per quanto lultima parte del frammento si presenti con-
torta, pure & logica la conseguenza di quell’enimz: cioé 1| Veleres
intesero per misura indicare quella parte del vino venduta, che
doveva essere sottratta dalle botti a tutto danno del compratore:
Veteves enim hoc propler mensuvam suasevunt..ut appareret, guan-
tum emplori periervit.

(*") Secker-Levy, Z ¢, p. 161.

"

ha, invero, visto il problema storico e non ha potuto spiegare
Ja ragione del principio, che verrd sensibilmente attenuato
nel corso dell’etd classica, in seguito alla mutata situazione
economica e giuridica (!8). In questi termini ed entro questi
limiti deve essere intesa lefficacia liberatoria dell’abbandono
e non come mezzo normale, valevole in ogni caso.

3. — LA DOTTRINA DE! PETERES IN MATERIA DIMORA DEL FUR:
D. 13, 1, 20.

La dottrina di Veleres sulla mora debitoris e sulla mo-
ra crediloris, sopra analizzata sulla scorta dei due celebri te-
sti, subiva una deroga nell'ipotesi dell’obbligo di restituzio-
ne gravante sul jfur,

Un frammento di Trifonino, inserito sotto il titolo de
condictione furtiva, ci di lumi al riguardo con il suo espli-
cito richiamo agli antichi giuristi: Veferes volueruni (*%).

D. 13, 1, 20 (Tryphoninus 15 disp.): Licel fur para-
tus fueril excipere condictionem et per me sleterit, dum in
rebus humanis ves fueral, condicere eam, poslea autem pe-
rempia esl, tamen durare condictionem veteres voluerunt, quia
videtur, qui primo invilo domino vem conlréctaveril, semper
in restituenda ea, quam nec debuil auferre, moram jfacere.

Che il testo non sia immune da difetti formali & stato
pilt volte segnalato da vari autori(®): la sua sostanza, pero,

(%) Dronvsius GOTHOFREDUS, ad k. Z. in Corpus Turis Civilis, 1
(Coloniae Munatianae, 1756). Sul provlema dell’abbandono della cosa
dovuta, vedi Scuro, 0p. cit, p. 162 ss.

(*®) HuveLy, Efudes sur le furtum dans le treés ancient droit
romain, 1 (Lyon-Paris, 1915), p. 339 sS.

(2) Cfr. HuveLIN, 0p. cit, p. 361 u. 3. Il Levy, Zur Lekre von
den sog. actiones arbitraviae, in ZSS, 36 (1915), p. 37 n. 7, comsi-
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specie per quel che concorne la mora, non ¢ rimasta alterata.

Il principio formulato dai Veleres e riferito da Trifo-
nino & questo : gqui primo invito domino vem contreclaveril,
semper...moram facere (*!). Nel testo in discussione vi figu-
ra come motivazione della decisione : famen durare condictio-
nem veleres voluerunt.

Per la intelligenza del principio sara opportuno ’esa-
me della ipotesi-premessa, valutando quest'ultima in rela-
zione ai principi che regolavano, secondo il pensiero repub-
blicano, rispettivamente la mora del debitore e quella del
creditore.

La premessa & data dalla prontezza (parafus) del fur
nell’excipere condictionem e dal mancato esercizio della con-
dictio da parte del creditore, cui segue il perimento dell’og-
getto.

Parrebbe qui, prima facie, rafigurabile una mora cre-
ditoris che, seguita dall'nferitus rei, dovrebbe dare Iluogo,
secondo i principi avanti analizzati, alla liberazione del de-
bitore. Insomma, P'zfer giuridico della fattispecie considerata
nel testo dovrebbe essere il seguente: mora crediloris; pe-
rimento dell’oggetto ; liberazione del debitore.

Senonché 1 Veferes ritennero (voluerunt) — secondo
quanto c'informa Trifonino — diversamente, e precisamente
considerarono V'inferitus rei anzicheé come causa di libera-

dera come inutile glossa il tratto: in vestituenda ea, quam nec de-
buit auferrve. L' ALBANESE, La nozione del fuvtum da Nerazio a Mar-
ciano, in Annali Palermo, XXV (1956), p. 167, n. 204, dopo avere
notato la scorrettezza stilistica del frammento ed in particolare il
sorprendente : per me steferit..condicere, con l'uso dell'infinito al
posto del congiuntivo, rileva che non vi sono motivi « per dubita-
re della genuinita sostanziale di D. 13, 1, 20: pud trattarsi di una
epitome compilatoria ».

(*) Secondo ALBERTARIO, Animus furandi, in Studi di Diritto
Romano, 111 (Milane, 1936), p. 215, € genuino il tratto: gui invito
domino vem contrectaverit.
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zione, come causa di perpetuazione (durare) della respon-
sabilita del ladro.

Il motivo, la ragione logica di tale decisione va ricer-
cata nella natura stessa dell’obbligo gravante sul fur : costui
& responsabile per atto illecito, e nei suoi confronti non sono ap-
plicabili i principi, che regolano I'obbligazione ex contractu.
Infatti non ricorrono le ragioni che inducono a porre a ca-
rico del creditore 'obbligo di cooperazione a garanzia della
liberazione dal vincolo del debitore, il quale onestamente
offra l'esatta prestazione.

Il fur non ha alcun diritto a liberarsi dal vincolo: il
suo obbligo & affetto da un vizio di origine, che ne deter-
mina lilliceitd, la quale va perseguita sempre, per ovvi
motivi di giustizia (%), Si capisce, pertanto, come nella ipo-
tesi del ladro, 1 Veleres non applicassero i normali criteri
che valevano per ogai altro rapporto obbligatorio non aven-
te natura illecita.

La dottrina dei Peferes (*3) fu, quindi, suggerita da mo-
tivi di giustizia e di logica giuridica, che ne hanno deter-
minato il successo fino ad oggi.

Concludendo, secondo il principio formulato dai Vete-
res, lipotesi del furto comportava la immediata costituzione

(22) Cfr. Kaser, Typisierter « Dolus» im altrimischen Rech?, in
BIDR, 4 (1962) 3* Serie, p. 89 ss.

(28) L'ARNO, Perpetuatio obligationis, in Archivie Giuridico, cit.,
p. 3 (estratto) considera il caso del ladro come una « mera e pretta
applicazione della mucianorum constitutio, da lui identificata con
la constitutio veterum di D. 45, 1, 91, 3. Ci sembra che, anziché di
applicazione della constitutio veterum, si debba parlare di una ipo-
tesi diversa e specifica. Il ladro, infatti, & costituito in mora nel
momento stesso in cui commette il furto. Negli altri casi, invece,
il debitore & costituito in mora se non adempia entro il termine
ovvero sfalim. Lo stesso stafim, perd, ¢ — si badi bene — un mo-
mento successivo e non contestuale al sorgere dell’obbligo. La
differenza & saliente e marcata.
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in mora del ladro (ed ovviamente di ogni altro obbligato
per illecito (®%)), che non beneficiava, data la specifica na-
tura del suo obbligo, della liberazione dal vincolo disposta
a favore del normale debitore, in caso di inferitus rei (o,
pill generalmente, d’impossibilitd della prestazione), avvenu-
to dopo un fatto impeditivo del creditore (?5).

(*) Cosi MoNTEL, 0p. cif., p. 138.

(%5) Vedi, da ultimo, SaNriLIPPO, G/i alti illeciti. Pena e risar-
cimento (Catania, 1963), p. 68 ss., in cui I’A. tratta delle azioni
reipersecutorie nel furfum e della relazione esistente tra la con-
dictio furtiva e la retvindicatio.

11

ALTRE ATTESTAZIONI DI GIURISTI REPUBBLICANI

Dopo avere esaminato le fonti, che al nome dei Vele-
res, intesi collettivamente, riferiscono un preciso pensiero
sulla mora debend: ed accipiendi, passiamo all’analisi di altri
testi, che specificano il pensiero di singoli giuristi repubbli-
cani su determinati casi particolari. Potremo cosi confron-
tare da un lato le attestazioni nuove con quelle gia acqui-
site; integrare dall’altro i principi giuridici, sopra ricostruiti
nelle linee generali, con le ulteriori precisazioni tratte o da
fonti giuridiche, che riferiscono nomi e dottrine di giure-
consulti repubblicani, o da fonti non giuridiche, come nel
caso del De agricultura di Catone. Sara, inoltre, possibile
rilevare se vi siano state fra i giuristi dell’etd repubblicana
discordanze di vedute o se effettivamente essi si siano orien-
tati verso criteri simili, seguendo un cammino comune, come
starebbero a dimostrare i1 frammenti che riportano il nome
dei Veteres. Ad ogni modo premettiamo qui che, dall’esa-
me dei passi che seguono, cominciano ad affiorare afferma-
zioni e principi che rivelano la personalita e individualita
dei giuristi.

Seguendo un criterio ricostruttivo, per quanto possibile
scrupolosamente storico, iniziamo la nostra indagine con
I'esame di due passi, tratti dal De agricultura di Catone il
Censore (). Tale opera assume un particolare valore per

(!) Catone (234-149 a. C.) & stato definito «il pin grande e il
pitt perfetto dei prosatori del suo tempo» (Marcuesi, Storia della
letteratura lating, 1, 3* ed., Messina-Milano, p. 150). Uomo di va-
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tre ordini di considerazioni: in primo luogo, perché costi-
tuisce il pit antico documento in prosa che ci sia pervenu-
to (%); in secondo luogo, perché oggi si pud ritenere supe-
rala la barriera prima esistente tra fonti giuridiche ed extra-
giuridiche (3); in terzo luogo, perche l'opera di Catone

sti interessi e di profonda cultura suscitd 'ammirazione di Cice-
rone, il quale diede di lui il seguente giudizio (De orat., 3, 33
135): Quid enim M. Cafoni praeter hanc politissimam doctvinam
tramayvinam atque adventiciam defuit 2 Num, quia ius civile didice-
rat, causas non dicebat ? aut, quia poleval dicere, ituris scientiam
neglegebat 2 Utrogue in geneve elaboravit et praestitit. Num propter
hanc ex privatorum megotiis collectam gratiam lardior in re publi-
ca. capessenda fuit? Nemo apud populum fortior, nemo meliov se-
nator, et idem facile optimus imperator ; denique nikil in hac civi-
tate temporibus illis scivi discive potuil, quod ille non cum investi-
garit el scierit tum efiam conscvipserit. Nella stessa opera di Ci-
cerone (De oratl. 2, 33, 142) si trova quest’altra attestazione: ...vi-
deo enim in Catonis et in Bruti libvis nominatim veferve, quid alie-
ni de ture viro awnt mulieri vesponderint. Altri giudizi di scrittori
latini, che esaltano la figura di Catone come eminente giurista, si
rinvengono in: Cornelio Nepote, Cato, 3: In omnibus vebus singu-
lari fuit industria; nam et agrvicola sollevs et peritus turis consul-
tus et magnus imperator et probabilis ovaltor et cupidissimus litte-
rvarum juif. Livio, ab U. ¢. 39, 40, 4: Ad sumwmos honores alios
scientia turis, alios eloquentia, alios glovia militaris provexit: huic
versatile ingenium sic parviter ad ommnia jfuil wut natum ad id unwm
diceves, quodcumgque agevel : ..Si ius consuleres, peritissimus. Quin-
tiliano, XII, 11, 23: M. igitur Cato summus imperator, idem sa-
piens, idem ovator, idem histoviae condifor, idem iuris, idem rerum
rusticarum peritissimus fuitf. Per una sintesi complessiva della per-
sonalitd di Catone, vedi le belle pagine di E. BigNong, Storia della
letteratura latina, 11 (Firenze, 1045), p. 3 ss.; D. Kienast, Cafo der
Zensor-Seine Personlichkeit und seine Zeit (Heidelberg, 1954).

(® R. HeLm, in Panly Wissowa, XXII, 1, p. 147: « Das erhal-
tene Werk de agricultura, die ilteste romische Prosaschrift, die
wir besitzen ». Cfr. BIGNONE, 0p. c¢if,, D. 2I.

() Su tutta questa problematica vedi, da ultimo, le interes-
santi considerazioni dell’OresTANO, Introduzione allo studio stovico
del divitto romano (Torino, 1961), p. 624 Ss.
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riassume l'esperienza sociale, economica e giuridica del suo
tempo e dei tempi immediatamente precedenti (%).

Del resto, Cicerone definisce Catone «iuris civilis om-
nium peritissimus» (3); Pomponio afferma che della sua
attivita di giurista « 2br7 extant» (D. I, 2, 2, 38); mentre
dubbio resta se attribuire a Catone il Censore o al figlio
Catone Liciniano (8) i Commentarii iuris civilis, ricordati da
Festo (7) e se l'opera, costituita da almeno quindici libri e
ricordata da Paolo (), sia da identificare 0 meno con i
suddetti Commentarii (9).

(#) Lo Scuurz, nel capitolo dedicato alla letteratura del pe-
riodo ellenistico della sua History of roman legal science (Oxford,
1953), p. 90, rileva come i formulari contenuti nel D¢ agricultura
di Catone provengano da una raccolta di un autore che noi non
conosciamo e che forse era anonimo.

(%) Cic., De orat. 1, 37, 171 Quid vero ille M. Cato? Nonne
et elogquentia lanta fuif, quantam illa tempora atque illa aetas in
hac ctvitate ecfevve maximam potuil, et iuris civilis omnium peri-
tissimus 2 Verecundius hac de ve iam dudum loguor, quod adest vir
in dicendo Summus, quem ego wunum oralovem imaxime admiror ;
sed tamen idem hoc semper tus civile coniempsit.

(8) Gellio, Noct. act., 13, 20, 9, attesta che Catone Liciniano
scrisse « egregios de turis disciplina libros».

(") Festo, s. v. Mundus (144, 18 ed. LINDSAY): gui gquid ila
dicatur sic vefert Cato in commentariis iuvis civilis. 11 BREMER, Ju-
visprud. antehadr., Pars prior (Lipsiae, 1896), p. 18, attribuisce a
Catone Liciniano la paternita dei Comsmentarii, che invece J6rs,
Rom. Rechtswissenschaft zuv Zeit dev Republik (Rerlin, 1888), p. 278,
aveva ritenuto di attribuire, con verisimile probabilitd, a Catone
il Censore.

() D. 45, 17,4, 1 (Paul. 12 ad Sab.);: Cato libro quinto decimo
scribil,

(®) Cfr. LeNeL, Palingenesia iuris civilis, 1, pp. 125-6 ; De FRAN-
CISCl, Stnlesi stovica del divitto vomano (Koma, 1962), p. 221, ritie-
ne che i Commeniarii siano da tenere distinti da altra opera in al-
meno quindici libri; ed attribuisce entrambi le opere a Catone Li-
ciniano ; GuariNo, Storia del dir. rom. (3* ed., Milano, 1963), p. 288,
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I. — CATONE [L CENSORE

Una conferma preziosa del principio consacrato dai
Veleres, e riferito da Ulpiano nel frammento gid esaminato
(D. 18, 6, 1, 4), possiamo riscontrare in un. passo tratto
dal De agricultura di Catone il Censore, E’ questo un
esempio inequivocabile del valore delle fonti extragiuridiche
per il controllo ed il riesame delle dottrine, che ci perven-

gono dalle fonti giuridiche.

Catone, De agricultura, 147 (1%): Hac lege vinum pen-
dens venire oporlel. vinaceos inlutos et Jfaecem relinguifo.
locus ad K. Octob. primas dabitur. si non ante [ex] expor-
taverit, dominus vino quid wolet faciet. celera lex, quae oleae

pendents,

E’ necessario qui subito premettere che questo cap. 147
fa parte di un gruppo di capitoli (146-150), concernenti
formulari agrari, che hanno richiamato la particolare atten-
zione dei romanisti: vendita delle olive pendenti, vendita
dell’'uva pendente, vendita del vino nelle botti, vendita del
pascolo, vendita dei frutti del gregge (!'). Tali formulari

avanza invece lipotesi che Catone Liciniano abbia scritto un com-
mentario furis civilis di almeno 15 libri.

(1% Ed. Teubneri, Lipsiae, 1962 : recensuif ANTONIUS MAZZARINO.

(1) Sull’origine e la natura di questi schemi contrattuali, non-
ché sul connesso problema del sorgere del contratto consensuale
di compravendita, la pitt recente letteratura romanistica si & ve-
nuta arricchendo di preziosi contributi: sino al 1954 una esposi-
zione critica dello stato della dottrina & stata fatta dall’ AraNGro-Rurz,
La compravendita in diritto romano (Napoli, 1954), p. 758s.; M. Ta-
LAMANCA, Contributi allo studio della vendita all’asta nel div.vom.,
in Ati Accad. Naz. dei Lincei, Ser. VIII, vol. VI, 2 (Roma, 1954),
p. 105 ss.; U. v. LUstow, Calos leges venditioni ef locationi dictae,
in Symbolae R. Taubenschlog dedicatae, 111, (Warszaw, 1957), p. 254

-
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contengono le principali norme cui il proprietario deve at-
tenersi nella compilazione dei capitolati relativi alle vendite
all’incanto (auctiones).

Nel passo in esame (147), Catone riferisce la norma
che regolava la vendita dell’'uva pendente, riportando una
clausola concernente il termine nel trasporto del vinwm, che
si soleva apporre ai contratti relativi. In base a siffatta
clausola, il ritardo nel trasporto da parte del compratore,
legittimava il venditore a fare del zinwm cid che gli fosse
piaciuto : s¢ non ante [ea] exportaveril, dominus vino quid
volel faciel.

Si & visto come una cosl indiscriminata facoltad di libe-
razione dalla obbligazione poggiava, nell’antico diritto ro-
mano, sul principio, forse risalente alle XII Tavole, che
ammetteva ’abbandono della cosa dovuta dopo la mora del
creditore. Principio del tutto conforme al rigore dell’antico
tus civile, cui non poteva non essere estranea una valuta-
zione pit matura della dinamica e del giusto equilibrio dei
rapporti umani (12).

ss.; F. CaNCELLY, L’origine del contratto consensuale di compra-
vendita nel dir. rom. (Milano, 1963), p. 75.

(1?) Si & notato precedentemente come la facoltd concessa al
venditore di efundere vinuwm, ove il compratore non si fosse preoc-
cupato di ritirarlo a tempo debito, sia stata giudicata incompren-
sibile e addirittura strana dal Gotofredo. Ma se poniamo a con-
fronto questo principio arcaico con altri, che rinveniamo nella
stessa opera di Catone, cid che appare strano o inutile trova la
sua spiegazione in quel carattere «arido e spietato» (cfr. BigNo-
NE, 0. ¢., p. 26) che pervade il De agriculiura. Una riprova di quan-
to si & detto, si ha in quest’altro passo (2, 1 ss.), in cui Catone
scrive: « Quando gli schiavi erano stati malati, non occorreva da-
re loro tanto di cibo... Venda l'olio, se fa prezzo, il vino, il fru.
mento quanto ne sovrabbondi, i vecchi buoi, i vitelli e gli agnelli
tolti alla poppa, la lana, le pelli, il vecchio carro, i vecchi ferra-
menti, il vecchio schiavo, lo schiavo ammalato ; e tutto che ancor
sia superfluo lo venda». Il BigNoNE, 0. ¢., p. 25, commenta: « Co-
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Successivamente, quando la giurisprudenza avra affina-
to i propri mezzi di indagine, quale interprete vigile dei
bisogni della sempre rinnovantesi coscienza sociale, ed inter-
verrd in questo campo come altrove, la facolta di abbando-
no della cosa venduta subird un’analisi pil accurata e pro-
fonda, come si pud rilevare dal seguente passo di Ulpiano:

D. 18, 6, 1, 3 (Ulp. 28 ad Sab.): Licet autem vendi-
lori vel effundere vinum, si diem ad meliendum praestituit
nec intra diem admensum esl: effundere autem non slalim
poterit, priusquam lestando denuntiel emplori, ut aut tollal
vinum autl sciatl fulurum, ul vinum e¢ffunderetur. Si tamen,
cum possel effundere, non effudil, laudandus est potius.: ea
propler mercedem quogque doliorum polest exigere, sed ila
demum, si inlerfuit eius inania esse vasa in quibus vinum
Juit (veluti si locaturus ea jfuisset) vel si necesse habuil alia
conducere dolia. Commodius est aulem conduci vasa nec red-
di vinum, nisi quanti conduxerit ab emplore reddatur, aut
vendere vinum bona jfide : id esi quanium sine ipsius incom-
modo fieri potest operam dare, ul quam minime detrimento
sit ea res emptori. (Su questo testo si tornera trattando del

pensiero ulpianeo).

si, con una parsimoniosa massima di oracolo, si chiude questa du-
ra rassegna dell’aspra, avida, antica economia romana, che mette
in un fascio il servo malato con il vecchio bove, con il vecchio
carro, i vecchi ferramenti, come inutili ciarpami della fattoria;
senza sentimentaliti, senza riconoscenza degli anni di lavoro pre-
stato, senza pieta alcuna della sofferenza, delle povere carni con-
sunte dalla fatica. Terribile questa preveggenza avara, che misura
tutto alla sua avidita di guadagno, il Javoro e i giorni dell’opera ;
che sfrutta la malattia e la vecchiaia; economizzando sul cibo de-
gli schiavi malati, avaramente dosando quello dei sani. Bisogna
vedere come, a ragione, se ne sdegni il buon Plutarco (Cato, 35);
e come enumeri tratti di magnanimitad e di carita greca pure ver-
so gli animali, non solo verso gli schiavi».
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Nel capo seguente (148), Catone espone le principali
norme, che regolavano la degusiatio, la misurazione (adme-
tiri) ed il trasporto nella vendita del vino:

Catone, de agricultura, 148 : Vinum in doliis hoc meo-
do venire oporlel, vini in culleos singulos quadragerae et
singulae urnae dabuntur, gquod neque aceal neque muceal, id
dabitur, in triduo proxumo viri boni arbitratu degusialo; si
non ila feceril, vinum pro degustalo eril. quot dies per do-
minum mora jfueril, quo minus vinum degustet, lotidiem dies
emplori procedent. 2. vinum accipito anle K. [an. primas;
$i non ante acceperit, dominus vinum admetietur, gquod ad-
mensus ertt dominus, pro eo vesolvilo ; si emplor postularil,
dominum ius turandum dabit verum fecisse. locus vinis ad K.
Octobres primas dabitur ; si ante non deportaverit, dominus
vino quid volel faciel. celera lex, quae oleae pendenti.

Da questo passo, come anche da quello che precede,
balza evidente la sentenziositd dello stile catoniano e la di-
sciplina rigorosa di principi, che aflondano le proprie radici
nelle pill vetuste tradizioni di un popolo: onde efficacemen-
te il De agricultura & stato definito «il libro delle XII Ta-
vole dell’antichissima agricoltura romanay, carmen necessa-
riwm da imparare a memoria € tramandare al posteri, nelle
sue formule ritmate (13).

La degustatio, ) admetiri ed il trasporto costituiscono
tipiche manifestazioni dell’obbligo di cooperazione, che in-
combe al creditore, e danno luogo, in caso di violazione, a
figure o ipotesi di mora creditoris. Spesso, infatti, 'adem-
pimento del debitore non & possibile, se il creditore non
esplichi una necessaria attivita preliminare, presupposto del-
I'adempimento stesso. Ora, poiché doveva apparire impossi-

(3) Cfr. BiGNONE, 0. ¢., p. 28.



bile e sopratutto non giusto che il debitore rimanesse vin-
colato indefinitivamente di fronte alla condotta — volontaria
o no — del creditore, che rendesse impossibile la realizza-
zione della prestazione, si cerco di predisporre dei rimedi
idonei ad evitare pregiudizi: rimedi che potevano spingersi
sino all’abbandono dell’oggetto dovuto.

Interessanti osservazioni sono state fatte, a questo pro-
posito, dal Liibtow, il quale ha sottoposto il c. 148 ad una
analisi minuta e profonda (!%). Il romanista tedesco ha acu-
tamente posto in rilievo che Catone, nel c. 148, si occupa
di una vendita di species, il cui oggetto & costituito non
gid da una determinata quantitd di vino da prelevare dalla
botte (vendita al minuto), ma piuttosto dal vino, qualunque
ne sia la quantitd, contenuto nella botte (vendita globale).
Ne consegue che la vendita & gia perfetta prima della mi-
surazione ed il prezzo & cerfum, anche se sconosciuto I'am-
montare tino al momento della misurazione stessa. Data questa
specifica caratteristica della vendita, il Liibtow ha rifiutato
la lettura: guod admensum erit, pro eo dominus rem solvito,
perché in contradizione sia con lo scopo perseguito dalle
parti (evitare la vendita al minuto) sia con la successiva fa-
colta spettante al dominus di: vino quid wvolel faciel. Infatti,
ove si accettasse la predetta lettura, il testo affermerebbe
che il venditore, subito dopo la mora accipiendi del com-
pratore, deve vendere al dettaglio il vino, per consegnare
il ricavato al compratore. Non si avrebbe, pertanto, alcuna
facoltd di fare (da parte del dominus) gquid wvolel, ma un
obbligo preciso di vendere a favore della controparte,

Per eliminare questi motivi di contradizione e di diffi-
coltd interpretative, il Liibtow, seguendo il Keils, adotta la
lettura: guod admensus erit dominus, pro eo resolvito, qui
seguita e, oltre tutto, conforme — a nostro avviso — al-

(*4) Cfr. Listow, Calos leges, cit., p. 366 ss.
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I'indirizzo interpretativo di quel periodo, che attribuiva am-
pi poteri al debitore dopo la mora del creditore (o. c., p. 399).

L’effundere vinum doveva, perd, costituire, nella larghezza
dei poteri del dominus, solo il rimedio ultimo, da adottare,
presumibilmente, in mancanza d’altro.

Passando all’esame delle varie ipotesi, notiamo che la
degustatio aveva lo scopo di accertare che il vino non fosse
acido né muffito: cid doveva avvenire friduo proxumo (35).
La inosservanza del termine da parte del venditore o del
compratore dava luogo alla mora, rispettivamente, del debi-
tore o del creditore: nel primo caso il ritardo aveva 'effetto
di protrarre il termine nei confronti del compratore; nel se-
condo, invece, il vino veniva considerato pro degusiato e,
conseguentemente, il compratore perdeva il suo diritto di
degustare il vino e recedere, in caso di esito negativo della
prova, dal contratto. Inoltre, incombeva in questo caso al
compratore l'obbligo di pagare egualmente il prezzo. La
clausola della degustatio nell’epoca di Catone formava —- co-
me bene ha posto in rilievo il Libtow — una clausola con-
trattuale, che successivameute finl col trasformarsi in una
regola di diritto obbiettivo.

Per quanto riguarda la misurazione ed il trasporto era
prevista la sola ipotesi della mora creditoris. L’inosservanza
del termine giustificava la misurazione del vino da parte
del venditore ovvero lo legittimava a fare cio che gli fosse
piaciuto: s§i anfe non deportaverit, dominus vino gquid wvolet
Jaciet.

La misurazione, diretta ad accertare la quantitd del vino
contenuto nella botte, doveva avvenire entro le calende di
gennaio, mentre il trasporto doveva essere effettuato entro

(#5) Sulla determinazione della prestazione e la qualita dell’og-
getto dovuto, rimessa all’aréitrium boni virt, v. ALBERTARIO, Con-
tratii agvavi nel de agvicultura di Catone, in Studi di Dir. rom.,
VI (Milano, 1953), p. 277 ss.



le calende di ottobre, cioé prima del nuovo raccolto. Solo
allora, infatti, il dominus avrebbe avuto interesse a che le
botti fossero svuotate. Sulla base di tale interesse veniva ri-
conosciuta al dominus la pit ampia facoltd, che lo autoriz-
zava, in mancanza di altro rimedio e come extrema ratio,
ad effundere vinum. Né&, d’altra parte, lo svuotamento delle
botti, in seguito al mancato prelievo del vino da parte del
compratore, pregiudicava il diritto del venditore di esigere
il prezzo del vino, gia stabilito e maturato a suo favore.

Si tratta, come si & potuto osservare da quel che si ¢
esaminato, di una disciplina per molti aspetti embrionale e
rigorosa: basti solo rilevare come non si faccia alcun cen-
no intorno a requisiti soggettivi nella valutazione del com-
portamento delle parti.

Se ora vogliamo trarre una conclusione dall’esame dei
due passi catoniani, dobbiamo riconoscere come essi siano
per noi un esempio particolarmente istruttivo: questi formu-
lari, raccolti da Catone e certo pit antichi del tempo di
Catone, costituirono la base di quella regolamentazione dei
rapporti agrari, la quale sopravvisse, nelle sue linee essen-
ziali, anche in etd classica. Ma la giurisprudenza andd ope-
rando la sua rivoluzione interna, nel senso che essa fu la
promotrice di quelle analisi interiori e di quelle valutazioni
psicologiche nel comportamento delle parti, che un mondo
arcaico non poteva avere la sensibilitd e la maturita di com-
piere.

2, — SESTO ELIO e LIVIO DRUSO

In D. 19, 1, 38, 1 il giureconsulto Celso riporta I’opi-
nione di Sesto Elio e Druso, i quali avevano ritenuto che
nell’ipotesi di mancata consegna del servo, imputabile al
compratore, potesse essere fissata una indennita, pari al vitto
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prestato dal venditore, per mezzo di un giudizio. Celso con-
sidera fustissima |'opinione dei due giuristi repubblicani.

D. 19, 1, 38, 1 (Celsus 8 dig.): S¢ per emplorem ste-
terit, quo minus ei mancipium Iraderetur, pro cibariis per
arbitrium indemnitalem posse servari Sextus Aelius, Dru-
sus (18) dixerunt, quorum et mihi iustissima videtur esse
sententia.

Dall’esame del testo discendono tre ordini di conside-
razioni: il primo riguarda la natura giuridica del rapporto;
il secondo la valutazione del comportamento dell’emplor
(per emplorem stelevil, quo minus ei mancipium tradere-
tur); il terzo, infine, il fondamento della indennitd da pre-
stare pro cibariis al venditore.

A riguardo del primo puunto, v’'¢ da rilevare che la pil
recente dottrina romanistica ha sottoposto ad analisi il testo,
specie in relazione alla vexala gquaestio dell’origine del con-

3\

tratto consensuale di compravendita (17). Non & opportune,
in questa sede, addentrarci nel vivo di tale problema, che
evidentemente ci porterebbe lontano. Ad ogni modo ci sem-

(1%) FRANKEL, in Hermes, 60 (1925), p. 428, premette Livius. Cfr.
Lener, Palingenesia, T, p. 171: C. Livius Drusus.

(17) Sulla natura giuridica del negozio, che vediamo nel testo,
la dottrina moderna si & trovata divisa: ARANGIG-Ruiz, La com-
pravendita, cit.,, p. 74, ritiene che non si tratti qui di un contratto
consensuale di compravendita, ma piuttosto di una applicazione
della verborum obligatio (stipulatio); il MascHl, Impostazione storica
della compravendita e della permuta nel libvo 33 ad Edictum di Paolo,
in Studi in onove di P. De Fyrancisci, 11 (Milano, 1956), p. 370, ri-
tiene viceversa che la fattispecie esaminata da Sesto Elio e Druso ri-
cada nel’ambito della vendita consensuale. Da ultimo il CANCELLI,
L’origine del contratio consensuale di compravendita nel divitto vo-
mano (Milano, 1963), p. 156, occupandosi dell'arditrium wvenditi,
comprende il frammento in esarae tra un gruppo di testi, che co-
stituiscono le prime applicazioni di un giudizio ex empro ef vendito.



bra che la fattispecie, riferita nel frammento di Celso, ri-
guardi la compravendita consensuale di uno schiavo (!8).

Passando all’esame del secondo punto, che & quello
che c¢i riguarda specificamente, notiamo che nella protasi
del testo: si per emplorem stelerit cet. & configurato tecni-
camente il caso di una mora creditoris (1%). Cid & convali-
dato sia dalla stessa terminologia usata sia dal fatto che
I'adempimento, pur disposto il venditore ad eseguire la pre-
stazione, & impedito dal compratore,

L’ipotesi, in breve, pud essere cosl schematizzata: fra-
ditio del servo da parte del venditore; rifiuto (o, pit gene-
ricamente, ostacolo) del compratore.

Da uno schema siffatto sono enucleabili gli elementi
necessari e sufficienti per il sorgere della mora creditoris:
la esistenza di un obbligo giuridico a carico di un soggetto;
la offerta della prestazioue; I'impossibilita di eseguire la pre-
stazione a tempo debito (che non si tratti di una impossi-
bilitd definitiva lo dimostra il fatto che il servo, essendo

(*8) Merita qui ricordare che il frammento figura nella Palin-
genesia del LENeL (vol. 1, p. 139) sotto la rubrica Empti venditi;
nei Digesta sotto il titolo De actionibus empli venditi.

(1%) La letteratura piu antica & riferita da Scuro, 0p. ¢it, pp. 147
ss., 151 ; GUARNERI CITATI, 0p. cif, 167. JORS, Rom. Rechiswissen-
schaft zur Zeit dev Republik (Berlin, 1888), pp. 105 n. 2 €107 n.71,
dubita che nel passo in esame si tratti di mora crediforis, ma ri-
tiene piuttosto che la senfentia di Sesto Elio e Druso sia frutto di
un movimento sviluppatosi nella pratica applicazioue e successiva-
mente confermato dall’autoritd della giurisprudenza: « Es wire
sicherlich verkehrt, wenn man annehmen wollte, Sex. Aelius hitte
diesen Fall als Beispiel unter dem allgemeinen Gesichtspunkt der
mova cveditoris angefiihrt. Fragen wie die vorliegende stammen
aus der Praxis und sind zunichst casuistisch den Formularen an-
gereiht oder in die Responsensammlungen eingestellt. Erst spiter
ist die Jurisprudenz dazu ilibergegangen, das Gleiche aus derartigen
Fillen theoretisch festzustellen und so zu den allgemeinen Begriffen
vorzudringen »,

ancora iz rerum nalura, potrebbe essere consegnato anche
dopo l'impedimento temporanco) per una circostanza rica-
dente nella sfera del creditore (rifiuto nel nostro caso).

Da queste considerazioni scaturisce evidente la mora
crediforis, quale conseguenza giuridica del comportamento
dello emplor, espresso nel: si per emplorem slare, quo minus
el manciptum tlraderelur.

Qualificato giuridicamente il comportamento dell’emplor,
resta da accertare il fondamento dell’indennitd pro cibariis,
prevista nella apodosi del frammento.

Al fine di risolvere la questione con aderenza storica
& bene considerare che ci troviamo in un periodo in cui
I’abbandono della cosa dovuta, in caso di mora del creditore,
costituiva un normale mezzo di liberazione (cfr. Catone),
non essendo ancora giuridicamente regolata la procedura
del deposito, ne esistendo un obbligo di garantire la pre-
stazione del creditore.

Ora in D. 19, 1, 38, 1, In seguito alla ingiustificata
collaborazione del creditore nell’attuazione dell’adempimento,
il venditore (debitore) avrebbe potuto liberarsi dal vincolo,
abbandonando lo schiavo; se non lo ha fatto, somministran-
dogli spontaneamente il vitto, ragioni di equita consigliano
di rifondergli le spese incontrate (%0). E’ questa la rafio
della decisione di Sesto Elio e Livio Druso. Decisione che
pud essere intesa compiutamente ed esattamente solo nel-
I'ambito di quel periodo storico. Sesto Elio e Druso avevano
di fronte un caso particolare, del quale, mediante la con-
siderazione di tutte le circostanze subblettive, danno una
soluzione che ¢ essenzialmente fondata su motivi di equi-

(2% Si tratta di un caso di risarcimento limitato al damnum
emevgens (spese sostenute). Cfr. ¥F. MommseNn, Die Lehre von der
Mora, p. 137; Scuto, op. cif., p. 147 e ss. Secondo altri il risarei-
mento del danno comprenderebbe ogni specie di danno.
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ta (1), dato che non esisteva un obbligo del debitore di
garantire la prestazione dopo la mora del creditore, né I"ob-
bligo correlativo di costui di tenere indenne il debitore dalle
spese sostenute. Dalla senfentia di Sesto Elio e Druso, frutto,
ripetiamo, di un’equa valutazione dei rapporti fra le parti,
si passo, attraverso una evoluzione che doveva portare ad
una piu compiuta regolamentazione della mora crediforis,
alla stabilizzazione del principio del risarcimento del danno
causato dalla mora. Appare cosi evidente e storicamente
spiegabile l'approvazione del grande assertore del dus est
ars boni et acqui: quorum et miki (dunque anche ad altri)
tustissima videtur esse sententia (**).

La sententia, cosi, & ora non solamente equa, ma anche
giusta.

(%) Sesto Elio e Druso dicono, infatti, che pro cibariis per
arbitrium indemmnitatem posse servari. Sembra quindi che si tratti
qui di una interpretazione innovativa dei due giuristi, e non gia
dell’applicazione di un principio giuridico ormai solidificato. E’
controversa la natura dell'ardifrium di cui si parla nel testo. Se-
condo il Mirrers, ®. P. R., [, p. 48, Sesto Elio e Livio Druso si
sarebbero riferiti a quello di un aréifer privato, Contra il BEKKER,
Aktionen, 1, p. 314 e ss. ritiene che si tratti dellarbitrium dell’ar-
bitro della legis actio per arbityi postulationem. Sesto Elio e Druso
avrebbero raccomandato, secondo l'autore, inclusione della clau-
sola pro cibariis per arbitvium indemnifatem sevvari, nelle legis
venditiones del tempo di Catone.

L’opinione del Bekker ¢ considerata fondata dal LGstow, o0p.
cit., p. 419 ss., il quale sottolinea come il Pretore, nel proporre le
azioni dei bonae fidei tudicia, seguisse il modello della legis actio
per arbitri postulationem — la cui base giuridica era costituita dal
darve faceve oportere di un incerium — anche per pretese aventi ad
oggelto una cerfa ves o una certa pecunia. Per un piu ampio esa.
me del problema ed ulteriori informazioni sullo stato della dot-
trina si rinvia al LOstow, /. ¢., p. 419 SsS.

() Va notato che il passo non presenta segni d’interpolazio-
ni ed & ritenuto genuino anche dal BeseLer, Beifr., 11, 114.
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3. — PUBLIO MUCIO SCEVOLA: LA MORA NELLA RESTITUZIONE
DELL4 DOYTE.

Riportiamo ora — seguendo un ordine storico — un
noto testo, ricavato dal VI libro ex posterioribus Labeonis,
in cul Giavoleno ricorda una celebre senfentia del giurista
repubblicano Publio Mucio Scevola (?%), la quale ebbe for-
tuna presso i giureconsulti successivi(?*), e che ha suscitato
varie discussioni ed acuti rilievi presso i moderni romanisti,
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Il testo & il seguente: D. 24, 3, 66 pr. (Iavolenus I/
ex post. Labeonis): In his rebus, quas praeler numeralam
pecuntam doti vir habet, dolum malum et culpam eum prae-
stave oportere Servius aif. ea sententia Publii Mucii est:
nam is in Licinnia Gracchi wuxorve staluil, quod res dolales
in ea seditione, qua Graccus occisus erat, perissent, ait, quia
Gracchi culpa ea sedilio facla essel, Licinniae praestari
oporiere.

La opinione del giureconsulto fu formulata in relazione
ad un caso concreto: la dote di Licinia, moglie di Caio
Gracco. A tal proposito rimane preziosa la notizia conserva-
taci da Plutarco (C. Gracco, 17, 5): «I loro beni [dei se-
guaci di C. Gracco] furono confiscati; proibito alle mogli
di portare il lutto; sequestrata anche la dote di Licinia,
moglie di Caio».

Lo sfondo storico della vicenda & costituito dalla som-
mossa che, in seguito alla reazione degli ottimati, travolse

(*®) Su PusLio Mucro Scevora cfr. LeNewn, Palingenesia, 1, p.
755; F. P. BReMeR, Jurisprudentia antchadr., 1, p. 32, rileva come
non pauca de iure sacvo, de tuve belli, de turve dotis, de stillicidio,
de furto exstant, quae ad tus sacrum periinent praetermisit [ ENEL.

() Cfr. D. 23, 3, 72, 1 (Paulus, & resp.); D. 23, 4, 12, 4 (Paulus
35 ad Ed.); D. 24, 3, 25,1 (Paulus, 36 ad £d.); D. 24, 3,67 (Pomp,,
20 Epist); Vat. Frag. (Paulus, 7 resp.); Coll. X, 22 (Modest.).
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il tribuno Caio Gracco e caus6 il perimento dei beni do-

tali di Licinia. Publio Mucio Scevola, interpellato sulla que-
stione della responsabilita per il perimento dei Leni dotali,
ritenne che gli eredi del tribuno dovessero a Licinia il va-
lore della dote, in quanto la sommossa era stata causata
da Caio Gracco.

Il responso, per la sua esatta valutazione, impoune la
soluzione di due questioni. La prima riguarda la natura
del diritto del marito sulla dote, la seconda la relazione fra
la condotta di Gracco e il perimento delle res dofales.

Il primo punto va posto in relazione a tutto quel mo-
vimento che, nel corso del secondo secolo a. C., per il di-
lagare dei divorzi, portd ad una progressiva limitazione dei
poteri del marito proprietario della dote, col risultato di
creare a carico del marito un obbligo di restituzione dopo
lo scioglimento del matrimonio (%9).

(®) La evoluzione dell’istituto dotale & strettamente legata alla
trasformazione della societd romana dopo le grandi conquiste, ed
in particolare al dilagare dei divorzi, a cominciare da quello di
Spurio Carvilio Ruga. Nella vita patriarcale e nel periodo dei co-
stumi rigorosi I'attribuzione della proprieta della dote al marito
non doveva suscitare inconvenienti, data la stabilita dei matrimo-
ni. Diversamente accadde nel tempo successivo, quando i matri-
moni non furono pit stabili sia per la corruzione degli antichi
movres sia per 'avidita della ricchezza, e quindi dell’accaparramento
delle doti piu vistose. Da questi presupposti scaturi la necessita
di ricorrere alle cautiones rei uxoriae, che miravano a preservare la
dote destinata a sostenere gli omera matrimonii. Dalle medesime
necessita si sviluppod il fudicium vei uxoriae, che mirava a stabi-
lire se ed in quali casi la dote dovesse rimanere al marito. Rifa-
cendosi appunto al iudicium rei wxoriae, SERVIO aveva tracciato
nella sua opera una struttura della dote, che divergeva in modo
sostanziale dall’antica tradizione giuridica quiritaria. La giurispru-
denza, quindi, viene riconoscendo l'interesse della donna alla con-
servazione della dote, formulando la teoria della responsabilita del
marito per dolo o colpa.

it

Il secondo problema, di ordine strettamente logico, con-
siste nel rilevare il motivo della imputabilita del perimento
al marito a titolo di colpa.

E’ stato osservato che si tratta di una colpa di carat-
tere politico pit che giuridico, in quanto manca qualsiasi
nesso causale tra la provocazione di Caio Gracco (causa)
ed il perimento della dote (effetto) (?6).

(28) Il Sawnriuiepo, La dofe, Parte 1 (Catania, 1959), p. 121 Ss.,
ritiene «speciosa la motivazione», perché «si confonde la colpa
politica con la colpa giuridica» e perché manca un nesso cau-
sale fra il fatto di Caio Gracco, provocatore della sommossa, e la
distruzione dei beni dotali. Considerazioni di ordine politico sono
pure fatte dall’AranGro-Rurz, Responsabilita contrattuale, p. 201
ss. Un allargamento del concetto di causalita nel caso in esame &
stato notato dal Pernice, Labeo, 1I, p. 208 (cfr., I, p. 356 n. 56},
che, peraltro, manifesta perplessita sulla sua effettiva formulazione
nei tempi muciani.

Un « Kausalzusammenhang » rileva, invece, nel testo il Nie-
DERMEYER (0p. cif., p.455) che cosisi esprime : « Mucius entscheidet
sachlich véllig richtig in bezug auf den Kausalzusammenhang, dass
Gracchus, als Veranlasser des Aufstandes gegen ihn, durch sein
Verschulden den Untergang der Dotalgegenstiude verursacht und
verschuldet habe. Mag die Entscheidung politisch gefirbt sein oder
nicht, Servius leitet daraus das Rechtsprinzip ab, dass der Mann
fir die Verwaltung der Dotalsachen, soweit nicht bares Geld in
Frage kommt, dolus und culpa zu pristieren hat». Tutti gli auto-
ri sopracitati riconoscono, perd, che la senéentia muciana costitui-
sce, a prescindere da un’esatta configurazione della colpa e della
causalita, il manifestarsi sintomatico, negli ultimi secoli della Re-
pubblica, di una tendenza a garantire, in ogni caso, la integritd e
la restituzione della dote. Cfr. F. Serarini, Istituziont di dir. roms.,
IT (7 Ed., Modena, 1899), p. 220 n. 4: «l’idea che i beni dotali
non appartengono che temporaneamente al marito, si rivela anche
nel fatto che nelle coanfische delle guerre civili si risparmiarono
sempre ».

Giova qui ricordare la celebre attestazione di Paolo, riportata
nel Digesto: rei publicac intevest mulieres dotes salvas habere
propler quas nubeve possunt (D. 23, 3, 2, Paulus 60 ad Ed.). Iden-



Tuttavia, anche se non & esattamente configurabile un
nesso di causalitd ed una correlativa responsabilita colposa,
¢ ben probabile che i beni di Licinia non sarebbero periti
se la sommossa non si fosse verificata. Questo rilievo, unito
alla generale tendenza di quel periodo a considerare la donna
come titolare di un diritto alla restituzione della dote dopo
il matrimonio, pud spiegare il motivo logico del responso
di Publio Mucio Scevola e la sua fortuna successiva.

Servio Sulpicio Rufo, fondatore della ratio duris (*7),
prendera spunto dal responso muciano per pervenire al
principio generale della responsabilitd del marito per dolo
o colpa (%8),

Il nostro testo &, in fondo, una chiara manifestazione
della costante adeguazione della inlerpretatio prudentium

tica, nella sostanza, & I’altra attestazione di Pomponio: D. 24, 3, T
(Pomp. 75 ad Sab.): Dotium causa semper et ubique praecipua est:
nam et publice intevest dotes mulieribus conservvari, cet.

(?7) Servio & ricordato da GeiLio (Nocles Acticae, 4, 3, 2) co-
me autore di un libro de dotibus, che forse & la prima monografia
giuridica della giurisprudenza romana. Da GeLLIo apprendiamo che
la monografia conteneva notizie storiche sullo sviluppo dell’istituto
dotale : Memoriae traditum est, quingentis feve amnnis post Romam
conditam nullas vei uxoriae neque actiones, neque cauliones in uvbe
Romana aut in Latio fuisse: quia profecto nikil desiderabantur,
nullis etiam nunc matvimoniis divertentibus. Servius quoque Sulpi-
cius in lLibro, quem composuit de dotibus, tum primum cautionesrei
uxoriae necessarias esse visas scripsit, guum Sp. Carvilius, cui Ru-
g cognomentum jfecit, vir nobilis, divortium cum wuxore fecit;
quia liberi ex ea, covporis vitio, non gignerentur, anno urbis con-
ditae DXXIII M. Attilio, P. Valerio Coss.

(*8) Sulla tendenza della giurisprudenza romana ad enucleare
principi generali, movendo da casi concreti, cfr. NIEDERMEYER, 0p.
cif., p. 453 ss. In etd postclassica e giustinianea, come ha dimo-
strato il BonrFanTeE (Corso, I, p. 453 ss.; Ristampa corretta della I
Ed. a cura di G. BonranTE € G. Crir0 - Milano 1963), la respon-
sabilita verra estesa alla omissione della diligentia quam in suis
rebus (D. 23, 3, 17 pr.).

— I§501 —

alle esigenze del comune sentimento giuridico e delle nuove
necessitd imposte dalle trasformazioni della societd. Processo
lento, attraverso il quale ed in seguito al quale si giungera,
nella prassi dell’istituto dotale, prima alla limitazione dei
poteri del marito sulla dote ed al connesso obbligo di re-
stituzione, e poi al principio secondo cui la dote & res mu-
lieris ().

In conclusione, l'obbligo di restituzione, posto a carico
del marito, fa si che questi ne risponda in tutti i casi di
dolo o colpa.

L’insegnamento di D. 24, 3, 66 pr., valevole per I'a-
dempimento in genere, pud essere logicamente applicato
alla ipotesi della mora: solo il ritardo imputabile a titolo
di colpa o dolo del debitore (marito, in questo caso), pote-

va dar luogo a responsabilita per mora. Un’altra testimo-

nianza, dunque, a favore del requisito soggettivo della mora,
che si viene ad aggiungere ai positivi dati gia acquisiti (%9).

(#®) Cfr. Boezio (a Cic. Tvp. 17, 63): Dos enim licet matyimo-
nio constante in bonis viri sit, est tamen in uxorvis ture ef post di-
vortium velul rex uxorvia pelr polest.

La formulazione di Boezio, tratta da opere classiche, & in de-
finitiva la costruzione di Giustiniano (cfr. D. 23, 3, 75 Tryph. 6 disput.),
il quale distingue la struttura di mero diritto, per cui la dote &
attribuita in proprieta al marito, dall’appartenenza effettiva della
dote alla donna. La differenza tra diritto classico e diritto giusti-
nianeo consiste in ¢id : che nella eta classica la restituzione della
dote dipende dalla situazione della famiglia, dalla condotta dei co-
piugi durante il matrimonio, elementi questi che vengono consi-
derati nel fudicium rei uxoriae, mentre nel periodo giustinianeo il
diritto alla restituzione si afferma in maniera generale e legislativa-
mente. Cfr. BoNraNTE, Corso, 1, 324; H. J. WoLrr, Zur Stellung
der Fraw im klass. vOm. Dolalreché, in ZSS, 53 (1933), p- 357 SS.;
G. Lonoco, Dir, di Fam. 11 (Roma, 1940), p. 197.

(%) Sul punto vedi MoONTEL, 0p. cif., p. 195.
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4. —~ QUINTO MUCIO SCEVOLA : IL PROBLEMA DELLA MORA DE-
BITORIS NELLE CLAUSOLE PENALI: IMPUTABILITA DEL RITARDO ED
EFFETTI.

D. 45, 1, 115, 2 (Pap. Z7 quaest.): ...si quis ila stipu-
letur : « si Pamphilum non dederis, centum dari spondes ? »
Pegasus respondil non ante committi stipulationem, quam
desissel posse Pamphilum dari. Sabinus aulem existimabat
ex Senlentia contrakentium, posiquam homo poluil dari, con-
Jestim  agendum el famdin ex stipulatione non posse agi,
quamdiu per promissorem mnon stelit, quo minus hominem
daret, idgue defendebat exemplo penus legatoe. Mucius ele-
nim heredem, si dare poluisset penum nec dedisset, confestim

in pecuniam legatam teneri scripsit.

Papiniano, nel lungo frammento, si occupa dei problemi
giuridici connessi alla stipulazione penale, riferendo le opi-
nioni di Mucio, Pegaso e Sabino. In questa sede consideria-
mo solo la posizione del problema con la soluzione muciana,
riservando I’esame del pensiero degli altri giuristi ai rispet-
tivi capitoli.

Il testo configura due ipotesi distinte con formula cor-
rispondente : la prima riguarda la stipulazione penale im-
propria sine die : « st Pamphilum non dederis, centum dari
spondes 2 ». In tale tipo di stipulazione si ha una obbliga-
zione con jfacultas alternativa.

La seconda ipotesi riguarda il legato: «Zkeres meus
penum dato; si non dederil, centum dato». In relazione a
questa seconda ipotesi viene riferita nel testo l'opinione di
Mucio, secondo cui il creditore (nella fattispecie, il legatario)
pud agire subito (confestim) per centum, se I'erede debitore,
pur essendo stato in grado di dare penum, non I'abbia data.
La senlfentia muciana suggerisce le seguenti argomentazioni :
il creditore pud solo richiedere la pena e non gia la penus ;
l'azione del legatario pud essere esperita confestim, in mancan-
za della praefissio temporis; il creditore, una volta esperita
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I'azione, non pud pil essere tenuto ad accettare la penus
offertagli dal debitore, giacché costui darebbe aliud pro alio ;
il rifiuto del creditore & subordinato all’onere della prova
che: per heredem stetisse quo minus penum praestaret. Da
questa ultima considerazione appare chiaro che il debitore
incorre in mora rispetto alla penus, in mancanza del dies
— decadendo dal diritto stesso di liberarsi col pagamento
(conseguenza tipica della mora penale) — solo quando per
eum stelisse quo minus penum praestaret. Qualora, invece,
il mancato pagamento della penus fino al momento della
domanda del creditore sia da imputare ad una causa estra-
nea al debitore, quest’ultimo potrebbe legittimamente con-
tinuare a solvere penum, non essendo ancora incorso in
mora debendi (31).

Pertanto, la mora debitoris nelle clausole penali sor-
ge — e la pena si commette — solo quando il pagamento
della penus sia imputabile al fatto del debitore. E' questo
il significato della senfentia di Q. Mucio.

Si pud concludere affermando, in seguito a quanto
precede, che anche il presente frammento prova per il re-
quisito dell’elemento soggettivo della mora. Interessante &
notare la terminologia : si dare poluissetl...nec dedisse! usata
da Mucio per esprimere la imputabilita ; essa richiama I'e-
spressione tecnica : per promissorem...slave...quominus daret,
che si rinviene nelle fonti dell'eta repubblicana (3%).

(34) Cfr. FrezzA, Le garenzie personali (Padova, 1962), p. 323,
il quale adduce Pesempio del legatario che giustifichi il mancato
pagamento della penus con l'attesa del nuovo raccolto. Non si po-
trebbe, in questo caso, parlare di mora, a meno che il creditore
non provi l'esistenza di sufficienti riserve nei magazzini del debi.
tore. Sul testo vedi anche GUARNERI-CITATI, 0p. cif., in Annali Pa-
lermo, 11, p. 262 ss.; cfr. Voci, Diritto eveditario romano, vol. 11
(Milano, 1963), p. 556.

(3?) 11 Frezza, op. cit., p. 347, fa risalire a Sabino la formula-
zione tecnica s per promissovem stave quominus darvet. Al contra-
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E’, altresi, opportuno rilevare, come ha notato il Frez-
za (33), che mentre Mucio pone il problema della responsa-
bilith in relazione al debitore, Servio assume, come angolo
visuale della responsabilita del debitore, la sfera del creditore.

Infine, come ultimo rilievo, conseguenza tipica del ri-
tardo imputabile nell’adempimento della penus alternativa-
mente dovuta con la pena, & non la perpefuatio, ma 1'obbli-
go di pagare la pecunia.

5. — SERVIO SULPICIO RUFO

Passiamo ora all’esame di alcuni testi, che riferiscono
il pensiero del giurista Servio Sulpicio Rufo in materia di
mora debitoris e mora creditoris. Iniziamo con ['esame del
problema della stipulazione novatoria condizionale.

Gai Inst. 3, 179: Quod aulem diximus, st condicio
adiciatur, novationem fieri, sic inlellegi oportet, ul ita dicamus
factam novationem, si condicio extiterit; alioquin si defecerit,
dural prior obligatio...Servius lamen Sulpicius existimavil sta-
tim et pendente condicione novationem fieri, el si defeceril condi-
cio, ex meutra causa agi posse (ef) eo modo rem perive....
Sed in ulrogque casu alio ture ulimur.

Gaio, in questo passo, si occupa del problema della
stipulazione novatoria condizionale (3%). Va precisato, anzi-

rio si possono addurre non solo fonti giuridiche, ma una stessa
testimonianza letteraria di Livio (II, 371, 11), ricordata dallo stesso
Frezza, a favore dell’eta repubblicana.

() 0p. cit, p. 350.

(®%) Sul testo v. SanriLPPO, Dubbi e riflessioni in tema di no-
vazione mediante stipulozione nulla, in Annati Sem. Giur. Univer-
sita Catanmia (Napoli, 1949), p, 225 ss; 246.
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tutto, che, relativamente alla questione, le fonti documentano
un vasto movimento di pensiero ed una varieta di idee,
Jungo tutto 'arco della eta classica,

Secondo la dottrina, cui Gaio aderisce (Sabino), la stipu-
lazione novatoria condizionale operava la trasformazione del-
I'antica obbligazione nella nuova, solo si condicio extilerit;
diversamente durat prior obligatio, con la conseguenza che
il creditore pud agire in base alla prima obbligazione, anche
se l'azione pud essere respinta con una exceplio doli o pacti,
al fine di tutelare il debitore. Inoltre la mora intervenuta
prima della stipulazione aveva ['effetto di perpetuare la pri-
ma obbligazione.

Nel corso dell'etd classica si formarono, perd, altri due
diversi indirizzi in proposito: il primo tendente a garantire
al creditore, pendente condicione, !'esercizio dell’azione del-
I'obbligazione novata (D. 23, 3, 80 Labeone e D. 46, 2, 31 pr.
Venuleio); la seconda considerava estinta quest’ultima in base
alla semplice stipulazione, con la conseguenza che 'eventua-
le mora veniva purgata (D. 12, 1, 36 Giavoleno, D. 46, 3, 72,
pr.-3 e D. 46, 2, 14 Marcello).

Gaio, nell’esporre la dottrina, che egli afferma essere
dominante al suo tempo (alio iure wulimur), ricordala diver-
sa opinione di Servio Sulpicio, giurista repubblicano. Questi
ritenne che la stipulazione novatoria condizionale avesse
Ieffetto di estinguere sfatim el pendente condicione la prima
obbligazione, con la conseguenza che il creditore non pote-
va agire per il primo credito.

Queste le notizie forniteci da Gaio. E’' lecito ora do-
mandarsi quale sia il valore storico della citazione di Servio
Sulpicio nel passo gaiano e quale il significato da attribui-
re al suo pensiero.

E’ stato affermato (3%) che la decisione di Servio, espli-

(35) GIARDINA, Studi sulla novazione nella doltrina del divitto
inlermedio (Milano, 1952), p. 28.
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cazione del «formalismo del vecchio diritto romano», €
frutto di una «logica rigorosa». L'osservazione, invero, non
tiene conto dell’intrinseco contenuto della senfentia di Servio,
che, valutata nell’ambito di una visione unitaria dello svilup-
po della giurisprudenza romana, acquista valore veramente
rivoluzionario.

Se vogliamo accostarci al testo allo scopo di penetrar-
ne il significato intimo e genuino, non dovremo stentare
molto per accorgerci che Paffermazione di Servio precorre
di circa due secoli la dottrina di Marcello (come ha ben
notato il Bohaeek (38)), e, lungi dall’'apparire condizionata
dalle idee di un’epoca, acquista il significato di una genia-
le intuizione, non ancora dogmaticamente giustificata e
fondata, e forse per questo non seguita fino al tempo in
cui Gaio scrive (37). Infatti la conseguenza della decisione
di Servio & in perfetto contrasto con la opinione dei suoi
contemporanei : i quali, ancorati al formalismo dello 7us civile,
ammettevano la possibilita dell’esercizio dell’azione da parte
del creditore, pendente condicione, non tenendo in nessun
conto la volontd che le parti avevano manifestato con la
stipulazione di volere un nuovo rapporto in sostituzione
del precedente,

Servio, interprete della wolunlas, da massimo rilievo al-
la nuova stipulazione, considerando del tutto estinta la vec-
chia, Ma egli non di un fondamento logico alla sua intui-
zione, suggerita dalla esigenza di tutelare il debitore, o forse
Gaio non si & curato di riferire pil ampiamente la motiva-
zione del giurista repubblicano. Cidé nondimeno quel che
importa per lo storico del diritto & proprio questa intuizione,

() BoHACEK, Annali Palermo XI, p. 362.
(37) 11 BoHACEK, Z. c., p. 362, rileva: «Marcello in un certo sen-
so riprende la dottrina di Servio, almeno a riguardo della mora».

(Cfr. p. 365).
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che Sabino e Marcello sapranno magistralmente valorizzare.
Non deve poi fare meraviglia una cosi ardita decisione,
dal momento che Servio é aperto a costruzioni origina-
li (), che mostrano la sua attitudine a valutare la intrin-
seca natura della fenomenologia giuridica.

Altri tre testi riferiscono la dottrina di Servio Sulpicio,
che riguarda la liberazione del debitore dalla pena, dedotta
nella stipulazione, per impossibilita dell’adempimento non
imputabile al debitore.

D. 44,7, 23 (Afric. 7 gquaest.).:... si arbiter ex compro-
misso, pecuniam cerlo die dare iusseril neque per eum, qui
dare iussus sil, slelevil, non committi poenam respondit ; adeo
wul el illud Servius reclissime existimaveril, si quando dies,
qua pecunia daretur, sententia arbilri comprehensa non essel,
modicum spalium datum videri.

D. 4, 8, 40 (Pomp. 77 ex wvar. lect):.. Servius aii,
si per stipulalorem stel, quo wminus accipial, non commilti
poenam.

D. 22, 2, 8 (Ulp. 77 ad £d.): Servius ail pecuniae
traiecticiae poenam peli non posse, si per cvedilorem stelissel,
quo minus eam intra certum lempus praestitutum accipiaf.

I tre passi, tratti da diverse parti del Corpus turis ed
appartenenti a diversi giuristi, riferiscono, in termini sostan-

(%) Abbiamo rilevato questa peculiarieta in Servio, esaminando
il passo di D. 24, 3, 66 pr., riguardante la dote di Licinia, moglie
di C. Graceo.
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zialmente identici, la dottrina di Servio Sulpicie Rufo, secon-
do cui la pena dedotta nella stipulazione non si commette,
allorché l'adempimento non sia possibile per una causa
estranea al debitore (39).

Il valore della senfentia & notevole, perché costituisce
un importante passo avantl verso una concezione soggettivi-
stica della responsabilitd e verso una maggiore tutela del
debitore, vale a dire verso l'attuazione della aequitas intrin-
seca. E Servio fu, in questo campo, un convinte assertore
della necessitd di superare il rigorismo formale, come testi-
monia lo stesso Cicerone (30): paene divina eius in legibus
interpretandis, aequilale explicanda scientia. Difatti ne & pro-
va, come si & visto, la sua dottrina sui rapporti tra mora
e novazione condizionale (41).

Va notato che mentre negli ultimi due frammenti la
commissio poenae del debitore non si verifica a causa della
mora crediforis, cioé della impossibilita di eseguire la pre-
stazione per la mancata cooperazione del creditore nel-
I'adempimento, il primo frammento esclude, in via generale,
la responsabilita del debitore, relativamente alla pena con-
venzionale, in tutte le ipotesi in cui il mancato adempimento
non sia a lui imputabile.

Sul testo di Africano (D. 44, 7, 23) riserve sono state
avanzate dal Lenel e dal Guarneri-Citati per il modicum
spatium, da essi ritenuto di origine giustinianea.

Secondo il Lenel (%), non & possibile determinare quel

(3?) Vedi Guarner! CitaTl, in B/DR 32 (1922), p. 241 ss.; FRrez-
ZA. Le garanzie delle obbligazioni (Padova, 1962), p. 341 ss.

(49 Philip. 11, 10; cfr. RiccoBoNo. Lineamenti della storia del-
le fonti e del divitto romano (Milano, 1949), p. 108.

(#) Vedi il frammento esaminato poco prima, a p. 154.

(*2) Lenew, Afrikans Quistionen — Versuch einer kritischen Pa-
lingenesie, in ZSS., 51 (1931), p. 31 n. 5:» Das Eingeklammerte
m. E. sicher unecht. Was Servius wirklich gesagt hat, lisst sich

che Servio abbia effettivamente detto; forse la pena non
incorre, se si & pagato anle acceptum tudicium.

Il Guarneri-Citati (43) espunge tutto il tratto da s7
quando a datum videri, e cosi restituisce il periodo dopo i
due punti: ut et Servius rectissime existimavif. In base a
questa versione, Africano si sarebbe limitato a rafforzare la
propria opinione con l'autorevole parere di Servio, che avreb-
be costituito al suo tempo, e forse fino a Celso, una voce
isolata, in rapporto alla contraria opinione, secondo cui la
pena si commetteva in ogni caso: opinione questa che, in
concreto, non impediva di tutelare il debitore, grazie al
mezzo tecnico della exceptio.

Recentemente il Frezza (4%) ha avanzato l'ipotesi della so-
stanziale genuinitd del modicum spatium accordato al debito-
re sulla base della seguente argomentazione: « Con minore
certezza, ma non senza verosimiglianza, si pud, se non sba-
glio, affermare che nella citazione di Servio, che conclude
il nostro testo, la calorosa approvazione di Giuliano-Africa-
no (’ rectissime exisltimaveril *) riacquista il suo colore au-
tentico di adesione a quella parte della sua dottrina, che al
maestro sabiniano appariva sostenibile, malgrado il dissenso
su tutto il resto, proprio perché si accordava con il punto di
vista della scuola sabiniana, essere il comportamento del debi-
tore quello dell’analisi del quale dovesse desumersi la disciplina
della sua responsabilita nell’una come nell’altra figura di stipula-
zione penale. E se si accetti questa valutazione del contenuto
della ultima parte del nostro testo, vi si potra trovare un
nuovo sostegno testuale per la classicita dell'idea del wo-

nicht ermitteln. Vielleicht, dass die poena nicht verfalle, wenn
ante acceplum iudicium gezahlt werde».

(13) Guarneri-Critaty, in BIDR. 32 (1922), p. 258 ss.

(4) Frezza, op, cif., p. 351.
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dicum spatium accordato al debitore si..dies, qua pecunia
daretur, sententia arbilri comprehensa non essel ».

Un’altra interessante testimonianza del pensiero di Ser-
vio Sulpicio Rufo, in materia di mora c¢reditoris, ci & con-
servata in un testo di Ulpiano, riguardante un caso di ma-
nomissione testamentaria, sottoposta alla condizione di dare

una somma di danaro all’erede:

D. 40, 7, 3, 2 (Ulp. 27 ad Sabd.): Inde quaeritur, si
Jorte debeatur pecunia huic servo vel ab herede, quod in do-
mini rationem plus evogaveral, wvel ab exiraneo, mec wvelit
herves debitorem convenive wvel statulibero solvere pecuniam :
an debeal ad libertalem pervenirve, quasi morvam per heredem
patiatur, et aul legatum huic statulibero fuit peculium aut
non: si legatum peculium fuil, Servius scribit moram eum
libertatis passum 0b hoc ipsum, quod ei aliguid ex watione
dominica deberetur nec ei ab herede praesteretur : quam sen-
tentiam et Labeo probatl, idem Servius prodat el si eo mo-
ram facial herves, quod nolil exigere a debitoribus: nam per-
venturum ad libertatem ait. miki quoque videtur verum gquod
Servius aif, cum igitur veram pulemus senlenliam Servi, vi-
deamus, an et si non [fueril praelegatum peculium servo,
idem debeat dici - constal enim slatuliberum de peculio posse
dare vel ipsi heredi iussum vel alii: el si eum dave impe-
dial, perveniet statuliber ad liberlatem, denique etiam remedii
loco hoc monstratur domino statuliberi, ul eum extraneo ius-
sum dare prohibeat, ne et nummos perdat cum statulibero,
proinde defendi polest ef si non vull exigere vel ipse solvere,
utl hic habeal, unde condicioni parveat, liberiatem compelere :
et ita Cassius quoque scribif.

i»
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Il testo, benché alterato nella forma (45), presenta un
elegante e conciso svolgimento, secondo un inconfondibile
metodo della giurisprudenza romana: gquaestio, distinctio,
solutio.

Nella guaestio & delineato il problema che Ulpiano in-
tende risolvere: se, ciog, lo schiavo, manomesso alla condi-
zione di dare una somma di danaro all’erede, e trovandosi
creditore dell’erede o di un terzo, possa acquistare la liber-
ta nel caso che l'erede, non pagando il debito o non perse-
guendo il terzo, impedisca l'adempimento della condizione.

Alla posizione del problema segue la distinzione tra
lI'ipotesi che al servo sia stato legato il peculio ed il caso
in cui manchi un Jegato. Il fondamento della distinzione
risiede nei diversi poteri che all’erede spettano sul peculio,
nelle due ipotesi.

Infatti, nella prima ipotesi I’erede, non essendo proprie-
tario del peculio, non potrebbe revocarlo; nella seconda ipo-
tesi la revoca da parte sua sarebbe certamente possibile.

Nel risolvere il primo caso (esistenza di un legato di
peculio), Ulpiano riferisce un parere di Servio, approvato

(4%) Cosi Donatury, Lo statulibero (Milano, 1940), p. 157 n. 2 € ss.,
per il quale le mende del testo sono «di natura puramente for-
male». Il SiBer, Naturalis obligatio, in Gedenkschvift fir Ludwig
Mitteis (Leipzig, 1926), p. 26, elimina tutto cid che riguarda i cre-
diti del servo verso il dominus per potere piegareil testo alla sua tesi,
secondo la quale il diritto classico non avrebbe conosciuto la no-
zione di obligatio naturalis (da lui ritenuta giustinianea), operan-
do piuttosto col concetto di debitum, distinto da obdligatio. In par-
ticolare, secondo il DonaTuTi, Servio, nel testo in esame, avrebbe
fatto valere il debitum senza azione dello schiavo verso il padrone.
In difesa della classicitd della nozione di natwralis obligatio si &
schierato il MicoLier, Pécule et capacité patvimoniale (Lyon, 1932),
p. 158 ss., che avanza la possibilita di una compensazione propo-
sta nel testo da Servio. Cfr., pure, VAzny, in Sfudi Bonfante, 4,
144 ; G. Erio Lonao, in SDHI, 16 (1950), p. 86 ss.; Ip.,, Ricerche
sull’obligatio naturalis (Milano, 1962), p. 85 ss.
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da Labeone. Secondo il giurista repubblicano il mancato
pagamento o il non exigere a debiloribus costituiscono in-
giusto impedimento al verificarsi della condizione e configu-
rano la mora (crea’z'z‘orz's), la cui conseguenza & data dal-
I'acquisto, da parte del servo, della libertd (ad liberiatem
pervenire).

La seconda ipotesi (mancanza di un legato di peculio)
non riguarda il pensiero di Servio; ma la soluzione data da
Ulpiano, conformemente al pensiero di Cassio, & interessante
per la storia della inlerpreiatio prudeniiume in materia di
mora.

Infatti, — osservano acutamente i giuristi — mancando
il legato, l'ostacolo opposto dall’erede al verificarsi della con-
dizione intanto pud costituire mora, in quanto risulti che
egli mon wult... solvere, ut hic habeat, unde condicioni pareat.

Questo, in sintesi, lo svolgimento della guaestio.

Un punto, che qui occorre mettere a fuoco, riguarda
I'uso della parola mora (48). E’ nota, infatti, la varietd dei
significati che il termine assume nelle fonti. Occorre, pertan-
to, vedere se nel nostro testo mora abbia un significato tec-
nico: solo in questo caso il frammento potra essere addotto
quale testimonianza de] pensiero repubblicano sulla mora.

Considerato che Servio adopera la parola mora per in-
dicare I'ostacolo opposto all’adempimento di una prestazione,
che per conseguenza non pud essere realizzata tempestiva-
mente, riteniamo che luso del termine assuma nel nostro
testo un preciso significato tecnico: indica, cioe, una situa-
zione produttiva di effetti giuridici specifici, anche se diversi
dagli effetti che la mora suole produrre in altri rapporti (7).

(46) 11 GENzMER, 0p. cif., p. 91, nota che se UvrpiaNo riferisce
letteralmente il pensiero di Servio, questi adopera la parola wmo-
ra per Verzug nelle manomissioni testamentarie. Per 'uso tecnico
della parola nelle manomissioni cfr. PerNICE, 0p. ¢if, p. 23 ss.

(*7) Cfr. PERNICE, 0p. cif, D. 24.
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6. — ALFENO VARO. EFFETTI DELLA MORA CREDITORIS E DELLA
MORA DEBITORIS NELLE OBBLIGAZIONI DI SPECIES

Esaminati i passi che ci conservano tracce del pensiero
giuridico di Servio sulla mora, passiamo ora all'analisi di
due frammenti di Alfeno Varo, discepolo dello stesso Servio :
Alfenus iurisconsullus Servii Sulpicii discipulus rerumgque
anliqguarum non incuriosus (18),

D. 18, 6, 13 (12) (Paulus 777 Alfeni epitomatorum):
Lectos emplos aedilis, cum in via publica posili essent, con-
cidit: si lraditi esseni emplori aul per eum slelissel quo mi-
nus tradevetur, emploris periculum esse placet (49).

D. % £ 15, (14) pr.: Quod si neque tradifi essent ne-
gue emplor in mora [uissel quo wminus lraderentur, vendito-
ris periculum erit,

I testi, sopra riportati, sono stati escerpiti dai Compi-
latori dal terzo libro dell’Epitome, che Paolo ricavd dai
Digesta di Alfeno Varo (50). L’opera di Alfeno era costitui-

(%) Cfr. A. Gerrws, Noc. Act. 111, p. 51: si & discusso sulla
originalitd dell’opera di Alfeno Varo. Si ¢ detto che gran parte
dei responsi risalgano all’insegnamento del suo maestro Servio
Sulpicio Rufo. Sul punto cfr. Riccosono, Voce Jurisprudentia in
Novissimo Digesto Italiano; interessanti rilievi in MascHi, Storia
del Dir. rom, 1 (Milano, 1962), p. 328 ss., che, come esempio della
maturita e profondita raggiunte sul finire della Repubblica dalla
giurisprudenza romana nella impostazione logica e nella valutazio-
ne del fenomeno giuridico, illustra il famoso responso di Alfeno Varo
contenuto in D. g, 2, 52, 2.

(*%) 11 BeseLer (7%jdschrift 8 (1928), p. 296), sostituisce scrip-
sit a placel.

(%) Sui digesta di Alfeno Varo cfr. Ferrint, [nforno ai Dige-
sti di Alfeno Varo, in Opeve I1, 169 ss.; De SarLo, Alfeno Varo
e i suoi Digesti (Milano, 1939).
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ta da una serie di responsi, desunti, conformemente al me-
todo del tempo, dalla casistica. I Commissari di Giustiniano
inserirono nelle pandette i due frammenti sotto il titolo de
periculo et commodo rei venditae, intercalandovi il 14 (13)
D. 18, 6, ricavato dal terzo libro ad Urseium Ferocemn di
Ulpiano.

La collocazione nella sedes materiae, concernente il
periculum ed il commodum rei vendilae et tradifae, ha indot-
to la critica romanistica a considerare ed a valutare il testo
nellambito del vasto e complesso problema del pericu-
Zum (®'). Noi riteniamo, pur prescindendo da una revisione

(%) Si & notato che nel sistema del Corpus Iuris, in materia
di compravendita e, pin precisamente, di responsabilita delle parti,
coesistono due principi logicamente opposti: periculum est empto-
vis (Tust. Instit. 111, 23, 3) e periculum est venditoris.

Quest’ultimo principio, trascurato fino a quasi tutto il secolo
passato, fu messo in rilievo, per la prima volta, dal’ArNd in una
serie di scritti (Giurispr. laltiana, 49 (1897) p. 4, 209 ss.; Archivio
giur. 62, (1898), 590 ss.; 65, (1900), 301 ss.; Mélanges Fitting,
(1908) p. 29 ss.), in cui, relegando al diritto giustinianeo sulla base
di Tust. Zust, 111, 23, 3, il principio periculum est emptoris, avanzd
'ipotesi che il diritto classico avrebbe conosciuto il principio, se-
condo cui il rischio passerebbe al compratore solo in seguito alla
consegna o alla mancata accettazione della parte avversa. Tale
concezione fu ribadita, piu tardi, dallo HavMaNN, in ZSS. 47 (1920),
P- 44 ss.; 42 (1921) D. 543, SS.; 48 (1928) p. 314 ss,

Uun diverso indirizzo hanno seguito Secker e Levy (ZSS. 47
(1927) p. 117), secondo i quali il principio periculum est emploris
sarebbe classico, ma il passaggio del rischio sfatim sarebbe atte-
nuato dalla responsabilita per custodia gravante sul venditore.

Secondo RageL (ZSS. 47 (1920) p. 44 ss.) e ScHurz, Classical
Rom. Law, 1, p. 532 ss.) seguiti dal Bionpi(voce Vendita (dr. rom.), in
Nuovo Dig. Ifal.), i giuristi classici non avrebbero formulato alcun
principio, ma avrebbero piuttosto risolto il problema caso per ea-
so, facendo leva sulla bona fides, che caratterizza la sostanza del
contratto di compravendita. Vedi pure Aranaro-Ruiz, La compra-
vendita in div. vom. (Napoli, 1954), p. 256.

“»
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critica della d.battuta questione — qui del resto inopportu-
na — che la valutazione e la interpretazione dei nostri testi
vadano fatte, piuttosto, con riferimento ad un diverso cam-
po e, precisamente, alle conseguenze della mora (32).

La fattispecie (che possibilmente costituiva oggetto del
quesito) & data dalla distruzione da parte dell’edile dei letti
comprati e posti sulla via pubblica. Orbene, sussiste la re-
sponsabilitd del venditore?

Alfeno distingue, al fine di risolvere il problema, fra
mora creditoris e mora debitoris. 1l riferimento alla mora &
palesemente dimostrato sia dalla stessa parola mora, che fi-
gura nel principio del frammento 15, sia dall’'uso della
espressione tecnica per eum stelisse quo minus traderelur
nel frammento 13.

Queste considerazioni autorizzano a ritenere che Alfeno,
nel passi in considerazione, si occupava degli effetti della
mora e non gia del pericolo nella vendita (53).

Una nuova impostazione di tutto il problema ha dato recen-
temente il BETTI, « Periculum» problema del rischio contratiuvale in
dr. rom. classico ¢ giustinianeo, in Studi De Francisci, | (Milano, 1956),
p. 174 ss. « E’ necessario distinguere — precisa ’Autore — netta-
mente quattro differenti ordini di questioni, che sono bensi tra
loro connesse ed interferenti, ma hanno una diversa sostanza e
qualificazione giuridica. Intendiamo — continua il Betti — distin-
guere fra: a) responsabilitd contrattuale tipica del rapporto obbli-
gatorio in questione; b) estensione pattizia di tale respounsabilita,
mediante assunzione convenzionale di certi rischi: assunzione, ciog,
di garanzia per lipotesi del loro verificarsi; c) estensione automa-
tica di essa responsabilita (c. d. — trapasso del rischio —), operata
della mora del debitore; d) sopportazione (o ripartizione) del ri-
schio contrattuale (periculum s. tecnico) secondo un criterio tipi-
co del rapporto in questione».

(5?) Cfr. Scuro, 0p. cif., p. 164, n. 4.

(%%) 1l termine periculum nelle fonti assume, come ha notato
PAranGi0-RUIZ {La compravendita, cit., p. 269 ss.) « varie sfumatu-
re », presenta cioé diverse accezioni, una delle quali & rappresen-
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Nella qualificazione giuridica delle due ipotesi, distinte
da Alfeno, ¢ da osservare: il primo frammento, per ri-
solvere il quesito proposto, considera che sia in mora acci-

tata dal significato piad comune (e quindi assunto come tecnico) di
rischio contrattuale, inerente alla compravendita, per l'eventuale
perimento fortuito. Vedi BetTti, op. cif, p. 174. Non sempre, per-
tanto, « periculum » presenta questo ultimo significato. Anzispesso
ricorre nelle fonti con accezioni affatto diverse, e in relazione a
negozi giuridici distinti dalla compravendita. Basti ricordare — co-
me esempio significativo — la costituzione di Alessandro Severo
(Cod. 6, 47, 3) ove viene adoperato il termine periculum per indi-
care la conseguenza della mora in un rapporto nascente da fede-
commesso. Dato questo ampio significato di periculum, quale ac-
cezione presenta nel nostro testo? Il BESeLer ( 7%/ dschrifE, 8 (1928),
p. 296, ritenendo inesatto ed ingiustificato VPuso di periculum nel
testo in esame, 1'ha sostituito con damnum. Tale sostituzione &
stata criticata dall’ Arancro-Ruiz (op. cif.,, p. 269 ss.), proprio per
Pampio significato del termine periculum. Secondo ’Autore, nel te-
sto non ricorrerebbe un caso di forza maggiore, bensi «di una
contravvenzione alle norme circa 'uso delle strade pubbliche, le
cui conseguenze devono naturalmente essere subite dall’autore della
contravvenzione stessa,

Ci sembra, per contro, che nel testo non si discuta delle con-
seguenze (responsabilita) della violazione degli editti edilizi, ma
piuttosto della incidenza del danno derivante dalla distruzione dei
letti. Contro i tentativi compiuti per dare al termine periculum,
nel testo in esame, un significato diverso da quello tecnico, proprio
di rischio contrattuale, si & pronunziato il BeTTI (0p. cif, p. 174). Il ro-
manista rifiuta tanto Pattribuzione alla parola del senso atecnico di re-
sponsabilitd per custodia, proposta dall’Arangio-Ruiz, quanto il ri-
corso all’'ipotizzazione di un contratto di somministrazione di pro-
dotti industriali, avanzata dal Levy (ZSS., 47, 1927, p. 202-204). In
particolare il BeTTl osserva che «il criterio di ripartizione del ri-
schio contrattuale applicato da Alfeno e Paolo in questa decisio-
ne valuta la #raditio quale momento decisivo per il trapasso del
rischio contrattuale al venditore: prima della fradifio il rischio &
sopportato dal venditore, dopo, dal compratore, Alla #raditio vie-
ne squiparata, a questo effetto, la mora frapposta dal creditore
(emplor) al ritiro della cosa tenuta a sua disposizione: il che ¢

=
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piendi il compratore (per ewm stetissel quo minus tradeven-
fur), cul viene parificata l'ipotesi della pronta consegna da
parte del venditore. Il pericolo o, meglio, il danno ricade
sul compratore, giacché la mora creditoris libera il debitore
da ogni responsabilita, come ci attestano Catone (de agricol-
tura 148), e Ulpiano (D. 18, 6, 1, 3). Il richiamo alle fon-
ti predette & stato gia fatto da Seckel e Levy. E’ pur vero
che il principio originario della irresponsabilita del vendito-
re-debitore fu, in prosieguo di tempo, attenuato dal princi-
pio della responsabilitd per dolo (. 18, 6, 5; D. 18, 6,
18), ma cio nulla toglie alla genuinita della sentenza di Al-
feno, perfettamente in linea con le direttive del pensiero
giuridico dell’eta repubblicana.

Si pud domandare come mai Paolo, epitomando l'opera
di Alfeno, non abbia rilevato il mutamento giurisprudenzia-
le; ma a parte ogni riserva su qualche eventuale taglio
compilatorio, & da dire che il mettere i letti sulla pubblica
via poteva essere un atto necessitato per il venditore, che
non potesse pil, in seguito al rifiuto di ricevere da parte
del compratore, collocare nella propria bottega 1 letti: né
d’altra parte esisteva il deposito. luoltre, come rileva il Fer-
rini (%%), Paolo, nell’epitomare il lavoro di Alfeno, si astenne
«dall’aggiungere o sostituire molto del proprio».

Il secondo frammento prospetta I'ipotesi della mora de-
bitoris. 11 periculum & a carico del venditore; qui si fa I'ipo-
tesi che 1l compratore non sia in mora, ed il venditore ri-
tardi ad adempiere.

L.a mora debiforis & chiaramente illustrata in base a

conforme ai principi». L’osservazione del Berri & acuta; tuttavia
& preferibile ritenere che nel pensiero di Alfeno la mora abbia
avuto una parte preminente; cioé, forse il giurista si occupava
principalmente, se non esclusivamente, delle conseguenze nascenti
dal ritardo (mora).

(5%) Opere 11, p. 175.
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due considerazioni: 1) dalla espressa menzione della inesi-
stenza della mora creditoris, che fa presumere la mora con-
traria ; 2) dalPargomento aé adsurdo che una diversa inter-
pretazione contrasterebbe sia con le direttive di tutta Ia
giurisprudenza romana, che escludeva ante moram la respon-
sabilitd del debitore speciei per il perimento fortuito non
imputabile (D. 46, 3, 107) sia con il frammento 12 D. 18,
6 escerpito dai Digesta di Alfeno Varo, nel quale si esclude
la responsabilita per il fortuito perimento, non causato da
negligenza in custodiendo (né si fa parola di ‘traditic o di
periculum).

Pertanto, la responsabilita del venditore, in D. 18, 6,
15 pr., va fondata sulla perpefuatio avvenuta in seguito al-
la mora (D. 45, 1, 91, 3). Da quanto detto si pud dedurre
che Alfeno enunci una teoria pienamente conforme al movi-
mento giurisprudenziale della eta repubblicana.

Fra i testi in discussione i Compilatori inserirono il 14
(13), in cui si parla della eventuale responsabilita dell’edi-
le, nel caso che non abbia agito Zwre, cioé nel caso che
abbia commesso un eccesso di potere. La questione non ri-
guarda il problema in esame; va solo notato che la diversa
provenienza rivela che i Compilatori, occcupandosi dei testi
erroneamente in materia di pericolo nella vendita, credettero
opportuno limitare la irresponsabilitd del venditore, procla-
mata nel testo, ponendo in evidenza lobbligo di costui di
agire conformemente alle regole della custodia. Fra [Paltro
& da notare che gli edili, esautorati con Augusto, furono
del tutto soppressi nel corso del secondo secolo d. C.

7. — TREBAZIO TESTA

Esaminiamo infine alcuni testi, che riferiscono il pensie-
ro di Trebazio su due ordini di problemi: il primo punto
riguarda la mora in materia di legato condizionale di liberta,
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e cioé lacquisto della liberta in seguito al mancato adem-
pimento della condizione imputabile alla mora creditoris o
non imputabile al debitore; il secondo punto riguarda Ia
signatio del vino.

D. 40, 7, 3, 11 (Ulp. 27 ad Sab): S7 quis heredi in
diebus triginia proximis mortis lestatoris dave iussus fuerif,
deinde heres tavdius adieril, Trebatius el Labeo, si sine dolo
malo tardius adierit, dantem eum intra dies lriginta aditae
hereditlatis ad liberiatem pervenire : quae sententia vera
est.... I2: si quis sic acceperil liberialem « cum decem dare
poterit, liber estoy, Trebatius ail, licel habueril decem wvel
idoneus jfueril ad adguirendum et conservandum peculium (°°),
tamen non alias ad [iberialem perventurum, mnisi dederif,
autl per eum non sleferil, quo minus del: quae sententia
vera est.

D. 40, 7, 39, 4 (lavolenus 4 ex poster. Labeonis): « Si
Stichus Altiae mille nummos dederit, liber estoy. Altia vivo
lestatore decessil: non posse Stichum liberum esse Labeo Of-
lius responderunt: Trebatius, si anle testamentum factum
Altia decessisset, idem : si posiea, ewm liberum jfuturum.....

I due testi (il primo tratto dal commento ad Sabinum
di Ulpiano ed il secondo dal 1V libro ex posterioribus La-
beonis di Giavoleno), malgrado le alterazioni formali che essi
presentano, permettono di ricostruire il pensiero di Trebazio
sulla mora nel legato condizionale di liberta.

Al servo, cui sia concessa la liberta sotto condizione
di dare all’erede, incombe 1’adempimento di un onere,

(%%) Il Grosso, Contributo allo studio dell’ adempimento della con-
dizione (Torino, 1930), p. 26 ss. ritiene «vel idoneus jfuerit.. pecu-
lium » glossa o interpolazione. Su D. 40, 7, 3, 11 vedi anche Do-
Natuti, Lo Statulibero (Milano, 1940), p. 262 ss.
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rispetto al quale la conseguenza dell’eventuale inadempi-
mento & gid prefissata: il mancato acquisto della liberta.

Ma cosa dire nel caso che l'inadempimento o il ritardo
non siano imputabili allo statulibero? Acquista egli la liber-
ta? E’ questo il problema posto e risolto da Trebazio al
lume del favor libertatis (3%), che guidd la giurisprudenza
nel graduale e lento superamento dell’angusto principio del-
le XII Tavole (Ulp. »eg. 2, 4) e che diede luogo, alla fine
dell’eta classica, alla stabilizzazione del principio, secondo
cui l'inadempimento della condizione non imputabile al debi-
tore determina l'acquisto della libertd, come attesta D. 4o,
7, 3, 10: ef sane hoc ture ulimur in statulibero, ut sufficiat
per eum non stare, quo minus condicioni pareat (57),

Nel § 11 Trebazio, secondo il riferimento di Ulpiano,
si pronunzia a favore della liberta del servo, nell’ipotesi in
cui costui ottemperi alla condizione di dare entro i trenta
giorni successivi alla morte del testatore, anche se I'erede
non abbia adito la ereditd, sia pure senza dolo. Come si
vede, la posizione dello statulibero di fronte al ritardo del-
I'erede, nel legato condizionale, & molto simile a quella di
un comune debitore di fronte alla mora del creditore.

Come il debitore ha diritto ad essere liberato dal vin-
colo e pud sciogliersi con ’abbandono della cosa dovuta in
seguito alla mora crediforis, cosi lo statulibero ha diritto a

(%8) Il Frezza, Garanzie delle obbligazioni, p. 357, rileva una
corrispondenza fra favor lhibevtatis e favor debitoris.

(57) 11 Grosso, op. cit., p. 21 ss., ritiene interpolato jl periodo
finale del 3§ 10. I giustinianei avrebbero formulato il principio allo
scopo di generalizzare, qui come in altri passi esaminati dall’Au-
tore, decisioni di casi singoli, che miravano a far conseguirela li-
berta allo statulibero, qualora la mancata esecuzione della condi-
zione fosse dovuta alPerede. K da ritenere, al contrario, che la ge-
neralizzazione si sia formata nel corso dell’eta classica; del resto
neppure il Grosso ha potuto escludere la classicita dell’espressio-
ne da lui ritenuta interpolata nel § 12.
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conseguire la liberta e puo, in seguito al ritardo sia pure
non doloso dell’erede nell’obbligo di cooperazione (I’accet-
tazione della ereditd configura una delle possibili ipotesi di
cooperazione nell’adempimento), ottenere la liberta condizio-
nalmente concessagli.

Una osservazione va qui fatta. 11 sine dolo (%8), che qua-
lifica subbiettivamente il ritardo dell’erede, dimostra che
nella concezione della giurisprudenza repubblicana — e del
periodo augusteo — la mora del creditore comprendeva
ogni circostanza che ricadesse nella sua sfera, compreso
il ritardo non doluso nel compimento degli atti rientranti
nell’'obbligo di cooperazione. Unico requisito per la liberazio-
ne del debitore dal vincolo o per l'acquisto della liberta
era — lo si deduce logicamente — l'esrtta offerta della pre-
stazione (rispetto all’'oggetto, al tempo, al luogo).

Questi rilievi sono confermati dal § 12, ove Trebazio
afferma che lo schiavo si libera o dando (nisi dederit) ov-
vero se non possa dare per causa a lui non imputabile.
Ora, come rileva il Catalano (%9), fra le ipotesi di inadem-
pimento non imputabile rientra la mora del creditore; ma
ovviamente ne fanno parte tuttl i casi estranei al fatto dello
schiavo: concetto questo cosi comprensivo delle circostanze
di esclusione della responsabilita del tenuto all’adempimento
da allargare notevolmente il limite del fatto del creditore, che
sta alla base dclla dottrina serviana (Cfr. anche Festo, 314).

(58) 11 PRINGSHEIM, [us aequunt und 1us strictum, in ZSS, 42 (1921),
p. 655 € n. 3, seguendo il SaMTER, Das Verhiltnis zwischen Scaevo
las Digesten und Responsen, in Z.SS., 27 (1906), p. 171 Ss., ritiene in-
terpolati sine dolo malo tardius adierit ed il brano finale sed guid...
impleatur, sul presupposto che la concessione della liberta, dopo
la morva heredis, sia stata effettuata per la prima volta da Marco
Aurelio (D. 40, 5, 30, 16). Tuttavia, come ha notato il Grosso, op.
ctf, p. 15 ss., nel testo di Marco Aurelio si tratta la diversa e par-
ticolare ipotesi dei fedecommessi.

(5%) Annali Catania (1948-1949), p. §14.
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Siamo di fronte ad una notevole estensione del jfavor
libertatis, sviluppantesi parallelamente al fawvor debitoris (8°).

Un altro punto occorre precisare e riguarda |'estensione
concettuale della mora crediloris.

Da un raffronto del § 12 D. 40, 7, 3 con D. 40, 7, 4
pr. e D. 40, 5, 47, 2, possiamo dedurre che nella concezio-
ne di Trehazio la mora creditoris comprendeva anche Ias-
senza giustificata. Infatti in questi ultimi testi Paolo e Giu-
liano affermano che lo statulibero ottiene la libertd, in caso
di assenza giustificata, solo se deponga la pecunia in acde
ovvero presso un privato scelto praeloris officio, non essen-
do sufficiente la dimostrazione del mancato adempimento
imputabile al creditore. Solo in caso di assenza ingiustifica-
ta, come dice Giuliano, era sufficiente la semplice dimostra-
zione per servum non stave, quo minus condicioni pareal.
Quindi, al tempo di Trebazio, la mora creditoris compren-
deva anche la ipotesi dell’assenza giustificata. La rafio sto-
rica di una tale latitudine concettuale della mora creditoris
si deve ricercare nella mancanza, per quel tempo, dell’istitu-
to del deposito (1), che permetteva al tempo di Giuliano di
concedere la liberta al servo, senza pregiudicare le ragioni
del creditore (%2),

Un’ultima osservazione & suggerita dal testo di Giavo-
leno: D. 40, 7, 39, 4. Vi si dice che Trebazio, in caso di
morte dell’erede, riconosceva la libertad dello statulibero solo

(89 Secondo il Grosso, 0p. cit., p. 26 ss. 'espressione aut per eum
non stelerit guo wminus det nel testo «ha un valore ed unaragione
d’essere tutta particolare ; la condizione infatti non era di dare ma di
potere dare. Trebazio l'interpretava nel senso che non bastasse
avere i dieci, ma che occorresse che dessero, o per lo meno non
dipendesse dal servo che non dessero».

(8%) Vedi M. NitscHke, Die Hinterlegung der geschuldeten Lei-
stung im rom. Reckt, in SDHI, 24 (1958), p. 163.

(%2) In tal senso vedi CATaLANO, loc. cif., p. 514 e 518,

[ ="
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se la morte si fosse verificata dopo la compilazione del te-
stamento, e non gia se il creditore fosse morto prima.

Il motivo & da spiegare con il fatto che la morte fun-
zionava come una circostanza determinante una ipotesi di
mora creditoris.

Un altro testo interessante, che riporta l'opinione di
Trebazio, riguarda la signatio del vino:

D. 18,6, 1,2 (Ulp. 28 ad Szb.): Si dolium signatum
sit ab emplore, Trebatius ait traditum id videri:. Labeo
contra, quod el verum est: magis enim ne summulelur, signa-
ri soleve quam ul traditum videatur (3.

Ulpiano si occupa in questo passo del momento perfe-
zionativo della vendita del vino (cfr. anche D. 18, 6, 8), po-
nendo il problema se la signatio equivalga o meno a #raditio.

La gquaestio viene risolta affermativamente da Trebazio,
negativamente da Labeone, la cui opinione & approvata da
Ulpiano, che ha cura di motivare la sua scelta, ponendo in
rilievo lo scopo o funzione della signafio: questa mira ad
evitare che il vino contenuto nella botte possa essere sosti-
tuito (ne summuletur), e non gia ad indicare che questo
debba essere considerato gia consegnato.

Come ¢ facile rilevare, il problema giuridico trattato &
quello del valore della sigratio, e nessuna argomentazione
viene fatta circa la responsabilitd per mora: ma & estrema-

(63) 11 testo & ritenuto genuino da ScHurz, in K7it. Viert., 50
(1912), p. 80; Havmany, in ZSS, 41 (1920), p. 111 ss.; SeckeL-Levy,
in ZSS, 47 (1927), p. 208 ss.
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mente facile inferirne delle conseguenze, data la stretta rela-
zione esistente tra consegna € mora.

Infatti, considerare come avvenuta la consegna con la
semplice signatio equivale a risolvere negativamente la mo-
ra debiloris. Questa, evidentemente, non potrd sussistere, in
quanto il venditore ha gia adempiuto gli obblighi a suo ca-
rico nascenti dal contratto; potra sussistere, eventualmente,
la mora creditoris, nel caso in cui il compratore non si curi
di ritirare il vino acquistato.

Sara, allora, lecito al venditore winum effundere, in ba-
se al principio affermato dai Veleres, con il risultato di li-
berarsi da ogni responsabilita (D. 18, 6, 1, 4).

Il principio enunciato dai eleres, opportunamente co-
ordinato con il risultato ricavabile dall'insegnamento di Tre-
bazio, permette di trarre delle interessanti conclusioni sulla
dottrina della mora nell’etd repubblicana, relativamente alla
fattispecie della compravendita del vino.

La giurisprudenza repubblicana, fedele interprete della
realtd giuridica, mird a risolvere il problema della mora, nel
modo pilu consone alle esigenze dell’economia ed alla cele-
rita degli scambi commerciali. E precisamente, costituendo
il vino, nella struttura economica romana, un prodotto di
facile scambio, I’anticipazione della consegna al momento
della signatio e la facolla correlativa dell'¢ffundere, concessa
al venditore post moram emploris, rispondono allo scopo di
snellire la circolazione economica del prodotto e di incre-
mentare ed incoraggiarne la produzione,

Il mutamento d’indirizzo giurisprudenziale, avvenuto in
eta classica, deve counsiderarsi come il sintomo di una muta-
ta situazione economico sociale, nonché di una valutazione
capillare dei rapporti umani e di una disciplina sempre piu
rispondente ai criteri della valutazione complessiva del con-
tratto.

ol

Tralasciamo ’esame di D. 6, 1, 33 (Paulus 21 ad ed.),
giacché 'opintone di Trebazio, ivi riferita, non riguarda la
mora, ma gli effetti della violazione dell’ arbitratus de resti-
tuendo da parte del possessore convenuto con la rel wvindi-
catio. L'uso del termine mora nelle azioni munite di clausola
restitutoria non & tecnico, ma ricorre nel senso generico di
indugio. Infatti il ritardo nel’adempimento dell’ordine di
restituere, emanato dal giudice su autorizzazione del magi-
strato, costituisce contumacia (secondo il linguaggio delle
fonti) e non mora (84).

(54) Sulla atecnicita della parola mora nelle azioni reali, cfr.
Pernice, Labeo, 11, 2, p. 21 ss.; sul sigoificato e sul contenuto del
restituere vedi KaSeR, Restituere als Prozessgegenstand (Minchen,
1932), p. 6 ss.; NIEDERMEVER, 0p. cif., p. 437 ss.; CHIAZzESE, fus-
turandum in litems (Milano, 1958), p. 1 ss.
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IL PROBLEMA DELLA MORA
ALLA FINE DELL’ETA REPUBBLICANA

Esaminati i pochi testi — in confronto al lungo perio-
do trattato — che abbiamo potuto raccogliere e utilizzare,
¢ ora necessario ed opportuno delineare in questo paragra-
fo un profilo storico della dottrina repubblicana sulla mora.

Profilo storico, che sara essenzialmente costruito sulla
sola base delle testimonianze acquisite, rigorosamente pre-
scindendo da integrazioni logiche e sfuggendo alle sugge-
stioni di armoniche e tradizionali sistematiche, patrimonio
caro alla vecchia romanistica, ma non piu rispondente alla
nuova esigenza di conoscere il genuino diritto e I’effettivo pen-
siero giuridico della civiltd romana nelle sue fasi di sviluppo.

Non mancano certo sapienti ed elaborate indagini teo-
riche sulla mora (1), ma il compito da noi perseguito in
questo lavoro non & quello di costruire una nuova domma-
tica o una teorica sulla mora, ma & piuttosto quello di co-
noscere l'autentico pensiero giuridico romano su un cosi in-
teressante istituto, contentandoci di prospettare e valutare
— in connessione col tessuto economico sociale — i dati nello
stato in cul si trovano, senza pretendere di integrarli con
schemi suggeriti da una attrezzatura mentale estranea a quella

() Basti pensare al ponderoso lavoro del Kniep, Die Mora
des Schuldners (Rostock, 1871), voll. I e II; MommseN F., Die Lehre
von der Mora (Braunschweig, 1855).
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romana, al fine di dare una risposta a qualsivoglia interro-
gativo (®).

Cid posto, iniziamo con alcuni rilievi di carattere ter-
minologico. '

I. - E possibile rilevare nei frammenti esaminati una
duplice terminologia impiegata per indicare I'idea del ritar-
do. Il termine mora, infatti, coesiste accanto alla circonlo-
cuzione per eum (debitorem, creditorem, heredem. etc.) slet...quo
minus. Occorre precisare il significato delle due espressioni
ed i loro rapporti. Ora la parola mora (3) indica, in senso
tecnico, esclusivamente ritardo, indugio, dilazione, inerente
allo adempimento di un obbligo. La circonlocuzione per
eum stet....quo minus(*) esprime, invece, l'idea dell’impedi-
mento, dell’ostacolo, di un qualcosa che impedisce il realiz-
zarsi di un evento (adempimento, perfezionamento di un
vincolo giuridico), connesso ad una relazione tra due sog-
getti, Come si vede, per quanto la seconda espressione ab-
bia un pit ampio significato della prima, tuttavia vi & un
elemento che entrambi avvicina ed unifica, ed & I'idea che
qualcosa, che si dovrebbe verificare in un determinato mo-
mento, non si verifica, a causa di un ostacolo. L’elemento
del ritardo &, in ultima analisi, comune ad entrambi le

(?) Sul punto vedi le acute osservazioni dell’Orestano, /zniro-
duzione allo studio stovico del diriito romano (Torino, 1961), p. 693.

(3 La parola assume diversi significati, alcuni in senso non
tecnico, altri in senso tecnico. Cfr. Kniep, 0p. cif., I, p. 1 ss.; PERNICE,
ob. cit, p. 18 ss.; MoNTEL, 0p. cit, p. 1 ss. Vedi inoltre il Vocasu-
LARIUM JURISPRUDENTIAE ROMANAE, il Dizionario del ForceLLing e il
Thesaurus LINGUAE LATINAE. Come ha notato il PERNICE, 0p. cif,,
p. 20, Puso tecnico e 'uso non tecnico della parola non sempre
sono separabili, perché corrono l'uno accanto all’altro. In senso
tecnico, la parola ed il concetto di «indebito ritardo» appaiono
in tre diverse applicazioni.

(*) L’espressione & usata anche per indicare l'inadempimento
assoluto.
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espressioni. Si pud, qui, chiedere quando esse siano com-
parse nel linguaggio giuridico romano. E’ stato sostenuto ()
che la prima sia pit recente (I sec. a. C.), mentre la se-
conda risalirebbe, forse, a Sesto Elio (II sec. a. C.). Riteniamo,
per contro, che anche la prima espressione -risalga almeno
all’eta di Catone, non fosse altro perché ricorre (come ab-
biamo visto) in fonti letterarie e precisamente nel De agri-
coltura di Catone nel senso tecnico-giuridico di ritardo
nell’adempimento di un obbligo assunto (8).

II. - La lettura dei testi suggerisce un’altra osserva-
zione di ordine terminologico, sommamente interessante ai
fini della ricostruziene della dottrina repubblicana sulla mora.

La su ricordata duplice terminologia & impiegata nelle
fonti per indicare tanto il ritardo del debitore, quanto I'im-
possibilitda di adempiere per una circostanza ricadente nella
sfera del creditore (cosi detta mora crediloris).

I giuristi repubblicani pongono, dunque, al centro del
loro ragionamento, 'adempimento e quindi isolano due or-
dini di casi che ne impediscono la pronta attuazione: quelli
dovuti ad un ingiusto comportamento del debitore e quelli
che ricadono nella sfera del creditore (rifiuto, mancata coo-
perazione, assenza).

(5) Cfr. PerniCE, 0p. cif., p. 22.

(8) Interessanti sono le osservazioni fatte dal GeNzMER, in Z.SS, 44
(1924), p. 91 sul significato di mora e sulla evoluzione del corrispon-
dente concetto: « Die Verwendung des Wortes mora als Kunstwort
der Rechtssprache geht weder auf Gesetze, noch auf Edikte, son-
dern ausschliesslich auf die Juristen zuriick. Sie lisst sich frithe-
stens am Ausgang der Republik, sicher bei Alfenus, Labeo und
Sabinus nachweisen. Der Rechtsbegriff, der mit dem Worte mora
ausgedriickt wird, ist indessen ilter, es stammt schon von den Vete-
res, wen er auch in der Kaiserzeit weiter ausgebildet und entwickelt
worden ist. Die Veteres haben sich der Formel sfare oder fieri
per aliguem, quominus . . . fir diesen Begriff bedient ». Cfr. pure
PERNICE, 0p. cil., p. 22.
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L’unificazione terminologica presuppone e rivela I'uni-
ficazione concettuale, fatta dai giuristi, delle due ipotesi, che
trovano il loro fondamento nell’adempimento e la loro es-
senza nel ritardo.

La terminologia giuridica ¢, infatti, rilevatrice della con-
figurazione concettuale dei fenomeni giuridici (7).

Questi rilievi permettono di trarre delle conseguenze
circa la dibattuta questione del rapporto concettuale fra me-
ra debitoris e mora creditoris (8). Nel pensiero dei giuristi
repubblicani (e qui & di questo che si vuol tener conto) mo-
ra debiloris e mora crediforis costituiscono, in conclusione,
due istituti che hanno la loro base nell’adempimento di un
obbligo giuridico e la loro essenza, cio¢ la caratteristica co-
mune e saliente, nel ritardo. Al di fuori di questi due ele-
menti, mora debiloris e mora creditoris null’altro hanno in
comune.

Quando il normale adempimento di un obbligo non si
realizza tempestivamente per una circostanza, avente deter-
minati requisiti, si profila ora la mora debitoris, ora la meo-
ra creditoris.

Ambedue sono rivolte a regolare i rapporti fra le parti
e ad assicurare, anche contro I'eventuale volonta di una di
esse, la estinzione di un rapporto che, o per sua natura
intrinseca (rapporti contrattuali) o per necessitd o utilita so-
ciale (dote, manomissione), non deve ulteriormente soprav-
vivere.

Esaurite queste osservazioni di carattere terminologico,
possiamo procedere ad una impostazione storica del pro-
blema della mora debitoris prima e della mora creditoris poi,
puntualizzando gli aspetti pitt salienti: concetto, requisiti,
effetti.

(") Cfr. Cicerong, Topica, § 36. Vedi, sul punto, NIEDERMEVER,

op. cil., p. 454 Ss. .
(8) Cfr. Scuro, 0p. ctt., p. 1 s5.; MONTEL, 0p. cit., p- 5 SS.
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Le fonti non ci conservano né& una definizione della
mora debitoris né della mora creditoris. Anzi le due espres-
sioni non si rinvengono mai usate, nelle fonti dell’etd re-
pubblicana, con carattere generale.

Esse sono frutto di un’astrazione successiva, affermatasi
sopra tutto con i Glossatori. Mora e per eum stet . . . quo
minus vengono usate dai giuristi in relazione a singoli rap-
porti concreti, Le due espressioni non sono poste in rela-
zione ad un’astratta figura di debitor o creditor ; bensi, se-
condo i casi, al venditore, al compratore, all’erede e cosi
via. Solo in D. 22, 2, 8, illustrato precedentemente, si rin-
viene il termine creditor, usato dal giurista Servie non in
Senso astratto, ma concreto di stipulator.

Secondo una caratteristica saliente di tutta la giurispru-
denza romana, il metodo dei giuristi del periodo repubbli-
cano fu quello dell’analisi dei singoli fatti e della loro rigo-
rosa impostazione giuridica, per cercare di enucleare prin-
cipi, secondo lo sviluppo ed il procedimento proprio del
genus quaestionum (°).

Attraverso questo metodo essi finirono per creare ['isti-
tuto della mora, quale risultante di una serie di decisioni,

(°) Sul problema cfr. NIEDERMEYER, 0p. cif, p. 453 ss. Sul me-
todo dei giuristi repubblicani vedi STROUX, Suwmmum ius summa
inturia, in Annali Palermo, X11 (1929), p. 662 ss.; ScHuLz, History
of roman legal science (Oxford, 1953), p. 60 ss.; HeLmur CoIng,
Zur Methodik der republ. Jurisprudenz : Zur Entstehung der gram-
maltisch-logischen Auslegung, in Studi in onore di V. Arangio-
Ruiz, 1 (Napoli, 1953) p. 365 ss.: Maschr, Storia del divitto roma-
7o, 1 (Milano, 1962), p. 301 ss. Per una dimostrazione dellattivita
sistematrice della giurisprudenza repubblicana cfr. ScHerILLO, NoZe
criticke su opere della Liurisprudenza vomana, in IVRA, 1 (1950),
204 8.5 2 (1951), 180 ss.; vedi pure LA Pira, Za genest del siste-
ma della giuvisprudenza romana - L’arte sistematvice, in BIDR,
42 (1934), p. 336 ss.; 44 (1936-1937), p. 131 ss.; Ip, in SDHI 1
(1935), p. 319 ss.; Ip., in Studi in onove di F. Vivgili (Siena, 1933),
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di principi, di figure (fopica), che non furono, pero, sintetiz-
zate in una unica proposizione concettuale. Astraendo da
quelle decisioni e da quegli orientamenti, possiamo definire,
conformemente allo spirito dei giuristi romani, la mora de-
bitoris (1°) come ritardo volontario e quindi ingiusto nello
adempimento di un’obbligazione.

I requisiti sono stati gia succintamente indicati. E' ora
necessario approfondirne alcuni aspetti.

L’obbligazione, presupposto e requisito della mora, pud
nascere tanto da un negozio di fus siréicium, quanto da un
negozio di buona fede. Nessuna differenza sussiste, stando
alle fonti esaminate, tra i due tipi relativamente ai requisiti
e agli effetti mora, nelle obbligazioni di speciss. Pill interes-
sante e rilevante & la distinzione fra prestazione di dare, fa-
re, non fare (11).

Relativamente a quest’ultima, non si trova mai configu-
rata la mora debitoris: il motivo & ovvio, in quanto il fare
ci6 che non si deve fare costituisce, di per s&, inadempi-
mento assoluto e non semplice ritardo, E’, infatti, essenziale
alla nozione di mora debiloris la possibilita di un successi-
vo adempimento, come si pud desumere da D. 45,1, 91, 3
e, indirettamente, da tutti 1 testi esaminati.

Dalle fonti risulta chiaramente come la mora non con-
sista nel semplice ritardo nell’adempimento di una obbliga-
zione con contenuto positivo (nasca essa da un rapporto bi-
laterale o da un atto unilaterale), ma presupponga una re-
lazione volontaria fra il ritardo ed il comportamento del
soggetto che lo ha causato. L’essenzialita di un tale requisito

(19 L'espressione mora debiforis & preferibile all’altra, pur es-
sa usata, mora solvendi. Non sempre, infatti, la mora consiste in
un dare.

(#*) Cfr. Aranaio-Ruiz, Responsabilite contrattuale, p. 9 ss.
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& posta in risalto in tutti i rapporti, rispetto ai quali & con-
figurabile il ritardo ad adempiere: rapporti contrattuali, do-
te (12), legato. Lo si pud dedurre sia dalle espressioni per
eum stel...quo minus (13) (che presuppone sempre, in ma-
teria di mora debitoris, V'elemento soggettivo) e cum dare
potuissel nec dedisset (nelle stipulazioni penali), sia dai ter-
mini dolo e colpa.

Forse solo nei tempi catoniani la relazione fra ritardo
e soggetto assumeva valore prevalentemente obbiettivo. Va
notato che l’elemento soggettivo non & sempre costituito
dalla esclusiva volontariea dell’effetto, ma spesso dalla sem-
plice volontarieta del comportamento.

In altre parole 'elemento soggettivo comprende anche
la colpa in senso stretto.

Il debitore incorre in mora ora sfafim — inteso in am-
pio senso e da stabilire in relazione alla natura della pre-
stazione — ove manchi la praefissio lemporis, ora successi-
vamente alla scadenza del termine, eventualmente stabilito.
Non & richiesto altro requisito per la costituzione in mora:
in particolare non si fa parola della ¢nferpellatio.

{!?) Non abbiamo, come si & visto nella parte esegetica, noti-
zie sufficienti per la mora nell’istituto dotale, anche perche gli ef-
fetti tipici del ritardo nella restituzione della dote si stabilizzeran-
no solo nel corso dell’eta imperiale. Qui vogliamo solo ricordare
che, secondo alcuni, la mora nella dote non sarebbe usata in sen-
so tecnico, dato che leffetto tipico della restituzione (ereditabilita
dell’obbligo) non ubbidisce ai principi della mora in senso tecnico.
Cosi Perozzi, [stituzioni di diritto vomano, 11 (Roma, 1928}, p. 435,
n, 1. Per la tecnicitd della mora dotale vedi PERNICE, 0p. ¢iZ., p. 24:
« Gebrauch des Wortes ist techoisch » ; MoNTEL, 0p. cif., p. 187 ss.

(13, Cfr. Grapenwitz, in ZSS, 34 (1913), p. 272 ss.; lopinione
del GrabpenwITZ & ricordata dal MoONTEL (0p. cif, p. 166 i. f), il
quale rileva che l'espressione & «variamente adoperata nelle fon-
ti, ora per accennare ad una relazione prettamente obbiettiva tra
Pautore di un fatto ed il fatto medesimo, ora, invece, includendovi
Pelemento subbiettivo».

Gli effetti della mora variano a seconda dei diversi rap-
porti. Sulla perpetuatio, che costituisce Veffetto tipico delle
obbligazioni di species, ci siamo gia soffermati. L’eventuale
aestimatio della res perita non viene estesa ad un ulteriore
risarcimento del danno.

Nelle stipulazioni penali improprie, I'effetto specifico & co-
stituito dalla impossibilitd di solvere I'oggetto principale (ad
es. penum). Nel legato condizionale di liberta, l'effetto tipico
& costituito dal mancato acquisto della liberta (**).

Non & prevista, nelle fonti esaminate, la possibilita di
purgare la mora mediante offerta successiva della prestazio-
ne. La purgabilitd verrd ammessa solo con Celso dopo ac-
cesi dibattiti, dei quali resta una traccia nel celebre testo
D. 45, 1, 91, 3. Tuttavia, gia nel pensiero di Servio Sul-
picio Rufo, si trovano i germi di un movimento interpreta-
tivo, che doveva condurre non solo ali’affermazione della pos-
sibilita di eliminare gli effetti della mora con una offerta
posteriore, ma anche allaffermazione della efficacia purgati-
va di ogni convenzione fra le parti.

Sul concetto di mora creditoris si & a lungo discusso (1%).
Diverse definizioni sono state formulate: dalla piu ristretta,
e ciod rifiuto della prestazione offerta, alla pii ampia: «ri-
tardo frapposto all’adempimento di una obbligazione dalla
mancanza della necessaria cooperazione del creditore, quan-

(#) L’obbligo, posto a carico dello statulibero, di osservare
un dato comportamento nei confronti del’erede, determina, a se-
conda dei casi, figure di mora debitoris o di mora creditoris. Vedi
in tal senso PERNICE, 0p. cif., p. 23 ss.; Frezza, Le garenzie, cit.,
p. 355. )

(*%) Vedi Scuto, 0p. cif, p. t ss.; MONTEL, 0p. ¢if., P. 5 SS.
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do questi non abbia una ragione obbiettiva di rifiutarsi » (1%).
Nessuna di queste definizioni &, perd, conforme allo spirito
delle fonti del nostro periodo. Volendo formulare una nozio-
ne, che rispecchi effettivamente I'insegnamento dei testi, pos-
siamo definire la mora creditoris (!7) come il ritardo causa-
to, nell’'adempimento di una obbligazione, da una circostanza
che attenga alla sfera del creditore.

Questo punto merita qualche precisazione. Il termine
« circostanza », volutamente ampio, & comprensivo di diver-
si elementi. In primo luogo comprende il rifiuto della pre-
stazione offerta (caso pilt frequente). In secondo luogo la
mancata cooperazione del creditore (destinatario della pre-
stazione) nel perfezionamento del vincolo obbligatorio (scel-
ta, degustatio, admetiri) e nella esecuzione (trasporto, forni-
ture di recipienti, di locali). In terzo luogo, infine, si esten-
de a quei casi in cui la prestazione non pud essere eseguita,
perche il creditore & assente o comunque impedito. Non me-
ravigli tale ampiezza del concetto. Siamo in un periodo in
cui la carenza di mezzi idonei a garantire le ragioni del cre-
ditore, senza ingiusto pregiudizio per il debitore, e la ne-
cessita fortemente sentita di proteggere quest’ultimo ( favor
debitoris) sono ragioni storiche sufficienti a spiegare l'esten-
sione significativa della nozione, E’ conferma di un siffatto
modo di concepire il fenomeno I’assenza del requisito della
colpevolezza, gia rilevato per la mora debitoris. Per costi-
tuire in mora il creditore, basta, in genere, il semplice ri-
tardo, la semplice impossibilita da parte del debitore di ese-

(*) Cfr. Scuto, 0p. cit, p. 4; la definizione dello Scuto & se-
guita dal MoNTEL, 0p. cif, p. 5.

(!") E’ preferibile la espressione mora creditoris, perche piu ge-
nerica di mora accipiendi. La mora del creditore non sempre sca-
turisce dal rifiuto, ma spesso da qualsiasi. altra violazione dell’ob-
bligo di cooperazione, se non addirittura dall'assenza, anche giu-
stificata ; cfr. MoNTEL, 0p. cif., p. 7.
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guire prontamente la prestazione. La stessa espressione
per eum stet . . . quo minus, nelle fonti relative alla mora
del creditore, & spesso usata nel senso obbiettivo di rela-
zione fra il destinatario della prestazione ed il fatto impe-
ditivo. Manca un accenno espresso alla colpa o al dolo. Cio
non toglie che in alcuni casi si presupponga una partecipa-
zione volontaria del creditore; il che si spiega col fatto che i
giuristi romani costruiscono la loro scienza sulla base della
casistica e si astengono dall’esporre idee destinate ad avere
generale validita,

Gl effetti della mora crediforis variano secondo 1 di-
versl rapporti. Nel campo contrattuale effetto tipico della
mora &, come abbiamo gia rilevato, la facolta del debitore
di liberarsi dal vincolo con I'abbandono dell’oggetto dovuto.
Dopo la mora, il debitore non & pill obbligato e I'eventuale
conservazione dell’oggetto della prestazione da parte sua &
purameunte facoltativa (Sesto Elio e Livio Druso), e crea a
carico del creditore I'obbligo del risarcimento del danno,

Nelle manumissioni testamentarie, sottoposte alla condi-
zione di dare una somma di danaro all’erede, l'effetto della
mora crediforts (piu precisamente dell’erede) é costituito dalla
supposizione dell’avveramento della condizione e dal conte-
stuale acquisto della liberta (18).

In conclusione, la mora crediforis, nell’eta repubblicana,
assume un ampio e pur vario significato, che deriva sen-
Z'altro dalle idee, dall’economia, dalle istanze sociali e dai
mezzi giuridici del tempo: fattori questi che orientano la
giurisprudenza nella valutazione e nella scelta di criteri e
di principi rispondenti alla realtd di quel particolare mo-
mento storico. '

Un’ultima osservazione. Lungo i secoli del periodo re-

(*8) Per la configurabilita della mora creditoris nelle manumis-
sioni testamentarie, sottoposte a condizione di dare, vedi la nota 14,
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pubblicano, lentamente ed attraverso immancabili incertezze,
si viene maturando l'ossatura essenziale dell’istituto della
mora, che alla fine del I sec. a. C. si manifesta con delineati
contorni. L’elaborazione scientifica dell’istituto & il risultato
dell’eccezionale acume dei giureconsulti dell’ultimo secolo
della Repubblica e della Joro capacita di sistemazione,

Infatti, tutti gli elementi fondamentali e gli aspetti essenzia-
li della mora debitoris e della mora creditoris possono gia, alla
fine dell’etd repubblicana, dirsi individuati e posti in neces-
sario risalto. Sul filone originario tracciato dai giureconsulti
repubblicani si porrd la giurisprudenza dell’Impero, che in
questo caso come in altri sapra ricavare dall’opera venerata
dei Veteres perspicui insegnamenti.

L’ETA CLASSICA

DAL PERIODO AUGUSTEO ALL’ETA DEI SEVERI



LA DOTTRINA DELLA MORA
NEL PENSIERO DEI GIURECONSULTI CLASSICI

(DA AUGUSTO A TRAIANO)

L’etd del Principato si apre, com’® noto, con l'afferma-
zione di due grandi scunle, quella dei Proculeiani e quella
dei Sabiniani. Come nel campo del diritto pubblico la for-
za della tradizione antica e Pesigenza dei tempi nuovi ur-
gono in maniera prepotente e si contendono il passo nel
processo evolutivo della realtd futura, cosl nel campo del
diritto privato ci si presenta un fenomeno simile: la cor-
rente della vecchia tradizione dello 7us civile, formalistica e
rigorosa, ma gid attaccata in sul finire dell’eta repubblicana
dal soffio di un pensiero nuovo e pit aderente alle esigen-
ze di una societd piu evoluta, si scontra al principio della
etd classica con la corrente innovatrice, la quale — pur con
la consueta prudenza dei giuristi ed il loro senso di rigore
scientifico -— tende ad affermare principi ispirati ad una ra-
tio turis aperta allo studio ed alla comprensione degli uni-
versali bisogni dell'Impero ().

Agli inizi della nuova eta, la dottrina della mora, pur
muovendosi sulle direttrici gia segnate dalla giurisprudenza
repubblicana, riceve nuovi impulsi e progredisce ad opera
di giuristi di forte . personalita, come I.abeone, Sabino,

(4) Tale affermazione riceve oggi una pill chiara conferma dalla
raccolta organica delle costituzioni imperiali riferite dai giuristi
classici, che ci viene offerta dal GuaLANDI, Legislazione imperiale
e giurisprudenza, 1 (Milano, 1963).
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Proculo, che meditano analisi sottili e profonde, senza so-
ste. I semi gettati dall’etd precedente si avviano a matura-
zione, attraverso contrasti, sviluppi e arricchimenti (*). Cosi
Pistituto si vien costruendo in maniera lenta ma sicura.

Dal tronco fondamentale del pensiero dei Veleres si
svilupparono gradatamente importanti dottrine, che vennero
attribuendo un volto sempre pil preciso alla mora. Basti
pensare alla dottrina della purgatio morae, che, appena om-
breggiata in Servio, ebbe il battesimo ufficiale da Celso, e
trovo in Marcello il suo pit completo ed acuto formulatore.

Analizzando e sceverando in tutte le sue implicazioni
la famosa constitutio velerum, 1 giuristi del periodo classico,
con arte maieutica ne trassero le logiche conseguenze, pren-
dendone spunto per ulteriori indagini, secondo lo sviluppo
proprio del genus quaestionum, che una pil matura espe-
rienza suggeriva. Da questa dialettica sorse il problema e la
connessa teoria della mora del garante (nella constitutio ve-
terum si parlava genericamente di debifor, senza distinguere
fra debitore principale e debitore accessorio), che fu oggetto
di sottili ed acute discussioni.

Un esempio perspicuo del metodo seguito dalla giuri-

(?) Un esempio significativo della polemica sorta, fra i giuristi
del periodo classico, sui problemi connessi alla mora, si ha in
D. 45, 1, 91, 3, ove figura una polemica affermazione di Celso:
in quo geneve plevumgue sub auctoritate iuris scientiae perniciose
errvalur. Sui contrasti dottrinari sorti fra i giuristi classici, vedi le
interessanti osservazioni del RiccoBoNo, La giurisprudenza classica
come fattore di evoluzione nel divitto vomano, in Scrvitti in onove
Ferrini, Pubbl. Universita Pavia a cura di Arcur (Milano, 1946),
p. 27: «Certo & che la giurisprudenza classica, da Labeone a Pa-
piniano, ¢ tutta agitata da controversie e dibattiti che mai si ar-
restano. Le controversie sono indice sicuro di una grande attivita
teorica, di analisi pit profonde ed inoltre di correnti di idee in
contrasto con la tradizione antica., Gia direi che & caratteristica
delle cose grandi maturare nel tormento di forti contraddizioni».

v
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sprudenza classica ci & offerto dai paragrafi ricavati dal com-
mento di Paolo all'lopera del giurista Plauzio (D. 45, £, 91
pr.-6), ove, sulla base della regola dei Veleres, vengono
esaminati i presupposti soggettivi della mora debitoris, i rap-
porti tra mora ed inadempimento assoluto, la perpetuazione
della obbligazione avvenuta a causa del comportamento del
debitore principale o del garante, gli effetti della perpetua-
zione.

Questi cenni sono sufficienti a dare un’idea dell'impo-
nente lavorio scientifico compiuto dalla giurisprudenza clas-
sica lungo 'etd del Principato.

Nell’accingerci all’esame esegetico dei testi, base essen-
ziale per una ricostruzione storica del pensiero classico, vo-
gliamo porre in rilievo che la divisione dell’eta classica in
tre fasi (da Augusto a Traiano; da Adriano agli Antonini;
da Settimo Severo ad Alessandro Severo), non risponde so-
lamente a criteri pratici di distribuzione della materia, ma
& stata suggerita dalla stessa evoluzione del pensiero giuri-
dico romano.

Durante la prima fase i giuristi si muovono ancora nel-
Pambito delle linee tracciate dai Veferes, anche se ingegni
come Labeone e Sabino portano il contributo del loro fer-
tile pensiero.

Nella seconda fase si nota, invece, una piu decisa ten-
denza verso sviluppi nuovi: si gettano le basi dell'istituto
del deposito, come mezzo di liberazione dell’obbligazione
dopo la mora del creditore; si precisa con maggiore rigore
il profilo soggettivo della mora debitoris; si pongono a fuo-
co i problemi della mora del garante; si sviluppa la dottri-
na della purgatio morae.

Nell’ultima fase, mentre lo sviluppo continua, si tende
sopratutto ad una sistemazione organica dell’istituto della
mora.

C’¢ nei giuristi di questa terza fase uno sforzo di con-
cettualizzazione, che 1i porta a definire, o per lo meno a



precisare, gli aspetti della mora debitoris e della mora cre-
ditoris.

Gli squarci della vasta produzione di Paolo ed Ulpiano,
utilizzati dai Compilatori, sono chiara attestazione di tentati-
vi compiuti per una elaborazione organica della dottrina
della mora, sulla base dei risultati conseguiti durante i se-
coli precedenti. Ricordiamo solo due esempi: il primo & co-
stituito dai paragrafi del ricordato D. 45, 1, 91; Valtro dai
paragrafi del frammento D. 30, 47, ove Ulpiano si occupa
della mora in materia di legato per damnationem.

Un punto ci piace porre in particolare luce. Nell’atti-
vita di elaborazione, concettualizzazione e sistemazione, i giu-
risti dell’ultimo periodo svolgono la dottrina della mora con
pieno senso della storia, analizzando e discutendo le opinio-
ni dei vari giuristi dei secoli precedenti e dimostrando di
concepire la scienza giuridica come storia interna degli istituti.

I. M. ANTISTIO LABEONE

Cominciamo I'esame da Antistio Labeone, grande giu-
rista del periodo augusteo e fondatore della scuola dei Pro-
culeiani (%).

Dai tredici testi (*), relativi ai problemi della mora,

(®) Fondamentale resta sempre 'opera del Pernice, M. Anti-
stius Labeo, Voll. 1-3 (Halle, 1873-1892); BREMER, Jurispr. ante-
kadr., 11 (Lipsiae, 1898), p. 9 ss.; sulla vita di Labeone vedi Kun-
KEL, Herkunft und soziale Stellung der vom. Juvisten (Weimar,
1952), p. 114 ; sulla formazione culturale, letteraria e filosofica dij
Labeone cfr. GeLLio, Nocles acticae, 13, 10.

(*) Due di questi sono stati gia esaminati a proposito di Tre-
bazio. Il primo, D. 18, 6, 1, 2, concerne, come abbiamo visto, la
signatio del vino. Ulpiano, trattando della sigmatio del vino, rife-

_193_

qui esaminati, emerge la forte personalita del giurista e ri-
sulta confermato, anche per il nostro istituto, il famoso
giudizio che di lui diede Pomponio: ingenii qualitate et fi-
ducia doctrinae, qui et celeris operis sapientiae operam dede-
rat, plurima innovare instituit (D. 1, 2, 2, 47).

Nella mora, come in altri campi (5), Labeone seppe
trovare la forza di tentare vie nuove, dimostrando una sin-
golare acutezza nella sottile analisi della fenomenologia giu-
ridica ed una non comune sensibilita dei rapporti umani.

risce il parere di Trebazio e quello contrario di Labeone, da lui
approvato. Dal testo, come si & detto, si pud trarre solo un argo-
mento indiretto per la mora. Infatti, 'identificazione fra #raditio e
signatio, fatta da Trebazio, importa che P'obbligo del debitore sia
adempiuto al momento della signafio, con la conseguenza della
configurabilitd di una eveutuale mora crediforis, nel caso che il cre-
ditore non ritiri il vino. Diverse conseguenze derivano dall’opinione di
Labeone, secondo il quale la signafio ha il limitato scopo di evi-
tare la manipolazione del recipiente (ne summuletur). Alla base
del diverso parere di Labeone sta il mutamento della struttura
economica che aveva, come abbiamo gia rilevato, condizionato il
parere di Trebazio, Il secondo frammento (D. 45, 7, 39, 4) riguar-
da il legato condizionale di libertd. Labeone, interpretando rigo-
rosamente, con logica cristallina, il legato, ritiene che il servo
non sia libero ove il destinatario della prestazione, oggetto della
condizione, muoia vivo festatore. Motivo: Labeone non concepisce
Pinadempimento per caso fortuito, ricadente nella sfera del credi-
tore, come una causa di liberazione dall’obbligo. Un terzo fram-
mento (D. 40, 7, 3, 2), relativo alla mora hevedis nelle manumis-
sioni testamentarie sottoposte a condizione di dare, & stato gia
esaminato, trattando del pensiero di Servio Sulpicio Rufo, seguito
da Labeone : guam sententiam et Labeo probat.

%) Cfr.,, in materia di possesso, le osservazioni del Riccosono,
Sulla terminologia dei rapporti di possesso, in ZSS., 31 (1910),
P. 321 88,3 Vecchi e nuovi problemi intorno alla terminologia del
possesso, in Scritti in onore Chironi (Torino, 1915), I, p. 377 ss.;
La giurispr. class., cit., p. 63 ss.; BIDR., 8 e 9 (1948), p. 40 ss.;
Mascrl, I/ diritto romano nella prospettiva storica della giurispru-
denza rvomana (Milano, 1957), p. 145 ss.
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Non chiuso in schemi precostituiti, ma aperto alle nuove
¢sigenze, si distinse sopra tutto nella ricerca degli elementi
essenziali di ogni fenomeno giuridico e nella individuazione
dei caratteri precipui di ogni aspetto della vita sociale.

I frammenti, che stiamo per esaminare, sono una elo-
quente testimonianza di tali qualita. Il loro contenuto & va-
rio e tocca diversi aspetti della mora. In particolare, essi
trattano della costituzione in mora del debitore (D. 22, 2,
2; D. 22, 2, 9); della mora nella poena compromissi (D.
4, 8, 27, 1); degli effetti della mora debitoris nelle obbli-
gazioni di species (D. 30, 47, 6) e di genus (D. 17, 2, 60,
pr.; D. 13, 4, 2, 8); della mora creditoris (D. 18, 1, 50);
della ipotesi di due more, del debitore e del creditore, con-
testuali (D. 19, 1, 51, pr.; D. 18, 6, 18) e della ipotesi
di due more, debitoris e creditoris, successive (D. 19, 1,51, 1).

*

Iniziamo lindagine esegetica da un frammento ricavato
dal terzo libro ex Plawtio di Pomponio, ove viene riferito
un responso di Labeone, in materia di jfoenus nauticum (8).

D. 22, 2, 2 (Pomp. 3 ex Plautio): Labeo ail, si ne-
mo sif, qui a parle promissoris interpellari lraiecticiae pecu-
niae possitl, id ipsum lestalione complecli debeve, ut pro
pelitione id cederet.

2

1] frammento & stato considerato, dalla prevalente dot-
trina, fino all’inizio del nostro secolo, come una delle testi-

(%) Sul foenus nauticum cfr. Biscarpl, La struttura classica
del foenus nauticum, in Studi Albertoni (Padova, 1937), ove viene
illustrato il testo in esame relativamente al problema del rapporto
fra pactum usurae e stipulatio. Contro Biscarpl vedi De MarrtiNo,

Sull’actio pecuniae traiecticiae, in Riv. div. navig., XVI (1943-49).

monianze offerte dalle fonti (7) a favore della essenzialitd
del requisito dell'interpellazione per la costituzione in mora
del debitore.

Si & sostenuto che, nel diritto classico, la costituzione
in mora del debitore richiedesse — salvo casi particolari (c.
d. mora ex r»¢) — la intimazione del creditore al debitore di
eseguire la prestazione ; richiedesse, ciog, 'interpellazione (8).
Qualora non era possibile effettuare la interpellazione per
assenza del debitore, sarebbe stato sufficiente, secondo quan-
to affermerebbe il frammento in esame, una semplice lestatio
di tale impossibilitd. L’inferpellatio sarebbe stata, pertanto,
il normale mezzo di costituzione in mora, mentre la fleslatio

. un suo surrogato (9).

Siffatta interpretazione del testo non regge, invero, ad
una pid acuta critica. Occorre, anzitutto, stabilire quale fos-
se l'esatta fattispecie trattata da Labeone. E’ ben verosimile
che il giurista si occupasse della commissio poenae, come
pud desumersi da un altro testo ricavato dalla epitome
paolina dei Pithanon di Labeone, ed inserito nello stesso
titolo del Digesto (19).

(" Gl altri testi piu significativi sarebbero: D.22, 1, 32 (Mare.
4 reg.); D. 12, 1, 5 (Pomp. 22 ad Sabd.); D. 45, 1, 23 (Pomp. 9 ad
Sab.); D. 45, 1, 24 (Paulus 9 ad Sabd.); D. 45, 1, 49, 3 (Paulus 37
ad Ed.).

(8) Sul punto cfr. MonTeL, 0p. ¢if., p. 25 ss.; ivi riferita la piu
antica letteratura.

(®) Cfr. GrLossA ad fr. D. 22, 2, 2: «protestatio de non posse
intevpellare pro interpellatione habetur » ; GOTOFREDO, comment. ad
J7. D 22, 2, 21 «loco pelitionis est, ubi petitio fievi non potest» ;
Accarias, Précis de droit vomain (Paris, 1891), II, p. 599, n. 1;
Kniep, op. cit. 1, p. 582 ss., il quale esamina il frammento in un
capitolo dedicato ai surrogati dell’snferpellatio: « Surrogate der
Mahnung ».

(1%) Il KrUaer, ad %. I, pensa che lo aif del frammento 2.2
si riferisca al testo dei Pithanon; cfr. LEneL, Palingenesia I (Labeo),
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D. 22, 2, g (Labeo 5 pithanon a Paulo epitom.): St
traiecticiae pecuniae poena (uli solet) promissa est, quamuvis
eo die, qui primus solvendae pecuniae fueril, nemo vixeril,
qui eam pecuniam deberet, lamen pervinde commitli poena
polest, ac si fuissel heves debitoris.

Labeone si occupa, quindi, dell’ipotesi in cui, alla sca-
denza del termine previsto, non esistano né il debitore, né
i suoi eredi.

L’intento del giurista, come ha notato il Frezza (1), &
quello «di assicurare al creditore la esecuzione patrimoniale
sui beni del promittente, esista o non esista un erede».

Si tratta, in effetti, di una ipotesi particolare in cui la
pena si commette a prescindere non solo dalla interpella-
zione, ma addirittura dall’elemento soggettivo, in quanto
manca il soggetto passivo della stipulazione (dante causa o
aventi causa).

Si capisce, pertanto, — lo ha gia dimostrato acutamen-
te i1 Siber (1®) — come nessun significato tecnico possa
darsi ai termini inlerpellatio e teslatio, dato che non ricor-
rono nell’accezione tecnica di mezzi costitutivi della mora
debitoris (13).

L’esame dei due testi conduce al risultato che Labeone
non richiede affatto il requisito della inferpellatio per la co-

303 ; vedi pure Siser, Interpellatio und Mora, in ZSS, 29 (1908),
p- 78; 98 e 99; MonrveL, op. cif,, p. 147; Biscarpi, La struftura
classica del foenus nauticum, cit., p. 358 ss.

(M) Le garanzie, cit, p. 319.

(12) Interpeliatio, cit., p. 98.

(13) Cfr. Sieer, Interpellatio, cit, p. 61 ss; MONTEL, 0p. cif,
p. 32, 34, 146; da ultimo VUFLeraNnTE, [nferpellatio e Mora, in
Labeo, VI (1960), p. 48, 49, sostenendo la classicita dell’snterpella-
tio, riporta il D. 22, 2, 2 assieme ad altri passi che, pur non pren-
dendo diretta posizione nei confronti del problema dell’interpella-
zione, non contrasterebbero con la sua classicita.

stituzione in mora del debitore: la mora sorge, secondo le
regole generali, allorché¢ il debitore non adempia entro il
termine stabilito ovvero sfafim, in mancanza di un termine,
eccettuate le ipotesi degli atti illeciti.

Un interessante testo di Ulpiano, in materia di poena
compromissi (%), riferisce una senfentia di Labeone, molto
significativa per la storia della dottrina della mora in gene-
re e di quella concernente le clausole penali in particolare.

D. 4, 8, 27 1 (Ulp. 13 ad Ed): Si heredis mentio
vel celerorum (1%) facla in compromisso mom fuerit, morte
solvetur compromissum : nec ulimur Labeonis sententia, qui
existimavil, si arbiler aliquem pecuniam dare iusserit et is
decesserit antequam daret, poenam commilti, licel herves etus
paratus sit offerre.

L'oggetto del problema, trattato nel frammento ulpia-
neo, & costituito dal compromissum senza la mentio heredis,
intrasmissibile come tale agli eredi delle parti compromit-
tenti (16).

() Sul compromissum cfr. LA Pira, « Compromissum» ¢ « Li-
tis contestatio» jformulave, in Studi Riccobono, 11, p. 189 ss.; TaLA-
MANCA, Ricerche in tema di compromissuin (Milano, 1958).

(15) Per la interpolazione di vel celerorum, cfr. Vindex interpo-
lationum.

(1) La necessitd della menfio heredis, per la trasmissibilita
del compromissum agli eredi, ¢ data dal fatto che dal compromis-
sum sorgono solo obblighi 7z faciendo, il pill importante dei quali.
¢ quello a sententia stari, anche se la sentenza arbitrale abbia,
poi, eventualmente ad oggetto un dare. Sul punto cfr. TALAMANCA,
op. cit., p. 85 ss.
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Ulpiano, in particolare, si occupa degli effetti della
morte di una delle parti — avvenuta dopo la sentenza, sine
diei adiectione, dell’arbitro -— su un tale compromissum e
riferisce il parere di Labeone, disapprovandolo: nec utimur.
Occorre, pertanto, stabilire il motivo ed il significato storico
della sententia di Labeone e la ragione del contrario parere
di Ulpiano.

A questo scopo osserviamo quanto segue: il presup-
posto della commissio poenae & costituito dalla mora nel-
I'adempimento della prestazione, che funge da condizione
sospensiva negativa. Occorre, in conseguenza, stabilire quan-
do il promissore incorre in mora. Labeone, applicando
rigidamente i principi della condizione sospensiva (17), ri-
tiene che, se il promissore muore senza che abbia soddisfat-
to I'obbligo di dare (anfequam daref), imposto dall'arbitro,
la pena si commette, diventa cio¢ efficace e si trasmette
all’erede, il quale non potrd purgare la mora gia incorsa
dal suo dante causa, con l'offerta successiva della pecunia.
Osterebbe, infatti, il principio secondo cui semel commissa
poena non evanescit (18).

Il ragionamento di Labeone non ¢& condiviso da Ulpia-
no, il quale segue un orientamento ermeneutico che, svi-
luppatosi nel corso del primo secolo, era dominante al suo
tempo. In base a questo indirizzo (19), la commissio poenae,
conseguenza della mora solvendi, si verifica solo quando il

(7) Un criterio interpretativo affine viene applicato dai procu-
leiani nel campo della stipulazione penale; cfr. TALAMANCA, 0p. cit.,
p. 89; Frezza, Le garanzie, cit., p. 322 ss.

(18) Cfr. GuarNEerlr CITATI, Semel commissa poena non evanescit,
in 21 D R., 32 (1922), p. 241 sS.; KASER, Restituere als Prozess-
gegenstand (Minchen, 1932).

(19 Cfr. Sasmno D. 45, 1, 115, 2 per la stipulazione; GruLiano
D. 36, 2, 19 pr. per la penus legata; CeLso D. 4, 8, 21, 12 per il
compromesso.

promissore non adempia prima della pefitio poenae, e cioé
prima della domanda giudiziale. Ora, se la morte soprag-
giunge prima della domanda, la pena non si commette e,
conseguentemente, mancando la mentio heredis il compro-
messo non si trasmette all’erede.

In conclusione, secondo Labeone — nel quale anche
in questo campo possiamo riconoscere il capo scuola dei
Proculeiani — la mora nella poena compromissi si verifica
quando si realizza la condizione (non dare) prevista.

La pena, post moram, non & purgabile con offerta suc-
cessiva, a causa del principio gia ricordato : semel commissa
poena non evanescilt.

Passiamo, ora, all’esame di un altro interessante passo
ulpianeo, ove viene riferito un famoso parere di Labeone
in materia di mora debiforis nelle obbligazioni di species:
D. 30, 47, 6.

Il testo fa parte di un lungo frammento (composto del
principio e di sei paragrafi), in cui Ulpiano si occupa della
responsabilitd dell’erede, discutendo una serie di casi diver-
si (*0), nei quali pud prospettarsi, in vari modi, il problema
dell’inadempimento.

La profonda e sottile dialettica, che sta alla base del
testo, ha attratto I’attenzione degli studiosi, che hanno cer-
cato di darne una soddisfacents ed esatta, per quanto pos-
sibile, interpretazione.

Le pit diverse opinioni sono state avanzate. I1 Nieder-
meyer ha posto il passo a base del suo studio sulla mora.

(2°) Sul punto vedi Grosso, [ legati nel divitto vomano, Parte
generale (Torino, 1962), p. 399 Ss.
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Nell’accingerci all’esame del frammento e ad una revi-
sione critica delle varie opinioni espresse in dottrina, preci-
siamo, anzitutto, che la soluzione della vexala guaestio va
fatta tenendo conto delle correnti dottrinarie dei periodi
storici, in cui le opinioni di Labeone e di Ulpiano furono
formulate, nonché di altri testi degli stessi giuristi, conte-
nuti nel Digesto, relativi alla materia cui si riferisce D. 30,
47, 6.

D. 30, 47, 6 (Ulp. 22 ad Sabd.): llem si fundus chas-
male perierit, Labeo ail wulique aeslimationem non deberi:
quod ita verum est, si non posi moram factum id eveneril :
potuit enim eum acceplum legalarius vendere.

La fattispecie, di cui si occupa il passo, concerne la
responsabilita del debitore nel caso che un terremoto (evento
fortuito) abbia distrutto il fondo, oggetto di un legato per
damnationem.

Innanzi tutto va notato che nel frammento, tratto dal-
I'opera ad Sabinum, Ulpiano ricorda l'opinione di Labeone,
secondo cui, nell’ipotesi che un terremoto distrugga il fon-
do, oggetto di un legato, ufigue aestimationem non deberi.

Questa massima & vera, prosegue il frammento, solo
nel caso che il fondo venga distrutto dal terremoto prima
della mora. Diversamente & da dire nel caso che si verifi-
chi dopo, poiché se 'adempimento fosse stato tempestivo,
il legatario avrebbe potuto vendere il fondo, realizzando
'utile economico.

Da una attenta lettura del nostro testo ci sembra che
tre problemi sorgano per lo storico: 1) precisazione della
ratio della sentenza di Labeone: wiigue aestimaiionem non
deberi; 2) ricerca del fondamento e della paternita della
limitazione contenuta nella frase: gquod ... evenerit; 3) fon-
damento e paternitd della motivazione : pofuit ... vendere.
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Il primo problema pud essere risolto in base al seguen-
te ragionamento: Labeone ritenne che non ufigue deberi dal
debitore al legatario la aestimatio del fondo distrutto da un
terremoto.

Due termini sono, dunque, essenziali nella economia
del pensiero di Labeone: Vatigue ed il chasmate. 1l primo
da argomento per potere attribuire alla sentenza di Labeo-
ne efficacia generale, in materia di responsabilita, compren-
siva anche della mora.

Infatti, se il giurista avesse detto semplicemente non
deberi sarebbe stato ovvio — dal punto di vista di una lo-
gica giuridica generale — riferire 'affermazione di Labeone
alla sola ipotesi in cui il terremoto si verifichi prima della
mora, ciod in una fase del rapporto obbligatorio, durante
la quale res perit creditori, a meno che non ricorra il caso di
dolo o colpa del debitore. Tale deduzione di principio sa-
rebbe, altresl, corroborata da precise attestazioni delle fonti,
che parificano I'adempimento di cerfa res alla impossibilita
assoluta non imputabile al debitore: ... obligatio ... resolvi-
tur ... solutione aut cum res in stipulationem deducta sine
culpa promissoris in rebus humanis esse desiil (D. 46, 3, 107
Pomp.).

Tutto cid, perd, non valeva nell'ipotesi di perimento
verificato post moram: vigeva, infatti, il principio della per-
petuatio obligationis, in virtl della quale res perit debitori,
che era tenuto, in conseguenza, a prestare I'aestimatio (*').

Ma Labeone, nel nostro testo, rafforza il non deberi
con l'utigue, il che da efficacia generale alla sua affermazio-

(#) Cfr. D. 30, 108, 11 (Afr. § guaestionum) in materia di le-
gato obbligatorio; D. 24, 3, 25 2 (Paulus 36 ad Ed)) in materia di
dote; D. 45, 1, 82, 1 (Ulp. 78 ad Ed) in tema di stipulatio ;
D. 12, 1, 5 (Pomp. 22 ad Sab.) de rebus creditis; D. 45, 1, 23
(Pomp. 9 ad Sab.) per il legato e la stipulazione.
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ne: Vaestimatio non & assolutamente dovuta; quindi,
neppure in caso di mora ().

[)importanza dell'utigue & stata vista anche da Ulpiano,
che si & preoccupato di precisare, o meglio limitare, la por-
tata del pensiero di Labeone, col wverum est, si....

Sorge, pertanto, il problema: qual’¢ la ragione dell’af
fermazione di Labeone? quale la sua posizione nei confron-
ti del principio della perpefuatio? La soluzione dellinterro-
gativo crediamo possa essere ricercata nell’ambito di D. 30,
47, 6, mettendo a profitto l'altro termine che figura nel
testo: ckasmale. Questo costituisce una restrizione dell’'ufi-
que. L'aestimatio non era in conseguenza dovuta, né prima
né dopo la mora, nella sola ipotesi di distruzione causata
dal terremoto. In altri casi tornava ad avere piena efficacia
il principio della perpetuatio (*3).

(22) In tal senso vedi NIEDERMEYER, 0p. cif., p. 404: «Labeo
entscheidet bei volliger Vernichtung des durch Damnationslegat
legierten Grundstiickes durch chasma auf Befreiung des Schuld-
ners in jedem Falle, also auch bei Verzug».

(*%) 11 NIeDERMEYER (/. ¢, P. 450) osserva che la decisione di
Laseone in D. 30, 47, 6 appare in strano contrasto con quanto
egli afferma in D. 14, 2, 10, 1, ove segue un criterio analogo a
quello di Sabino, cui il NieDERMEYER riferisce il tratto: guod ita ...
evenerit.

Il passo ¢ il seguente: D. 14, 2, 10, 1 (Lab. 1 pith. a Paulo
epit.); Si ea condicione navem conduxisti, ut ea merces tuae povta-
ventur easque wmevees nulla nauta necessilate coactus in navem dete-
riorvem, cum id scivet te fieri nolle, transtulit et merces tuae cum
ea nave pevievunt, in qua novissime vectae sunt, habes ex conducto
locato cum priove mauta actionem.

Se si osserva bene il frammento, ci si pud accorgere che esso
non riguarda la mora e non &, pertanto, utilizzabile ai fini di de-
terminare il pensiero di Laseone. In D. 14, 2, 10, 1, LABEONE si
occupa del caso in cui uno dei contraenti (zaufa) non osservi gli
obblighi derivanti dal contratto di noleggio, trasportando la mer-
ce del cliente su una nave diversa da quella pattuita: la fattispe-
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Labeone, in conseguenza, era favorevole alla perpetua-

zione della obbligazione dopo la mora.

La decisione diversa, nell’ipotesi del terremoto, trova

fondamento nella eccezionalita dell’evento: il cha-
smas, infatti, non & semplicemente un evento fo rtuito,
ma sopra tutto un evento che trascende ogni forza umana;
si presenta, cio¢, non come probabile, ma semplicemente
come possibile.

Cid posto, si pud procedere all’esame del secondo pro-
blema, che figura nel periodo: quod ita ... evenerit.

La frase pone una limitazione a quanto & detto nel
primo periodo: guod ita verum est, si non post moram id
factum evenerit.

Labeone aveva detto che la aestimatio del fondo di-
strutto ad opera del terremoto nou fosse in ogni caso do-
vuta; ora si dice che cid & vero se il fatto accade prima
della mora: ¢ palmare che i due periodi, in contradizione
logica tra loro, non possono essere attribuiti allo stesso
Labeone. Il contenuto del secondo periodo, correttivo del
primo, va attribuito ad un altro giurista: Ulpiano o altri,
cui egli aderisce.

Abbiamo cosi implicitamente respinta la opinione del-
PArnd (24), secondo cui Labeone, col guod ila ... eveneril,
avrebbe posto in rilievo, in ottemperanza alla constitutio
mucianorum, da lui seguita « quale muciano» (%), il pieno
vigore che la perpetuatio aveva post moram.

cie riguarda — & ovvio — esclusivamente Pinadempimento contrat-
tuale assoluto. Nulla si pud arguire per stabilire se, in caso di
ritardo nell’effettuare il trasporto, Labeone considerasse liberato il
nauta dalla responsabilita per il perimento della nave ad opera
della zis del mare. Cfr. anche BeseLer, in ZSS, 47, p. 365 ss.

() Perpetuatio obligationis (Modena, 1928), p. 6.

(%) 1ARND, nell'opera citata, ha sostenuto che, quanto alla
perpetuatio, i giuristi romani erano divisi in due schiere. La prima,

[
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Il Niedermeyer, basandosi sulla considerazione che il
testo & tratto dall’opera di Ulpiano ad Sabinum, attribuisce
proprio a Sabino il perinrdo di cui si tratta. Anzi, egli fa
di Sabino (che a parere del’Arnd, « quale serviano», sa-
rebbe stato contrario alla perpetuazione) il teorico della
perpetuatio nel diritto classico.

Ma, sia che si riporti a Sabino il principio giuridico
espresso nel periodo guod ila ... evenerit, sia che lo si attri-
buisca ad Ulpiano, la conseguenza & una sola: la limitazio-
ne contenuta in un’opera di fus civile sta ad indicare Ieffi-
cacia generale che la perpetuazione aveva in diritto classico,
ed acquista, correlativamente, maggior valore la sentenza
di Labeone, qui come altrove, grande innovatore.

Con Labeone i problemi della responsabilita e della
mora fanno decisamente un passo avanti. Siamo ancora in
una concezione della causalitd strettamente legata alla sfera
del debitore e non comprensiva della sfera del creditore,
ma una deroga al rigore della perpefuatio & gia stata posta.
Pertanto non appare giusto, dal punto di vista storico, qua-
lificare come «grossolana» la sentenza di Labeone (Nieder-
meyer) (%9).

Resta, ora, da esaminare il terzo punto. Il frammento
segue con pofuil enim eum acceplum legatarius vendere, che
ha sapore di una motivazione della precedente restrizione.

Occorre, quindi, precisare il fondamento della motiva-
zione e stabilirne la paternita.

Il problema ¢ stato variamente risolto. Possiamo distin-
guere le soluzioni prospettate in dottrina in tre gruppi, a

formata dai muciani, avrebbe rigorosamente sostenuto la perpe-

tuazione della obbligazione dopo la mora. La seconda, formata dai

serviani, sarebbe stata ad essa contraria. Sembra, tuttavia, che la

dimostrazione della opinione serviana si basi su deboli argomenti,

non tutti relativi alla mora, né alla responsabilitd contrattuale.
(2¢) NIEDERMEYER, 0p. cif., p. 453.
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seconda che la motivazione venga riferita a Labeone, ad
Ulpiano o ai Compilatori.

Appartengono al primo gruppo le tesi del Dernburg,
dell’Arnd e, per quanto espressa in forma piu dubbiosa,
del Ferrini. Il primo (?"), dopo avere posto in rilievo
che la regula della perpetualio obligationis (constitutio wve-
terum), sin dall’epoca imperiale aveva suscitato dubbi, ri-
porta il frammento D. 30, 47, 6, che attesterebbe il ten-
tativo di Labeone di dare una nuova motivazione della
regula. «La sentenza di Labeone», precisa il Dernburg,
«¢& illuminante» (ziindender Ausspruch Labeos). Secondo
I’Arnd (*8), la giustificazione di Labeone consisteva proprio
nel fatto che «il debitore dalla mora in poi & obbligato al
risarcimento, in quanto, sia pure la cosa perita per caso
fortuito, il creditore avrebbe potuto venderla ed averne in
conseguenza 1l valore». In termini sostanzialmente identici
si esprime il Ferrini (*): «non sappiamo se Labeone o
Ulpiano (ma io credo il primo) sia quello che aggiunge la
spiegazione : pofuit enim ewum acceplum legalarius vendere,
il che fa appunto pensare che solo dimostrandosi che il
danno non awvrebbe colpito il creditore, pud il debitore mo-
roso sottrarsi alla responsabilita ».

Contro l'attribuzione della motivazione a IL.abeone ci
sembra sufficiente rilevare che essa si riferisce logicamente
e sintatticamente alla frase: quod ita verum est, si non post
moram factum id evenerif, che costituisce una osservazione,
fatta da Ulpiano, alla senfentia di Labeone.

(*7) Pandette, Dir. delle Obblig., trad. it. CicaLa, vol. II (Torino,
1903), p. 162.

(*8) Perpetnatio, cit., p. 4.

\#%) Voce Obbligazione, in Enc. giwr. ital., XII, parte [, p. 618.
Secondo il FerriNi, in proposito esisteva una disputa di scuole: i
sabiniani sarebbero stati per 'opinione pili mite; i proculeiani per
la piu rigorosa.
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Il Gliick (*°) ed il Pernice hanno, invece, riferito la
motivazione ad Ulpiano. Interessanti sono, in particolare, le
osservazioni del Pernice (3): «In diser Stelle rithen nur
die ersteas Worte von Labeo her (fr. 330 L.), der einschrin-
kende Zusatz ist von Ulpian. Und dieser wiederholt nur
den Spruch der Veleres mit hinzugefiigter Begriindung.
Eine Milderung der Haftung lisst sich daraus nicht schlies-
sen, wie es iltere und neuere Juristen getan haben ».

La via pit radicale, cioé quella della interpolazione, &
stata sostenuta dallo Schulz (32), che, fondandosi su alcuni
passi del Digesto (3%), dai quali risulta 'incondizionato ob-
bligo della prestazione post moram, ha ritenuto interpolata
la frase della quale ci stiamo occupando.

Se la motivazione fosse genuina, allora sarebbe giusto.

— nota lo Schulz — attribuirla ad Ulpiano, ma «die Be-
griindung ist nicht echt». La motivazione, secondo 1'opi-
nione dello Schulz, & «verkehrt», poiché & ingenuo pensare
che il legatario avrebbe potuto subito (sofort) distrarre il
fondo e fare poi uso di questa possibilitd prima del terre-
moto. In sostanza, il potuil emim eum acceptum legatarius
vendere, enuncerebbe il principio giustinianeo della causalita

3\

basata sulla sfera del creditore : il debitore & tenuto a ri-
sarcire il danno, che stia in relazione di causa ed effetto
con la mora; qualora il danno si produca indipendente-

() Commentario, Lib, IV Tit. I, par. 588, n. 91: «anche qui
¢ Ulpiano che corregge 'opinione di Labeone ».

() Op. cit,, p. 139, n. 6.

(®) Einfihrung in das Studium der Digesten (Tibingen, 1916),
p. 108 ; Cfr. Bonfante, Corso di dir. vom., 11, 2 (Roma, 1928), p.
305 n. 1; Vocl, [ limiti della vesponsabilite nell’adempimento dei
legati per damnationem e dei fedecommessi, in SDHI, 1 (1933),
P. 59 ss.

(®, D. 30, 108, 11 (Afr. 5 guaest); D. 24, 2, 25, 2 (Paul, 36 ad
ed); D. 45, 1, 82, 1 (Ulp. 78 ad ed.).
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mente dalla mora, la responsabilitd viene meno (%¢). Il punto
di vista dello Schulz & stato coundiviso, fra gli altri, dal
Niedermeyer, che al problema della causalita dedica gran
parte del suo lavoro (%3).

Ultimato Pesame delle principali teorie, ¢i sembra do-
veroso avanzare alcune osservazioni, che non debbono li-
mitarsi soltanto all’analisi del nostro passo, ma vanno poste
nel quadro della problematica contenuta nell’intero fram-
mento ulpianeo. Riteniamo anzitutto che, per quanto for-
malmente scorretta sia la frase finale del testo, pure la
sua sostanza non vada senz'altro attribuita ai Compilatori
giustinjianei. Saremmo piuttosto propensi a ritenere che il
poluit enim eum acceplum legalarius wvendere, nel testo
originario, possa avere avuto il valere di una giusti-
ficazione, da parte di Ulpiano, della applicabilita del
principio della perpefuatio al caso dell’evento eccezionale,
posto in risalto da Labeone. Oggetto di esame e di va-
lutazione, nel paragrafo sesto di D. 30, 47, era, infatti,
come pud desumersi dall’intero frammento, proprio un even-
to non semplicemente fortuito (che si verifica, cioé, indipen-
dentemente dal debitore), ma addirittura eccezionale, sovra-
umano, tale da giustificarne la tratiazione in un paragrafo
a parte, distinguendolo dall'ipotesi di impossibilita della pre-
stazione per evento fortuito, esaminata nel paragrafo quarto,
Ulpiauo avra, quiadi, aderendo alla dottrina dominante,
sentito il bisogno di giustificare la applicabilita del princi-
pio della perpetuatio ad una ipotesi cosl singolare.

I Compilatori avrebbero, poi, mutato il probabile pofuisset
in potuit allo scopo di fare apparire la responsabilitd del
debitore come sicuramente esistente nel caso esaminato. Col

(®4) Le argomentazioni dello ScHuLz sono state seguite dal
BeseLER, in ZSS, 47, p. 365; ZSS, 45, p. 217.
(3%) Op. cit., p. 449 ss.
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potuit (che esprime certezza e non semplice possibilita), il
danno diviene, cosi, conseguenza diretta della mora. Nel
caso in cui il rapporto di causalitd non sussista, il debitore
non sara chiamato a rispondere del danno altrimenti pro-
dottosi.

Il pensiero di Labeone sugli effetti della mora debitoris,
che si & cercato di puntualizzare, limitatamente alle obbli-
gazioni di species, attraverso l'esame di D. 30, 47, 6, deve
essere ora integrato, per le obbligazioni di cose fungibili,
con il contributo di due interessanti testi, inerenti 'uno al-
la materia dei donae fidei iudicia (D. 17, 2, 60 pr.), Ialtro
dei iudicia stricta (D. 13, 4, 2, 8).

Sara, cosl, possibile ricostruire organicamente la dottrina
di Labeone in un settore tanto fondamentale della mora e
valutare con maggior copia di dati il suo deciso apporto
alla impostazione logico-giuridica del delicato problema,

Il primo testo & stato ricavato dal 13 libro ad Saébi-
num di Pomponio, ove veniva svolto il contratto dj societa.

D. 17, 2, 60 pr. (Pomp. 13 ad Sab.): Socium, qui
in eo, quod ex socielale lucri faceret, veddendo moram adhi-
buil, cum ea pecunia ipse usus sit, usuras quoque eum prae-
slare debere Labeo ait, sed non quasi usuras, sed quod socii
inlersit moram eum non adkibuisse: sed st aul usus ea pe-
cunia non sit aul movam non feceril, contra esse.: ilem post
mortem socii nullam lalem aestimationem ex facto heredis
Saciendam, quia morte socii divimalur socielas.

Pomponio riferisce un parere espresso da Labeone in
materia di mora nell’adempimento degli obblighi societari.
La fattispecie ricade, pertanto, nell’ambito del contratto di
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societd (3): un socio, vi si legge, incorre in mora nell'a-
dempimento di cid che ex societate lucri jfacerel.

Il testo tace circa la costituzione in mora, non trovan-
dosi traccia né di un termine prefissato, né di una esplicita
richiesta da parte dell’altro socio. Il motivo sta in cié che
Pobbligazione di consegnare quel che si & percepito indebi-
tamente & immediatamente esigibile.

Mora adkibita, quali sono ls conseguenze?

Labeone sentenzia: wusuras quoque eum praestare debere,
avendo cura di precisare subito: sed non quasi usuras, sed

quod socti inlersit morvam eum non adhibuisse (37).

() Sul contratto di societa cfr. AraNaio-Ruiz, La societd in
divitto vomano (Napoli, 1950).

(") L'HAYMANN, Textkril. Studien zum vom. Obligationenvecki,
ZSS, 40 (1919), p. 265 ss., ritiene che il fondamento: usuras prae-
stare, sed non quasi uswras, ed il contrasto: wusuras, sed quod socii
intersit movam ewm non adhibuisse, siano per i classici incredibili.
Il frammento sarebbe, quindi, alterato. A giustificazione della sua
opinione I'Autore adduce motivi di ordine formale: lesistenza di
due soggetti (socium ed eum) per praestare debere: il facerel, che
sta al posto di facial o fecerit; Vadkhibuit per adkibuerif. Inoltre
’espressione moram adkibeve sarebbe spuria, perché non si rinvie-
ne né nel Thesaurus linguae latinae, né nel Vocabulayium iurispru-
dentiae vomanae, ma compare, invece, due sole volte nel Digesto:
in D. 17, 2, 60, pt. ed in 18, 6, 18 pure di Pomponio. Quest’ultima
osservazione crediamo non abbia alcun peso, perché non si pud
escludere che un giurista (ed i testi, citati dal’Haymann, appar-
tengono allo stesso giurista) abbia una propria terminclogia. Quan-
to agli altri rilievi, essi depongono certo per 'alterazione formale,
ma dal punto di vista sostanziale il pensiero di Labeone rimane
egualmente limpido. Labeone volle, in sostanza, dire che I'interes-
se del socio non & suscettibile di una aesfimafio superiore alle
usurae. In tal senso vedi Bionpi, Sulla dottrina vomana dell’ actio
arbitraria, in Annali Palermo, 1 (1916), p. 56. Segue I'HavmaNnN il
Kaser, Quanti ea ves est - Studien zur Methode der Litisistimation
in klassischen vom. Rechi (Minchen, 1935), p. 15, n. 11; Ip., Mora,
in R. E., 16, 265. Quanto al testo D. 16, 3, 34 (Lab. 2 pifA), citato
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Si pone, quindi, il problema di stabilire il motivo ed
il fondamento giuridico della decisione di Labeone e di
esplicare il valore della sua precisazione aggiuntiva. A que-
sto scopo & bene porre 'accento sulla natura del contratto
di societa e sulla struttura della formula dell’actio pro socio.

La societa appartiene ai contratti di buona fede, e la
relativa azione & articolata sul guantum dare jfacere oportet,
onde al giudice ¢ data la possibilita di valutare la pretesa
dell’attore liberamente, senza essere legato alla oggettivitd
del rapporto.

Conseguenza di tutto cio & che, in caso di mora, il
giudice pud condannare il convenuto al pagamento delle
usure senza che occorra un’apposita stipulazione.

E’ questo il motivo dell'wsuras guogque di Labeone. La
precisazione che segue, poi, non ¢ che un ovvio corollario
interpretativo della funzione delle usure maturate spontanea-
mente post moram: queste costituiscono la traduzione mo-
netaria dell’interesse dell’attore, che non & suscettibile di
una pit ampia valutazione.

L’interesse dell’attore, invero, & valutato, come ha no-
tato il Biondi, «solamente alla stregua dell’'usura» (38). Che
le usure costituiscono conseguenza diretta della mora & di-

dal Kaser, assieme al D. 22,1, 1, 1 (Pap. 2 guaest), quale termine
di paragone nei confronti di D. 17, 2, 60, pr. e D, 18, 6, 18, rite-
niamo che ricada in un campo affatto diverso. Labeone concede,
nel frammento tratto dai suoi Pitkanon, Vactio depositi contro il
depositario che, per restituire il depositum, sine morva et incorrvup-
tum, pretenda una somma di danaro. Non si pone, quindi, un pro-
blema di stima d’interessi, né, pill generalmente, un problema di
determinazione degli effetti della mora. Su D. 16, 3, 34 cfr. RoToN-
DI, Appunti sulla teovia vomana del deposito, in Sevitti giuvidici
(Pavia, 1922), 11, p. 83; Kaser, Quanfi ea res, cit, p. 71 ss.

(8) Subla dottrina vom. dell’actio arbitraria, cit., p. 56. Cfr. pure
HAvYMANN, 0p. cif., p. 265; Kaser, Quanii ea res, cit., p. 15, n. 1I.
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mostrato altresi dal fatto che, ove la mora manchi, esse

non sono dovute. .
Il periodo finale, infine, considera un caso del tutto

normale di esclusione di una falis aestimalio: la morte del
socio, causa di estinzione del rapporto (39).

Concludendo, l'insegnamento di Labeone pud cosi sin-
tetizzarsi: la mora solvendi, nei giudizi in quantum dare
Jecere oportet, aventi ad oggetto cose fungibili (nella specie :
danaro) producono, come conseguenza normale e diretta, la
maturazione delle usure, per cui il convenuto potra esset
condannato a solvere il capitale e le usure. In altre parole,
la mora produce un aumento della obbligazione e non gia
un semplice aumento della condanna. :

Passiamo ora all’esame del famoso frammento D. 13,
4, 2, 8, concernente ['ufficio del giudice nell’actio de eo
quod certo loco dari oportet, detta anche actio arbitraria (*°).

() Cfr lust. Iust., 711, 25, 5; D. 17, 2, 4, I (Modest. 3 7eg.).

(4%) Sullactio arbitraria, da non confondere con le azioni con
la clausola #isi arbitrio fuo restituatur, esiste una vasta letteratu-
ra, che & stata raccolta dal Biscarpi, nella voce Actio arbitraria
del Nowiss. Dig. It., I, p. 262. L'argomento ha suscitato acute
riflessioni ed anche vivaci polemiche, sia per quanto concerne
la esistenza e la struttura dell’aciio arbitraria, sia per quanto.
riguarda la natura e linteresse (del debitore o del creditore) da
essa tutelato. Qui ricordiamo BeseLeEr, Das Ediclum de eo quod
certo loco (Leipzig, 1907); Beitrige, 11 (1911) p. 109; Bionbi, Swile
dottvina vom. act.arb., cit.,, p. 1 ss; AraNGIO-Ruiz, Studi formulari -
De quod certo loco dari oporiet, in BIDR, 25 (1912), p. 130 SS.;
Bionp1, Di nuovo sulla dottrina romana dell’actio arbitraria, in
BIDR, 26 (1913), p. 5 ss.; Ip.,, Ancora in tema di actio avbitraria
(Critiche ed idee del Prof. Arancio-Ruiz),in BIDR. 26, p. 152 ss. ;.
ARANGIO-RuUIz, Ancova de eo quod cevio loco davi oportet, in DIDR,
26, p. 147; Kaser, Quanti ea ves est, cit., p. 127 ss.; AsTuTy, Studi
preliminari intorno alla promessa di pagamento. 1: Il costituto di
debito (Annali Universita Camerino, X1, 1937, [p. 157 ss.); 1I: X/
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Riportiamo per intero il testo, perché si possa avere
presente tutta la guaestio in esso trattata.

D. 13, 4, 2, 8 (Ulp. 27 ad. Ed.): Nunc de officio iu-
dicis huius actionis loquendum est, utrum gquantitati contrac-
lus debeat servire an vel excedere wvel minuere quantitatem
debeat, ut, si interfuissel rei Ephesi potius solvere quam eo
loci quo conveniebalur, vatio eius haberetur. lulianus Labeo-
nis opinionem seculus etiam actoris habuit rationem, cuius
inlerdum potuil inleresse FEphesi recipere: itaque utilitas
quoque acloris venief. Quid enim si traiecticiam pecuniam
dederit Ephesi recepturus, ubi sub poena debebat pecuniam
vel sub pignoribus, et distracta pignova sunt vel poena com-
missa mora tua? vel fisco aliguid debebatur et ves stipulalo-
ris vilissimo distracta est? in hanc arbitrariam quod inter-
Suit veniel et quidem ultra legitimum modum wusurarum.
Quid si merces solebal comparare : an ef lucri ratio habea-
lur, non solius damni 2 puto el lucri habendam rationem.

Un’attenta lettura del frammento permette di cogliere
le evidenti alterazioni di forma pid volte rilevate dalla dot-
trina (*1).

costituto di debito (Pubblicaz. Fac. giurid. Univ. Catania), Milano,
1941, p. 23 n. 36.

() Per le principali alterazioni vedi Bionp, Swlla dottrina, cit.,
p. 61 ss.; AraNaro-Rulz, Studi formulari, cit., p. 182 ss.; Il BESELER,
Beitr., 1, 65; Tijdschr., 8 (1928), p. 331, ritiene interpolato, fra Paltro,
Pintero passo finale da guid enim in poi, ma le sue argomenta-
zioni non hanno solido fondamento e sfociano in una pura con-
gettura. Secondo I’Autore, infatti, il passo terminale, originariamen-
te parte di un altro testo, relativo al foenus nauticum, sarebbe
stato fu_so nel testo in esame in epoca postclassica per I'incom-
prensione di qualche glossatore. 11 Kaser, Quanti ea res, cit., p. 128,
seguendo il BeseLer, cosl si esprime sul passo in discussione :
«Er weist in Form und Inhalt mit dem als unecht erkannten

Le sicure mende formali, che in alcuni punti incidono
sulla sostanza, non sono, perd, tali da pregiudicare la rico-
struzione della geniale senfentia di Labeone, seguita da
Giuliano.

Secondo la edizione compilatoria del paragrafo ulpia-
neo, Labeone, occupandosi dell’ufficio del giudice nell’actio
de eo quod certo loco dari oporiel, ritenne che nella deter-
minazione della condanna il giudice dovesse tenere conto
non solo dell'interesse del debitore convenuto di solvere nel
locus solutionis anziché nel Jocus petitionis, ma anche del-
I'interesse del creditore-attore: Jwulianus Labeonis opinionent
secutus eliam actoris habuit rationem, cuius inlerdum potuit
tnleresse Ephesi recipere.

Per potere comprendere appieno il significato ed il va-
lore della innovazione di Labeone, occorre distinguere tre
ordini di questioni: il primo riguarda lo scopo ed i casi
di applicabilita dall'actio c. d. arditraria; il secondo la strut-
tura e la natura dell’acfio; il terzo la determinazione dell’in-
teresse tutelato con l'actio.

Iniziamo col primo punto. Vigeva nell’ambito della
procedura dell'ordo il principio, secondo cui il creditore
non poteva esigere la prestazione in un Juogo diverso da
quello stabilito nell’atto costitutivo dell’obbligazione, a pe-
na della perdita della lite per plus petitio loco.

Si potevano, tuttavia, verificare casi in cui il creditore
agisse o fosse costretto (nell'ipotesi che il debitore non si
facesse trovare in loco solutionis) ad agire in un luogo di-
verso. Per evitare in simili ipotesi la plus petitio, il pretore

Schluss von D. 12,3, 3 eine so weitgehende Ubereinstimmung auf,
dass mit einer Anfligung von gleicher Hand gerechnet werden
muss »,

Piu verosimile ci sembra considerare alterato il solo tratto iz
hanc rationem, perché chiaramente contrastante con i principi
classici sul risarcimento del danno.
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inserl nella formula dell’actio certi la menzione del Jocus so-
lutionss, in modo che il giudice potesse tener conto, in se-
de di determinazione della condemnaiio, della influenza del
mutamento del luogo sul valore della prestazione. Quindi,
scopo dell’actio arbitraria era quello di evitare la perdita
della lite per plus petitio.

Precisato lo scopo dell’azione, occorre stabilirne i casi
di applicabilita, il che vuol dire determinare i suoi presup-
posti (42).

In due ipotesi sorgeva la necessita di ricorrere alla
azione: nel caso che il creditore esperisse ’azione altrove,
senza che si fosse verificata una mora del debitore Joci ra-
tione, e nella ipotesi in cui il debitore moroso, assente dal
luogo convenuto, costringesse il creditore ad agire altrove.

(#2) 11 Cuiacio, Opera omnia, tomo 1 (Neapolis, 1758), col. 1280,
occupandosi del problema, ritenne che all’azione si dovesse ricor-
rere nelle ipotesi di mora solvendi o di mora accipiends. Nel primo
caso, costretto il creditore ad agire in un Juogo diverso per mora
del debitore, si sarebbe valutato I'interesse del creditore di ottenere
il pagamento nel luogo stabilito; nel secondo caso, agendo il credi-
tore moroso in un luogo diverso, si sarebbe valutato 'interesse del
debitore. La costruzione del Cuiacio non pud essere certo accettata,
perché se & vero che la valutazione .dell’interesse del creditore
presuppone sempre la mora del debitore, non altrettanto vero che
la valutazione dell’interesse del debitore presuppone la mora ac-
cipiendi. 11 creditore potrebbe agire in un luogo diverso anche
indipendentemente da una mora del debitore o da una mora pro-
pria. Secondo il BeseLer, Das Edictum de eo quod cevto loco (Leipzig,
1907), p. 80 ss., la valutazione dell’interesse del creditore non presup-
pone la mora del debitore. 11 BEseLERr & seguito dall’AsTuTl, al quale
sembra che «la valutazione della sitnazione giuridica del creditore
di fronte all'inadempimento nel Jocus solutionis possa considerarsi
come indipendente dal concetto della mora del debitore, e che
non debba in alcun modo confondersi con le conseguenze della
mora, e con una certo inammissibile condanna a prestare uswrae
non stipulate », Cfr. Op. cif.,, I, p. 96 € n. 178.

—

La prima ipotesi, verosimilmente risolta per prima (4%)
dal pretore, non interessa in questa sede. Maggiore rilievo
assume, per il nostro tema, la seconda, genialmente risolta
da Labeone e definitivamente affermatasi al tempo di Giu-
liano (4%). Essa pone, infatti, un problema di determinazio-
ne degli effetti della mora debitoris, problema che si risolve
pella stima dell’interesse che il creditore avrebbe avuto di
ricevere la prestazione nel luogo stabilito.

La questione della valutazione dell'interesse del credi-
tore & stata oggetto di accese discussioni fra i romanisti.

Il Biondi ha sostenuto che l'actio arbifraria, autonoma
e speciale rispetto ad una comune actio certi, fosse stata in-
trodotta per valutare solo ed esclusivamente l'interesse /locZ
del debitore e giammai l'interesse del creditore, figurante
nelle fonti solo per una « bellissima mackinatio» dei Com-
pilatori» (%5).

Ad una conclusione diametralmente opposta & giunto
I’Arangio-Ruiz, secondo il quale I'actio arbitraria, sfornita del
requisito della specialita, avrebbe tutelato, nel diritto classico,

4%y Cosi Biscaroy, Voce Actio arbifraria, cit, p. 212

() Secondo il LENeEL, Das Edictum perpetuum, p. 236, Giuliano
in D. 13, 4, 2, § sarebbe citato come redattore dell’editto e non
come autorita scientifica. Contra ArANGIO-RuUIZ, Studi formulari,
cit., p. 186.

(%) Sulla dottrina vom. act. arb., cit., p. 70. L’Autore ritiene che
la dottrina dell’interesse del creditore sia stata introdotta dai Com-
pilatori, utilizzando la citazione di l.aBeone e GiuLiaNo fatta nel
teste originario, allo scopo di attribuire a quei giuristi la nuova
dottrina. Ci sembra che I'opinione del Bionpi, benché sapiente-
mente formulata, trovi un ostacolo decisivo sia nella «esplicita ed
incontrovertibile » (cfr. Asturtl, o. ¢., I, p. 94) testimonianza di D.
18, 4. 2, 8 sia in altri frammenti che avremo, in seguito, occasio-
ne di trattare: D. 13, 4, 8 (Africano, 3 guaest); D. 13, 4, 2,7 ¢ 8
(Ulp. 27 ad. Ed.); D. 13, 4, 3 (Gaius, 9 ad Ed. prov.); D. 13,4,10
(Paulus 4 guaest.).
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solo l'interesse del creditore, mentre l'interesse del debitore
avrebbe origini postclassiche o addirittura bizantine (%6).

Un indirizzo intermedio segue I'Astuti, il quale nota
che «al fil di logica, ai giureconsulti classici nella valuta-
zione del relativo inadempimento di fronte a cui il magi-
strato veniva a trovarsi quando l’azione era intentata al7éi,
dovevano presentarsi contemporaneamente e parallelamente
tanto l'interesse del creditore quanto quello del debitore; e
quindi, di fronte alle testimonianze delle fonti nelle quali &
fatta parola di entrambi, sarei propenso a concludere per la
piena genuinitd della stima dellinteresse del debitore, che
la giurisprudenza non dovette avere difficoltd ad ammettere,
e che del resto neppure I’Arangio-Ruiz esclude; e conse-
guentemente farei le pit ampie riserve sull’affermazione che
la considerazione dell'interesse del creditore sia anteriore e
prevalente nello spirito del diritto classico, pur riconoscendo
che Tattivita della giurisprudenza abbia potuto di preferenza
convergere sull’elaborazione di questo concetto, di cui & in-
dubbia la maggiore vitalita » (0. ¢., p. 184).

Le osservazioni, che precedono, ci portano ad una conclu-
sione circa il secondo ordine di questioni. L’actio arbitraria
altro non era se non un adattamento di una formula di
actio certi, mediante la inserzione del Jocus solutionis (*7).
La sua struttura, quindi, era quella di una comune acfio

(16) Cfr. D. 46, 1, 16, 1 (Iul. 53 dig.); D. 43, 4, 2, 7 (Ulp 17
ad Ed.). L'Aranaio-Ruiz, Studi formulari, cit., p. 186, in opposi-
zione al Bionpi, afferma che la « considerazione dell’interesse del
creditore & anteriore e prevalente, nello spirito del diritto classico,
sopra quella dell’interesse del debitore». Contro Biownpi, vedi an-
che GuarNerr CitaTI, Contributi, cit., p. 225 ss.

(*") Lo schema dell’actio arbitravia era il seguente: si paret
Numerium N. Aulo A. X milia... Ephesi darve oportere, ¢. d. 7. a.,
iudex Numevium N. Aulo A. X milia aut si quid alterius interfuit
eam pecuniam Ephesi potius quam Romae solvi, fanto pluris mino-
visve condemnato, si n. p.a..
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certs, opportunamente adattata; la sua natura, ovviamente, era
quella di un’actio di dus strictum, giacche nell’actio di buo-
na fede il giudice avrebbe potuto valutare la situazione
creata dalla mulatio loci, a prescindere dalla inserzione del-
la clausola, grazie all’ampiezza dei suoi poteri (48).

Quest’ultimo rilievo é sommamente interessante agli
effetti della mora debitoris. Infatti, nei iudicia siricta, la
mora debitoris non produceva, per le obbligazioni di cose
fungibili, alcun aumento della obbligazione, in quanto era
escluso qualsiasi risarcimento del danno, usure comprese, a
meno che queste ultime non fossero state espressamente
stipulate (#9). Tali essendo i principi sugli effetti della mora,
assume maggior rilievo (e cosi passiamo al terzo ordine
di problemi) la opinione di Labeone, «trionfata» (59) al
tempo di Giuliano, e diretta a valutare la diminuzione di
valore che la prestazione, eseguita a/ibZ, assume per il cre-
ditore, a causa della mora del debitore.

L.a determinazione dell’interesse si risolve, si badi bene,
solo in un aumento della condanna e non anche in un au-
mento della obbligazione: diverse sono, quindi, le conse-
guenze rispetto a quelle della mora nei zudicia di buona
fede, ove le usure producono un aumeato della obbligazio-
ne. [noltre, non venivano in considerazione, come testimo-
nierebbe il testo, né& gquod interfuil wltra legitimum modum
usurarum, né& la lucri ratio, sicure aggiunte compilatorie.

Concludendo, il frammento 1n esame costituisce una
preziosa testimonianza su una originale e capitale innovazio-
ne di Labeone in materia di effetti della mora debiloris e

(#8) In tal senso vedi lavesias, Derecko romano, cit., p. 455.

(49 Cfr. D. 22, 1, 38, 7 (Paul 6 ad Plaut); D. 19, 5, 34 (Afr.
13 quaest.); D. 17, 1, 10, 4 (Ulp. 31 ad Ed); D. 22, 1,41, 2 (Mod.
3 resp.)..

(59) Cfr. Biscarbpi, Voce Actio de eo quod certo loco, cit., p. 289.
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documenta il decisivo contributo dato dal giurista al pro-
blema trattato.

Ultimata l'esegesi dei testi, concernenti i problemi di
mora debiforis, passiamo all'esame di un frammento in ma-
teria di mora creditoris.

D. 18, 1, 50 (Ulp. XI ad. £d.): Labeo scribit, si mikhi
bibliothecam ita wendideris, si decuriones Campani locum
miki vendidissent, in quo eam ponerem, et per me stel, quo
minus id a Campanis impelrem, non esse dubilandum, quin
praescripits verbis agi possil. Ego eliam ex vendilo agi pos-
se pulo quasi implela condicione, cum per emplovem slet, quo
minus impleatur.

Labeone, secondo il riferimento di Ulpiano, ritenne
che qualora una compravendita fosse contratta sotto condi-
zione sospensiva potestativa e questa non venisse ad esisten-
za per colpa del compratore, il venditore potesse agire in
base alla obbligazione, come se la condizione si fosse veri-
ficata.

Questa la fattispecie del nostro testo. Occorre stabilire
il fondamento del responso di Labeone.

Si & sostenuto che il testo sarebbe interpolato (3!), per-

(81) Sul testo vedi Pernice, ZSS, 9, p.257; VassaLrly in B/DR,
27, P.195 ; RiccoBoNo, in ZSS, 35, p. 220 n. 3 ; BREMER Jurispr. Anieh.
2, 1, p. 582. Da notare il guin praescriptis verbis agi possit, di
mano compilatoria. 11 De Franciscl, Sinallagma, 1, p. 279, ha os-
servato essere difficile che il principio enunciato in D. 35, 1, 24
(Tul. 58 dig.) si sia formato al tempo di LaBeone, perché appren-
diamo da Garo, III, 146 che Vapplicabilita delle condizioni alla

ché al tempo di Labeone si discuteva ancora circa I'appli-
cabilitd di condizioni alla compravendita. Qui non interessa
espressamente la storia della condizione e quindi si puod
prescindere da una indagine diretta ad accertare la questio-
ne al tempo di Labeone.

Quel che possiamo ricavare dal testo, ai fini della no-
stra indagine, & che, secondo Labeone, il non procurare il
locale in cui collocare la biblioteca acquistata (per me
stel, quominus id a Campanis impelren), coslituisce viola-
zione dell’obbligo di cooperazione, che incombe al creditore
e che da luogo ad un caso di mora creditoris.

Ii per me stet, quo minus impeirem &, in fondo, nel
pensiero di Labeone, una ipotesi affine alla mancata degu-
slatio o al mancato admetiri, illustrati nei formulari cato-
niani (%2).

Si comprende, in conseguenza, perché il debitore (ven-
ditore) abbia diritto, in seguito alla impossibilita di eseguire
la prestazione per la mancata cooperazione del creditore,
ad ottenere il prezzo (53).

In conclusione, con Labeone la mora del creditore &
ancora legata alla dottrina dell’eta repubblicana, anche se,
con molta probabilitd, il principio del’abbandono doveva
essere affievolito: infatti, mentre Catone attribuisce al ven-
ditore il diritto al prezzo e lo faculta ad effundere vinum,
Labeone da il mezzo processusle per ottenere il prezzo, ma
non parla di abbandono dell’oggetto.

compravendita era ancora disputata. Vedi pure RiccoBoNo, in Mé-
langes Cornil, 11, p. 3.

(52) La relazione fra l'ipotesi del nostro testo e quella della
degustatio e delladmetiri del capitolo 148 di CATONE & stata vista
gia da Secker-l vy, in ZSS, 47 (1927), p. 255.

(3%) Nella seconda parte, da ego efiam in poi, ULP1aNO applica
un principio generale in materia di inadempimento della condi-
zione potestativa, formatosi nel corso del Principato.
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La dottrina di Labeone sulla mora, acuta e originale,
come si & potuto vedere, non si limita ai due tradizionali
settori della mora debiloris e della mora creditoris, isolata-
mente considerate, ma ne comprende ancora un terzo, che
ci offre una pili complessa situazione, originata o dalla si-
multaneitd della mora debitoris e della mora creditoris, o
dalla loro successione nel tempo. Ipotesi nuove, forse pre-
sentatesi per la prima volta nella realtd sociale del tempo
di Labeone e dense di difficoltd e di problemi.

Le due ipotesi, contestualiti e successione nel tempo,
sono trattate, rispettivamente, nel principio e nel primo pa-
ragrafo del fr. 51 D. 19, 1. Iniziamo con il principio del
frammento.

D. 19, v, 51 pr. (Labeo Zibro 5 posteriorum a Iavole-
no epilomatorum) : Si et per emplovem et venditorem mora
Juissel, quo minus vinum praeberetur el lraderetur, perinde
esse ail, quasi st per emplorem solum sltelissel - non enim
polest videri mora per vendilorem emplori facia esse ipso
moram facienle emplore.

Qui Labeone considera l'ipotesi che debitore e credito-
re (venditore e compratore nella fattispecie) incorrano en-
trambi in mora.

Orbene, la contestualita della mora debiforis e di quella
creditoris, dal punto di vista logico-giuridico, appare una
contradictio in adiecto, diversi essendo i rispettivi presuppo-
sti (3.

() Lo ha notato lo Scuro, La mora, cit.,, p. 110, seguendo il
Mommsen.
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Siffatta incongruenza & stata eliminata, nella storia del-
la ermeneutica delle fonti romane, in varia guisa.

I Glossatori, conformemente al loro indirizzo, diretto
a comporre i contrasti esistenti nelle fonti nell’ambito dei
Digesti, ritennero di potere risolvere il problema, ricorrendo
ad una compensazione fra mora crediloris e mora debitoris,
similmente a quanto Ulpiano sostiene in D. 16, 2, 10 pr,,
nel caso di negligenza di due socii: si ambo socii parem
negligentiam adhibuimus, dicendum est desinere nos invicem
esse obligalos ipso iure compensalione negligentiae faclae.

Va notato, tuttavia, che una applicazione analogica
della compensazione non & ammissibile per due motivi: in
primo luogo perché [a compensazione in diritto classico si
applica in casi tassativi e non & affatto un principio gene-
rale; in secondo luogo perché contrasterebbe con la stessa
affermazione (24f) di Labeone, intesa a dare rilievo alla sola
mora creditoris.

A prescindere dai tentativi della Glossa, le altre inter-
pretazioni sono intese a risolvere il problema, attribuendo
effetto ora alla sola mora debiloris ora alla sola mora credi-
toris (39).

Ora, da un attento esame del frammento, appare in-
dubbio che Labeone si pronunzia per la rilevanza della
sola mora del compratore-creditore: perinde esse ... quasi
per emplorem solum sletissef, Anzi il giurista classico ha
cura di motivare la propria decisione, affermando che non
ha senso parlare di mora del debitore quande 1l creditore
¢, per parte sua, in mora pur esso.

Stando cosi le cose, occorre fare una duplice indagine:
accertare se la decisione di Labeone sia stata formulata nei
termini di cui al principio di D. 19, 1, 51 e stabilire, in
caso positivo, il suo fondamento.

(%) Sul punto cfr. Scuro, 0. ¢, p. 110, 1. 3.



- 222 —

Che la decisione di Labeone sia fedelmente riferita,
nella sua sostanza, & accertato in base a D. 18, 6, 18 (17),
in cui Pomponio (37 ad. Q. Mucium) cosi si esprime: ...
Quod si per vendilorem et emplorem mora Juerit, Labeo qui-
dem scribit emptori polius nocere quam venditori moram
adhibitam, sed videndum est, ne poslerior mora damnosa ei
Sit.

Quindi — si desume dal testo — in caso di comtem-
poraneita delle due more (la fattispecie riguarda una pre-
stazione da eseguire in un luogo determinato) prevale quel-
la del creditore (emptori nocere).

Come si concilia questa affermazione con la contradictio
intercorrente fra le due more?

Madai (%) e Scuto (57) ritengono che «mora» non
abbia nel testo significato tecnico, ma esprima piuttosto il
ritardo in senso volgare. Per Scuto, in conseguenza, Labeo-
ne volle dire che «non ci pud essere una mora del debito-
re, se il ritardo & egualmente causato dal creditore». Peral-
tro, a suo giudizio, una tale spiegazione sarebbe rafforzata
dalla chiusa di D. 18, 6, 18 (17): sed videndum est, ne
posterior mora damnosa ei (vendifori) sit,

Ma a parte il fatto che la frase & stata ritenuta inter-
polata dal Beseler (58) — non si capisce, tra I’altro, a che cosa si
riferisce il posterior — & da ritenere che la mora, di cui par-
la Labeone, ricorra nel suo significato tecnico: ammettere
il contrario cozzerebbe contro l'espressione: sz ., . fuisset ...
guo minus troppo chiaramente consacrata, nelle fonti, alla
mora, quale manifestazione del torto contrattuale.

Respinto il presunto significato volgare dell’espressione
mora, si pud ritenere che la decisione di Labeone trovi fon-

(%) Die Lehre von der Mora, (Halle, 1837), p. 69.
(1) Op. cit, p. 110, n, 3.
(%8) Beitrige, 3, p. 6s.
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damento nella tendenza diretta a tutelare il debitore, tutte
le volte in cui il creditore non abbia prestato la dovuta
collaborazione nell’adempimento. Oltre tutto & nel suo inte-
resse ottenere al pid presto la prestazione: se si comporta
in maniera contraria, le conseguenze rimangono a suo

carico.

Il problema della successione delle due more nel tem-
po ¢ trattato nel primo paragrafo del frammento 5I.

D. 19, 1, 51,1 (Labeo Zibro quinto posieriorum a Ilavo-
leno epitomalorum): Quod si fundum emisti ea lege, uti des
pecuniam kalendis [uliis, el si ipsis kalendis per vendilorem
essel factum, quo minus pecunia ei solveretur, deinde per le
starel quo minus solveres, uti posse adversus le lege sua ven-
ditorem dixi, quia in vendendo hoc agevelur, ut, quandogue
per emplorem factum sil, quo minus pecuniam Ssolval, legis
poenam patiatur. hoc ila verum pulo, nisi si quid in ea re
venditlor dolo jfecit.

Labeone considera la fattispecie di un contratto di com-
pravendita, concluso con una clausola, in base alla quale il
compratore & tenuto a pagare la somma convenuta alle ca-
lende di luglio. Scaduto il termine contrattuale, il venditore
(creditore) incorre in mora (rifiutando senza motivo I'adem-
pimento), non rendendo cosl possibile al compratore l'ese-
cuzione del pagamento. In un secondo momento, pronto il
venditore ad accettare, incorre in mora il compratore: per
le slavel quo minus solveres.

Quid iuris? Labeone ritiene che il venditore possa agi-
re contro il compratore in base alla predetta clausola: « u#
lege sua». E cid proprio perché — secondo la stessa moti-
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vazione del nostro giurista — il contratto di compravendita
¢ stato stipulato col patto che le conseguenze del mancato
pagamento, imputabile al compratore, debbano da lui essere
sopportate.

Questo il caso prospettato in D. 19, 1, 51, 1. Il testo
segue con koc ila verum pulo, nisi si quid in ea re vend:-
tor dolo fecit; frase che, ovviamente, ha lo scopo di limita-
re la decisione precedente.

Che valore dare ad essa? & forse da vedervi la mano
di Giustiniano? (59).

Gli interrogativi non possono essere risolti se non in
base ad una esatta qualificazione giuridica della situazione
di fatto prospettata nel testo. Questa & data, come abbiamo
detto, da due more successive. Il problema giuridico consi-
ste appunto nello accertare l'influenza della prima mora sul-
la seconda, nell’esaminare, in altri termini, la relazione tra
i due ritardi. La soluzione di tale problema non pud farsi
se non in base alle fonti.

Per il diritto classico il debitore, in seguito alla mora
creditoris, rispondeva solo a titolo di dolo, come risulta da
D. 18, 6, 18: la liberazione avveniva in seguito al peri-
mento della cosa ovvero nel caso che ricorressero partico-
lari circostanze, che rendessero ingiusto il protrarsi del vin-
colo obbligatorio (89).

Il compratore & tenuto, quindi, ad eseguire la presta-
zione, malgrado la precedente mora del creditore. Cid posto,
parrebbe fondato il sospetto per la frase finale. Ma se si
tiene conto della particolare fattispecie considerata in D. 19,

(*%) Motivi di forma hanno suggerito al GrapenwITZ (Z.SS, 35,
268) l'espunzione del periodo. Il BReMER, furispr., cit., 2, z, 427 in-
vece espunge Zfa e nisi-fin: GIAvoLeNO si sarebbe, pertanto, limi-
tato ad approvare la sentenza di LABEONE.

(%) Cfr. D. 46, 3, 72, pr. (Marcellus 20 dig.); D. 4, 8, 23, 3
(Ulp. 13 ad Ed.).

1, 51, 1, l'ostacolo pud forse essere superato. Siamo di
fronte al regime della Jex commissoria, in virtu della quale
il compratore, allorché non avesse corrisposto il danaro al
tempo prestabilito, avrebbe dovuto sopportarne le conse-
guenze (51).

Se questi rilievi sono esatti, appare plausibile la sup-
posizione che Giavoleno, con Aoc ... fecit, abbia voluto
apportare una correzione alla rigida applicazione della Zex
commissoria, nell'ipotesi in cui il creditore avesse dolosa-
mente rifiutato 'adempimento, al fine di recare danno al
compratore.

Al termine dell'indagine esegetica, possiamo affermare
che con Labeone la dottrina della mora compie un rilevan-
te passo avanti. La complessa ed acuta analisi sugli effetti
della mora debitoris, secondo la specifica natura dei rappor-
ti giuridici, 1 sottili rilievi e la originale impostazione della
relazione fra le due more nel tempo costituiscono il pre-
zioso contributo del suo originale pensiero ed una testimo-
nianza significativa della genialita interpretativa della giuri-
sprudenza romana.

2. — MASURIO SABINO

Ricostruire la dottrina di Masurio Sabino (52) sulla mo-
ra non & un compito agevole, date le difficolta insite nella

(%) La lex commissoria, infatti, non comportava necessaria-
mente la restituzione della »¢s venduta al venditore. Sui problemi
connessi alla lex commissoria vedi da ultimo Biscarpl, Le «lex
commissovia » nel sistema delle garenzie veali, in Studi Befti (Mi-
lano, 1962), p. 575 ss. ed in particolare, per il testo in esame,
p. 577, n. 6. Vedi pure VOLTERRA, [slituzioni, p. 509.

(82) Sulla vita di Sasino cfr. KUNKEL, 0p. cif., p. 119; sulla sua
opera vedi BREMER, Jurispr. antehadr., pars alleva, 1, p. 313 ss.
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ricerca delle testimonianze storiche utilizzabili per il nostro
tempo.

Il pensiero di Sabino, infatti, in mancanza di dati di-
rettamente escerpiti dalle sue opere, deve essere ricostruito
tenendo conto sia delle citazioni fatte da giuristi posteriori,
sia dei commentari ad Sabdinum. Questi ultimi, in partico-
lare, pongono il delicato problema di isolare, da un lato,
I'originario nucleo sabiniano e distinguere, dall’altro, il pen-
siero di Sabino da quello dell’autore del commento (%),

A questo scopo, si & cercato di utilizzare solo quelle
testimonianze dei commentari ad Sabdinum, che riteniamo
riferiscano, con molta probabilita, il pensiero di Sabino, ba-
sandoci sull’uso di espressioni impersonali, come constal e
id videri actum, ovvero sull’esame di altre dottrine fatto
dai Compilatori (%4).

Dalle testimonianze cosi raccolte emerge la « mente or-
ganica e poderosa» (%) di Sabino, la cui innata attitudine
all’analisi e la equilibrata tendenza alla sintesi, affiorano
chiaramente anche nell’arduo campo della mora ().

(83) 11 problema sorge, perché 'opera di SaBiNo, come scrive
il Riccosono, voce lurisprudentia, in Novissimo Dig. It., fu « com-
mentata ed elaborata dai giuristi del II e IlI secolo come un co-
dice. Infatti, i Commentari di Pomponio, Paclo e Ulpiano hanuno
per base quell’opera».

(84) Sul punto vedi BReMER, 0p. cif, p. 213 ss. Molto spesso
Pomponio, PaorLo ed ULpiANO citano regulae sabiniane, come ac-
cade nell’apposito titolo del Digesto (D. 50, 17, 1, 2-49). Relativa-
mente al commento di ULriaNo, cfr. le considerazioni del LENEL,
Palingenesia, 11, cl. 1019, n. 3. Il NIEDERMEYER, nel suo lavoro spes-
so ricordato, ha utilizzato in prevalenza frammenti, derivanti dai
commentari ad Sabinum.

(5%) BoNFANTE, Storia del divitto vomano, I (Milano, 1959), p. 414.

(%6) Il RiccoBoNoO, voce lurisprudentia, cit. afferma: «accanto
a LABEONE, Sapino ¢ il pidt grande giureconsulto del primo secolo
ed ha per l'eccellenza delle sue opere una pagina d’oro nella sto-
ria della giurisprudenza ».

-
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Passiamo ora all’esame esegetico dei testi, seguendo
un ordine sistematico, suggerito dal loro stesso contenuto:
requisiti, costituzione in mora ed effetti della mora debitoris
nei sudicia stricta (D. 12, 1, 5; D. 12, 1, 22; D. 45, 1, 41,
pr.; D. 30, 47, 6; D. 22,1, 38, 7; D. 7, 1, ?,5, pr.);
costituzione in mora ed effetti nei bonae fidei tudicia (D. 18,
6, 1, 4; D. 16, 3, 14, 1; D. 16, 3, 12, 3); requisiti ed
effetti della mora debitoris nelle clausole penali (D. 4s,
1, 8; D. 45, 1, 115, 2); requisiti ed effetti della mora cre-
ditoris nelle stipulazioni alternative (D. 45, 1, 105) e nel
legato condizionale di liberta (D. g0, 7, 20, 3; D. 40, 7, 4,
pr.; D. 40, 7, 3, 10). o '

Questo schema, necessariamente vago, mdlca' tuttavm:
— e cid apparird chiaro allorcheé tratteremo 1 vari gruppi
di testi — come i requisiti e gli effetti della mora debtloris
e della mora crediforis siano stati analizzati ed elaborati da
Sabino, in relazione alla diversa natura dei rapporti ed alla
disparata varieta delle fattispecie. .

Un rilievo riteniamo opportuno qui fare: il considere-
vole numero di testi, relativi al 7udicia stricta, in rapporto
all’esiguo numero concernente i 4. f. fudicia, non e .una
circostanza senza una sua particolare ragione. Essa testimo-
nia lo sforzo costante di Sabino, impareggiabile conoscitore
dello ius civile, di superare i limiti angusti della rigida nor-
ma, per vitalizzarla — come vedremo — mediante la forza

viva dell’aegquitas.

Iniziamo lindagine con lesame dei testi relativi alla
mora debitoris nei tudicia stricia.

Fondamentale &, in materia, un frammento di Pompo-
nio, del quale riportiamo solo la prima parte, in cui. vien.e
riferito, con molta probabilita, il pensiero di Sabino: il
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constatl, infatti, esprime un punto di vista non strettamente
ed esclusivamente personale del giurista, ma un orientamen-
to condiviso dalla dottrina dominante ed, evidentemente,
dallo stesso Sabino, del quale Pomponio commentava 'ope-
ra. Come si vedra poi, trattando il pensiero di Pomponio,
il giurista, nella seconda parte del testo, ha cura di preci-
sare ed elaborare il principio sabiniano.

D. 12, 1, 5 (Pomp. 22 ad Sab.): Quod fe mihi dare
oporteal si id postea perieril, quam per le factum eril quo
minus id mihi dares, fuum fore id delyimentum constal.

Due sono, quindi, nel pensiero di Sabino, 1 requisiti
della mora debitoris. 1l primo & dato dalla esistenza di un
obbligo giuridico: guod fe miki dave oporleat, il secondo
da un ritardo volontario del debitore: per le facium erit
quo minus id dares.

L’esistenza di questi due requisiti & sufficiente a costi-
tuire in mora il debitore, senza che occorra una richiesta
esplicita del creditore, Il debitore, ove non sia fissato dalle
parti un termine di scadenza, deve adempiere subito, inten-
dendo il subito secondo le modalita e la natura del con-
tratto, »

A questo proposito & interessante una testimonianza
contenuta in:

D. 12, 1, 22 (lulianus 4 ex Minicio): Vinum, quod
muluum datum eral, per iudicem pelitum est: quaesitum est,
cutus lemporis aestimalio fievel, ulrum cum dalum esse! an
cum lilem contestatus fuisset an cum wes iudicarelur. Sabi-
nus respondil, si diclum essel quo tempore vedderetur, quanitt
tunc fuissel, si dictum non essel, quanli tunc fuisset, cum
petitum esset. Intervogavi, cuins loci prelium sequi oporieal.
Respondit, si convenisset, ul cevio loco redderetur, quanti eo
loco esset, si dictum mon esset, quanii ubi esset pelitum.

1l tema principale della discussione . & costituito da!la
aestimatio di un prestito di vino, rispetto al tempo.: cuzus-
lemporis aestimatio fieret, e rispetto al luogo: cuus loci
pretium sequi oporteal N. ,

In questa sede interessa, logicamente, soltanto l'argo-
mentazione fatta da Sabino per risolvere il problema dell.a
aestimatio temporis (8). Secondo Sabino la questione va ri-
solta in base alla volontd contrattuale espressa dalle parti.
Se non viene adempiuto 'obbligo di restituire il vino dato
a mutuo, occorre — per potere fissare il termine iniziale,
rilevante per la costituzione in mora e la conseguente aesz-
matio — stabilire, necessariamente e preliminarment?, s.e le
parti abbiano o meno fissato un termine per la restltu'zmm?.
Esaurita questa prima indagine, per effettuare la aestszztzo
si dovra considerare il giorno stabilito dalle parti nel primo
caso, il dies petitionis nel secondo. ' '

Si pud, quindi, desumere da questi rilievi che il de'bl-
tore & costituito in mora, se non adempie entro il termine
stabilito nel titolo obbligatorio. In mancanza, I'adempimento
deve avvenire entro il termine desumibile dal contratto o
dalla natura della prestazione, ovvero dopo una richiesta,
anche giudiziale (%9), del creditore.

(57 11 compilatore dell’Editto riporta il pensiero di Minicro,
discepolo di Sasino, del quale lo stesso Minicro segue fedelmente:
la dottrina. Lo si pud dedurre dallintervogavi del testo. Vedi
Riccosono, in BIDR., 8 (1893), p.232; ivi riportata 'opinione del-
la letteratura romanistica sui libri di Minicro, epitomati da Giu-
LIANO. _

(%8) Rispetto al tempo, come si legge nel frammento, il pro-
blema dell’aestimatio pud essere, in astratto, risolto in tre m.odl:
con riferimento al tempo della consegna, della litis comfestatio, o
della sentenza.

(6®) La dottrina del diritto comune ha ritenuto, a torto, sullf\
base del frammento in esame e di altre presunte prove testuali,
che il debitore sia costituito in mora solo mediante la petitio iudi-
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Il termine fissato contrattualmente pud a volte essere
equivoco, con il risultato di ingenerare dubbi sulla precisa
volonta delle parti. Anche questa eventualita si trova discus-
sa nelle fonti e risulta in base all'insegnamento di Sabino.

D. 45, 1, 41, pr. (Ulp. 50 ad Sab.): Eum, gui ‘Kalen-
dis lanuariis’ stipulatur, si adicial * primis’ vel ‘ proximis’,
nullam habeve dubitalionem palam est: sed el si dical * secun-
dis’ wvel ‘leytiis’ wvel gquibus aliis, aeque divimil quaestionem.
St aulem non addat quibus lanwariis, jacli quaestionem in-
ducere, quid forte senserit, hoc est quid inter eos acti sil (uti-
que enim hoc sequimur quod actum est), easque adsumemus.
St autem non appareat, dicendum est quod Sabinus, primas
Kalendas lanuarias spectandas.

Se si & stipulato che la prestazione venga effettuata
Kalendis lanuariis, senza precisare di quali Kalende si &
inteso parlare, potrebbe sorgere il dubbio sulla loro esatta
determinazione. Il che inciderebbe, ovviamente, sulla costi-
tuzione in mora e sulla responsabilita delle parti. Si com-
prende, in conseguenza, I'importanza di risolvere il problema
ed il rilievo dato da Ulpiano alla decisione sabiniana: dicen-
dum est quod Sabinus.

Gli effetti della mora debiloris, nelle obbligazioni di
species, sono deducibili dal frammento D. 12, 1, 5, gii esa-
minato a proposito dei requisiti: fuum jfore id detrimentum.

La mora — & questo il tenore dell’espressione — pro-
duce la perpetuazione della obbligazione, sicché il rischio
dell’eventuale perimento fortuito ricade sul debitore, che sa-
ra tenuto alla aestimatio. Cio significa che anche Sabino segue

cialis, negando valore ad una semplice richiesta extraprocessuale,
Sul punto vedi MonTEL, 0p. cif, p. 56.

¥
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’antica regola dei Veferes (79), senza attenu.azioni'o escl.usio-
ni, come pud desumersi da D. 30, 47, 6, In cul Ulplan'o,
contro Labeone, espone la dottrina dominante, certo seguita
dallo stesso Sabino. o .

In un campo Sabino supera gli angusti principl dei
iudicia stricta, operando sul fondamento della ?equz'la's, e
precisamente in materia di azioni dirette all’acquisto di una

cosa.
Ne abbiamo notizia da un passo di Paoclo:

D. 22, 1, 38, 7 (Paulus 6 ad Plautium):. St actionem
habeam ad id consequendum quod meum non Juil, w'luz‘z' ex
stipulatu, [ructus non consequar, etiamsi mora /.aala sit: quoz'i
si acceplum est tudicium, {unc Sabinus et Cassius ex aequi-
fate fructus quoque post acceptum tudicium praestandos pu-
tant, ul causa restituatur, quod puto recte dici (").

Il passo fa parte di un frammento in cui viene trat‘tat?
il problema dei frutti nelle azioni personali '(72.). IT:r.a princi-
pio generale dello 7us civile che la mora, nel g{udm di stret-
to diritto, introdotti con azioni dirette allacquisto — e non
al riacquisto (3) — di una cosa, non produceva alcun eﬂ’e.t-
to sui frutti. Che un tale principio sia chiaramente contra-rlo
alYequita & del tutto oyvio, e ben si comprende il motivo
che indusse Sabino, per la prima volta, ad attenuarlo, affer-

() Sul principio della perpetuatio, nel pensiero di S?bino, 'cfr.
NIEDERMEYER, 0p. cit., passim. Secondo I'ARNO, Perp.etua.tzo‘ o.blzga-
tionis, cit, p. 10 ss. (estr.) SABINO avrebbe r}egato il principio, se-
guendo un indirizzo opposto, definito «serviano ». '

(") 11 BREMER, 0p. cit., p. 442, inserisce ex legato pev damnatio-
tionem vel dopo veluti. Similmente SIBER, in ZSS., 45 (1925), p. 163.

(2) 11 Kaser, Restituere, cit, p. 45 55, ha notato' che, m?l fram-
mento, la serie delle azioni manca di una propria sistematica. .

(1) Nelle azioni dirette al riacquisto l'attore poteva ottenere i
frutti anche con VYactio stricti iuris.
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fr‘nando Popportunitd che venissero prestati, ex aequitate, i
rutti ati i '
] malturd;l4 nel tempo intercorrente fra la litis conlestatio e
a sentenza . An i i i
o : Y che in questo caso, come in altri, & sem-
pre Yaegurtas lo strumento essenziale ed insostituibile, con
Cu1 . . . . . . ’
: oper.ano ! gluristi romani per realizzare il progresso ed
Il perfezionamento del diritto : conferma ulteriore del conti

nuo ri i ]
. corso col concetto dj aequilas nella esperienza giuri-
dica romana.

.Prima di passare all’esame dej giudizi di buona fede
v?gllan.w riportare un frammento che testimonia lo sforzo
di Sabfno per superare gli angusti limiti dello zus civile. in
omaggio ai principi dell’equita. Si tratta dj: ,

D. 7, 1, 35 pr. (Iulianus 1 ad Urseium Ferocem) : St
uufs Jructus legatus est, sed heres scriplus o6 hoc lardius
aa’zz‘,. ut lardius ad legatum pervenivetur, hoc quoque prae-
Stabitur, wl Sabino Placuit,

'La fattispecie riguarda il legato di usufrutto. Se I'erede
— si legge — dolosamente ritarda Padizione dell’eredita allo
scop‘o di ritardare 'acquisto del legatario, 4oc quogue prae-
s'labz.z‘ur, wl Sabino placuzt. I problema cénsiste nello stabi-
lire il .fondamento e l'oggetto dell’4oc quoque praestabitur
Riteniamo che il fondamento, nel pensiero dj Sabino:

B,,u(?) ;nl tal senso, cfr, SeGRE, Miscellanea esegetica, in Studi
gt ( a. €rmo, 1910), p. 395; secondo il Kaser, Restituere, cit
P. 45 ss, il fondamento logico, che permise a Sabino e Cas;io d"’
Introdurre i frutti nej giudizio di stretto diritto, sta nella conse-l
;gl:.en.z;u.l causa festz'tuaz‘ur, ciog¢ nella introduzione della restitutio
1 2 zc'za non di buona fede e non arbitraria. Ha ritenuto infer
pola?o Pinciso ex aequitate il BeSeLER, in ZSS,, 45, (1925), p. 45 -
tljsrlll NIEDERMEYE.R, op. a’z‘.'(p. 408), il frammento in esan;e s.aret‘:r-‘
a risultante dj due testi, che non si armonizzano fra di lo
Cifr. pure '/ndex Interpolationum. i
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ricada nella mora debiforis, configurata mediante una inter-
pretazione estensiva, al fine di frustrare la sleale condotta
dell’erede. L’koc, oggetto del praestabitur, sotto questo pro-
filo, assume pit che la funzione di rappresentare !'interesse
del creditore, quella di punire il debitore. Tale interpreta-
zione, in effetti, potrebbe apparire a prima vista inammissi-
bile, dato che, nel legato di usufrutto, non nasce un diritto
di credito a favore del legatario prima dell’accettazione del-
I'eredita da parte dell’erede: il dies wvemiens coincide, in
questo caso, col dies cedens (7). Senonché questo principio
non fu universalmente accolto durante l'etd classica, ma si
consolidd, forse, solo con Giuliano. Sappiamo, infatti, da
Frag. Vat. 60 che Labeone assoggettava il legato di usu-
frutto al regime degli altri legati: efiam anle aditam eam
diem cederve ul reliqguorum legatorum. Nulla vieta che anche
Sabino seguisse 'indirizzo di Labeone. Ora, se un diritto di
credito (o per lo meno un’aspettativa di acquisto) & gia
maturato a favore del legatario, prima dell’adizione eredita-
ria, e non si realizza a causa dell'ingiusto comportamento
dell’erede, il quale ritardi l'accettazione al solo scopo di dila-
zionare l'acquisto da parte del legatario, equitd vuole che
I'erede sia ritenuto responsabile e che risarcisca il danno,
causato dal ritardo, al legata:io (7%). Anzi il risarcimento

() La giurisprudenza, come ¢ noto, per superare il principio
del ius civile sull’acquisto del legato e rispettare, il pitt possibile,
la volonta del testatore, distinse tra dies cedens e dies veniens. Col
dies cedens sorgeva, secondo alcuni, un diritto potenziale : FERRINI,
Teoria generale del legato e dei fedecommessi (Milano, 188g), p. 377 ss.;
secondo altri, una aspettativa di acquisto: Voci, Teoria dell’acqui-
sto del legato (Milano, 1936). Tale processo interpretativo della
giurisprudenza pud essere stato portato a termine da SaBINO.

("6 In tal senso la fattispecie del frammento in esame potreb-
be avvicinarsi a quella di D. 7, 1, 36, 2 € 37, come gid notd il
GoTOFREDO, ad 4. /. Non si pud negare che la decisione di Sabino,
contenuta in D. 7, 1, 35 pr., sia dovuta a motivi di equita; il che
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deve avere assunto, nel pensiero di Sabino, la funzione di
punire la sleale condotta dell’erede.

In conclusione, il frammento D. 7, 1, 35, pr. costituisce
un caso di interpretazioue estensiva della mora debitoris (77),
in mancanza di un credito azionabile del legatario.

A sostegno di questa nostra interpretazione adduciamo
due testi, in cui vengono analizzati gli effetti del ritardo
dell'accettazione ereditaria, rispetto alle manumissioni testa-
mentarie. Anche in questa ipotesi la fattispecie viene risolta
con il ricorso ai principi della mora.

Si tratta di D. 40, 7, 3, 11, illustrato a proposito di
Trebazio e di D. 40, 7, 28 pr.,, estratto dal VI libro ex
Cassio di Giavoleno.

In entrambi i frammenti, in effetti, il problema viene
esaminato dal punto di vista della mora creditoris, giacch
I'erede vi figura come destinatario della prestazione, mentre
in D. 7, 1, 35 pr. & 'obbligato alla prestazione. Cid non
toglie, perd, che le fattispecie siano affini. Interessante &,
sopratutto, l'osservazione fatta da Cassio e Giavoleno, i
quali, pur rilevando che l'accettazione ereditaria condiziona
la disposizione testamentaria, secondo il fus civile (ture qui-

comporta la necessitd di forzare il regime ordinario, per cui prima
dell’aditio non c’é un credito del legatario. Lo spirito, che sta a
fondamento della decisione, riposa nel principio che colui il quale
impedisce l'avveramento della condizione & tenuto come se la con-
dizione si fosse avverata: analogamente, chi ritarda quella parti-
colare condicio iuris che & 'adifio per il legato. Sulla finzione di
adempimento, v. Vecgi, Diritto ereditario vomano, 11, (Milano, 1963),
p. 596 ss. Sul carattere certo o incert> del legato di usufrutto e
sulla conseguente natura del risarcimento rimandiamo alla tratta-
zione del pensiero di Africano (D. 7%, 1, 36, 2); vedi intanto KasEer,
Quanti ea res e¢st (Miinchen, 1935), p. 99 ss.

(" 1l Vocr, op. cit., p 396 n. 1o, ritiene che nel nostro testo
venga discussa «una ipotesi particolare decisa da Sabino, e che
mostra lo sforzo di estendere Vactio ex festamenio».
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dem striclo ila manumissus liber esse non  potest, quoniam
condicione deficitur), tuttavia, favore liberlatis, affermano che
lo statulibero acquista egualmente la liberta si per eum non
starel quo minus condicionem explerelur. Quindi, Cassio e
Giavoleno, favore libertalis, superano 1 principi del 7us
strictum per il legato condizionale di libertd ; come gia Sa-
bino, maestro di Cassio, aveva superato per motivi di equitd
il rigido principio sull’acquisto del legato di usufrutto.

*
%

Anche nei bonae jfidei iudicia la costituzione in mora
dipeade dal termine fissato o dalle modalita del rapporto
obbligatorio.

Esiste, in proposito, un’attestazione di Ulpiano per la
vendita del vino: D. 18, 6, 1, 4 (Ulp. 28 ad Sab.).

Sabino, interpretando una massima dei Peferes, ritenne
che, in mancanza di un termine espresso, id videri actum ("%,
wl ante evacuarentur quam ad vindemiam opera eorum Ju-
tura sil necessaria. Da tale momento decorre il termine per
la costituzione in mora del debitore o per la mora crediloris,

Passando a trattare degli effetti, esaminiamo un testo,
che ha pariicolarmente impegnato gl studiosi per la sua

non facile intelligenza. Si tratta di:
D. 16, 3, 14, 1 (Gaivs 9 ad ed. prov.): Stve aulem cum

ipso apud quem deposita est actum fueril sive cum herede
cius ef sua natura ves anle vem tudicalam interciderit, velu-

8y 1. ssione impersonale si riferisce a SABINO con molta
(*8) lespre p

" probabilita. Cfr. BReEMER, Turisprudentia, 1, cit, D.492: « verba «id

videri actum» ad Sabini fortasse sentemtiam vemutfunt».
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ti si homo mortuus fueril, Sabinus el Cassius absolvi debere
eum cum quo actum est dixerunl, quia aequum essel natura-
lem inleritum ad aclorem perlinere, utique cum inleritura
esset ea res el si restitula esset actori.

Galo riferisce un parere di Sabino e Cassio, secondo 1
quali absolvi debere eum cum quo actum sif, nel caso che la
cosa depositata sia perita nel tempo intercorrente fra la /-
tis contestalio e la sentenza.

Il responso dei due giuristi ha suscitato vive discussio-
ni sotfo diversi punti di vista (?%). Ai nostri fiui, interessa
qui solo stabilire se il depositario sia in mora o no al mo-
mento della contestazione della lite.

Nel primo caso, infatti, il responso di Sabino e Cassio
cozzerebbe contro il principio della perpetuatio, chiaramente

richiamato, per il deposito, in un testo di Pomponio ad
Sabinum.

D. 16, 3, 12, 3 (Pomp. 22 ad Seb.): Quemadmodum
quod ex stipulatu wvel ex leslamenio dari oporieal, post iudi-
ctum acceplum cum delrimento rei perivel, sic depositum quo-
que-eo die, quo depositi aclum sil, periculo eius apud quem
depositum fueril est, si tudicii accipiendi lempore poluil id
reddere reus nec reddidit.

Nel secondo caso il contrasto svanirebbe, Per risolvere
il problema notiamo quanto segue.
E’ chiaro che la /s contestatio non sempre coincide

("?) Per le diverse discussioni, vedi Kaser, Resfituere, cit.,,
p. 73 ss.; ivi trattato anche il problema della struttura della formu-
la. La frase finale & considerata da molti interpolata: cfr. Index
Intevpolationum ; da- ultimn vedi NIEDERMEVER, 0p. cif., p. 448. Per
la genuinita dell’intero testo, vedi lo stesso Kaser e Kunker, in
ZSS., 49, p. 185 n. 2; vedi pure HerpLiTCcZKA, In ZSS., 49, p. 305.

Ty
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con la mora (8). La lite, infatti, potrebbe essere contestata
quando il debitore & gia in mora, ovvero quando la mora
non si & ancora verificata o non si pud pil verificare, per-
che, ad esempio, loggetto & stato dolosamente distrutto. Cid
posto, vediamo in quali casi pud essere esperita l'actio de-
posilti.

E’ noto che questa presuppone o il dolo (distruzione
o manipolazione della cosa) o il rifiuto di restituire. Ora in
D. 16, 3,14, 1 deve escludersi Vipotesi di dolo per distru-
zione della cosa, dato che l'oggetto esiste fino al momento
della contestazione della lite. Del pari si deve escludere che
azione venga inteatata in seguito al rifiuto di restituire,
perché in tal caso il rischio dell’eventuale perimento fortui-
to, secondo il principio generale della perpetuatio, verrebbe
sopportato dal debitore convenuto. Nessun dato sicuro esiste,
d’altra parte, per potere ammettere che Sabino segua una
via diversa. Anzi sappiamo gia che Sabino ammetteva la
perpetuazione nei fudicia stricta, € non esiste, peraltro, né
un plausibile motivo, né altri dati testuali, che facciano pre-
sumere una diversa opinione per i giudizi di buona fede.
Se mai il frammento D. 16, 3, 12, 3, escerpito da un’opera
ad Sabinum, sta a dimostrare proprio il contrario, sia per
i giudizi di buona fede in genere, sia per il deposito in
particolare.

Non resta, quindi, che orientarsi per U'ipotesi che ['actio
(evidentemente con formula in fus concepta), nel frammento
in esame, sia diretta a perseguire il doloso comportamento
del depositario, che abbia fatto uso della cosa o che comun-
que non abbia osservato gli obblighi contrattuali. Se cosi ¢,

(89) Sul rapporto fra mora & litis contestatio, cfr. KNIEP" op.
cit., 11, p. 37 ss. 11 NIEDERMEYER, op. cit., p. 442, cosi si esprlme.:
« Die litis contestatio an sich gehort in keiner Weise zu den die
Haftung perpetuirenden Umstanden ».
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manca nel nostro caso una richiesta dj restituzione, non sod-
disfatta immediatamente dal convenuto, come nell’ipotesi del
frammento 12,3: s7 judicii accipiendi lempore potuit id red-
dere reus nec reddidit, 11 convenuto, nel frammento 14, 1,
assume il giudizio non perché non vuole dolosamente resti-
tuire, cadendo cosi in mora, ma perche intende respingere
I'accusa dell’attore. Stando cosi le cose, non si puod parlare,
certo, di perpetuazione della obbligazione, per mora (81).

In conclusione Sabino, rispetto agli effetti della mora
nelle obbligazioni di species, rimane legato alla regola della
perpetuatio, sia per i giudizi di buona fede, sia per i giudizi
di stretto diritto (82).

Particolare valore assume I'apporto di Sabino alla dot-
trina della mora nelle clausole penali.

Possiamo ricostruire il pensiero sabiniano, sulla base
di due testi, entrambi in tema di stipulatio,

Il primo concerne il caso in cui le parti abbiano stabi-
lito un termine per I'adempimento (83).

(™) L’ArN®, 0p. cit, p. 18 ritiene che SABINO sia contrario alla
regola_della perpetuatio. L'opinione dell’ Arnd si fonda sulla pre-
tesa dlssinzione fra «smuciani» (sostenitori della perpetuazione)
€ «Serviani» (negatori della perpetuazione). Per il Kasewr, op. cif,
P- 73 ss., il responso di SaBiNo e Cassio troverebbe il suo fonda-
mento nella introduzione della regola del restituere nei giudizi
sforniti di clausola restitutoria.

(82) Non esaminiamo in questa sede Gar 2, 280, relativo alla
matef’ia degli effetti della mora debitoris pei fedecommessi e nei
lega.u, e da Bremer, Jurisprudentia antehady. attribuito, sia pure
dubl.tativamente, a SaBINo, perché mancano sicuri indizi sulla pa-
ternila sabiniana del principio accolto nel testo.

(%) Sul frammento, cfr. Frezza, Le garanzie, cit., p. 313 e 315,

D. 45, 1, 8 (Paulus 2 ad Sad.): In illa sipulatione .
‘st Kalendis Stichum non dederis, decem dave spondes?’
mortuo homine quaeritur, an stalim ante Kalendas agt possit.
Sabinus Proculus exspectandum diem aclori putant, quod est

verius.

In tale ipotesi la pena non si commette, non diventa
ciog¢ efficace, fino a quando il termine non sia scaduto, an-
che se l'effettuazione della prestazione non sia possibile, gia
prima della scadenza del termine. Solo dopo la scadenza
pud sorgere una mora del debitore.

Il secondo frammento concerne, invece, l'ipotesi in cui
le parti non abbiano fissato un termine. Si tratta del gia
noto D. 45, 1, 115, 2 (Pap. 2 guaest.), esaminato a pro-
posito di Quinto Mucio Scevola,

Sabino, sviluppando con maggiore vigore scientifico la
massima formulata da Quinto Mucio per la penus legata ed
applicandola alla stipulazione penale impropria: si Pamphi.
lum non dedevis, centum dari spondes 2, perviene al princi-
pio generale : famdiu ex stipulatione non posse agi, quamdiu
per promassorem non stefil, quo minus hominem daret (3%).

Il procedimento seguito da Sabino, per costruire il prin-
cipio su indicato, & del tutto simile a quello di Quinto Mu-
cio; cambia solo la formulazione tecnica e la giustificazione
teorica, conseguenze evidenti dell’affinamento della ermeneu-
tica e di una pill matura esperienza.

Cerchiamo di ricostruire parallelamente il ragionamento
di Quinto Mucio e di Sabino. Per entrambi I'erede & tenu-
to confestim (anche la terminologia & simile) per la presta-
zione principale, e 'azione per la pecunia pud essere eser-

citata subito,

(34) Per [lillustrazione del principio, vedi FRrezza, op. cit.,
p. 324 SS.




Per entrambi il confestim deve essere valutato in base
alle circostanze oggettive e soggettive del debitore: princi-
pi? espresso dal si dare potuisset penum nec dedisset di Mucio,
cul corrisponde il postguam homo potuit dari di Sabino.

Ma — ed ¢ questa la saliente differenza — mentre il
st dare potuisset penum nec dedisse! di Quinto Mucio assu-
me il valore non solo di stadio o fase del procedimento
interpretativo, ma, al tempo stesso, di massima terminale o
conclusionale, il postguam homo potuit dari di Sabino & so-
lamente I'ultima parte del procedimento, necessaria per po-
tere risalire alla formulazione del principio generale: famdiu
ex slipulatione non posse agt, quamdiu per promissorem non
stetit, quo minus hominem daret.

La chiarezza e la lucidita interpretativa  del principio
sono. del tutto degne del teorizzatore delle regulae (3%) ed
espr)msno', con cristallina trasparenza, gl aspetii soggettivi
ed oggettivi della mora debitoris e della responsabilitd in
genere.

Ma non basta: & nuova, in Sabino, e particolarmente
degna di nota la giustificazione teorica del principio, rac-
chiusa nella espressione ex sententia contyahentium (89),

Giustificazione, questa, che costituisce un segno prezioso
della fatica della giurisprudenza romana volta alla ricerca
dell'animus e della volonta contrattuale,

' (8) Cfr. BreMenr, Lurisprudentia antehady., p. 313 ss. Come ab-
bl.amo.gié detto, gran parte delle regole inserite nel fitolo De
diversis vegulis iuris antigui del Digesto, risalgono a Sasno. Dello
stesso SaBINO & la definizione di regula, che si trova nel primo
frammento del suddetto titolo,

(%) Sulla espressione vedi, per la genuinit, DoNaturi, D7 un
punto controverso in materia di stipulazioni penali, in SDHJ, 1
(193s), p. 305, n. 12.; TALAMANCA, Ricerche, cit., p. 60, n. 54 ; FR‘EZ-
ZA, 0p. cit., p. 326, , ,
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Ultimato 'esame del pensiero di Sabino sulla mora de-
bitoris, si pud passare allo studio di alcuni testi concernenti
la mora creditoris.

Il primo riguarda i requisiti e gli effetti della mora
crediforis nelle stipulazioni alternative.

D. 45, 1, 105 (lavolenus 2 e¢pist.): Stipulatus sum Da-
mam aul Erolem servum dari: cum Damam dares, ego quo
minus acciperem, in mora fui: mortuus est Dama.: an pu-
tes me ex stipulatu actionem habere 2 Respondil: secundum
Massurit Sabini opinionem pulo te ex stipulatu agerve non
posse : nam is recte existimabal, si per debilorem mora non
esset, quo minus id quod debebal solverel, continuo ewm de-

bilo liberari.

Nella prima parte, il testo considera, sotto forma di
quesito, I'ipotesi di una obbligazione alternativa, avente ad
oggetto la dazione di Dama o Erote.

Si chiede se, caduto in mora il creditore, possa il de-
bitore, in seguito alla morte dello schiavo offerto, liberarsi
dall’obbligazione. La risposta di Giavoleno, figurante nella
seconda parte del frammento, risolve il quesito in base ad
una senfentia di Masurio Sabino, secondo la quale il debi-
tore & liberato si per eum non essel, quo minus id quod de-
bebat solverel.

Il fondamento della sentenza sabiniana risiede proprio
nel fatto che uno dei due servi, dedotti in obbligazione e
sul quale si era consolidata la prestazione, & morto, per un
fatto estraneo al debitore, dopo la mora del creditore. Ritor-
na, anche in questo caso, quello che si pud considerare il
motivo dominante della teoria sabiniana: l'estinzione della
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responsabilita del debitore per un fatto non volontariamente
causato, E tra i fatti non volontariamente causati deve es-
sere annoverato |'ostacolo, proveniente dalla sfera del cre-
ditore, all’adempimento dell’obbligazione.

In altre parole, Sabino prendendo lo spunto da Quinto
Mucio, costruisce la dottrina della mora del creditore in
funzione della predetta norma-hmite della responsabilita del
debitore (87).

Il principio dell’abbandono dell’oggetto dovuto subisce,
cosl, un sensibile colpo: ormai 'estinzione della responsabi-
lita del debitore & la risultante del fatto del creditore e del
per eum non staret, quo minus daret del debitore (88).

Il principio, ora posto in rilievo, emerge chiaramente
da un gruppo di testi concernenti il legato condizionale di
liberta.

D. g0, 7, 20, 3 (Paulus 16 ad Plautium): Is, cui servus
pecuniam dare iussus est ul liber essel, decessit. Sabinus, si
decem habuisset parala, liberum fore, quia non staret per
eum, quo minus darel.

D. 40, 7, 4, pr. (Paul. 5 ad Sab.): Cum heres rvei pu-
blicae causa abesset el pecuniam staluliber haberet : vel exspec-
fari eum debere, donec redeat is cui dare debel, vel deponere

(®") Vedi Frezza, op. cif., p. 339 SS.; 355 SS.

(38) 11 Guarnert Citati, Contribufi, cit.,, p. 175 e 193, ricorda
il testo quale testimonianza del regime classico, che avrebbe chie-
sto per la liberazione del debitore il perimento dell’oggetto, con
la conseguenza di lasciare intatta l'obbligazione nelle altre ipotesi.
Cfr. pure ZimMMerN, in Arch. f. Civ. Pr.,, 3, p. 121 ss; il BESELER,
in Tijdschrift, 8 (1928), p. 309; ZSS., 51 (1931, p. 202; 54 (1934),
p. 19, considera interpolato il tratto nmam-fin. Vedi ora sul testo
NITSCHKE, in SDHI, 24 (1958), p. 205 Ss.
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in aedem pecuniam consignalam oporiel, quo subseculo statim

ad liberiatem pervenil.

D. 40, 7, 3, 10 (Ulp. 27 ad Sab.): Non solum autem
si heres moram facit libertati, sed et si tulor wvel curalor
vel procurator vel alius quivis, in (uius persona condiciont
parendum est, liberlatem compelere dicemus. Et sane hoc iure
wtimur in statulibero, wt swfficiat per eum non stare, que

minus condicioni pareal.

Sabino, sviluppando il pensiero di Trebazio, riferito da
Ulpiano nei paragrafi 11 e 12 del frammento 40, 7, 3, per-
viene, nel campo delle manumissioni testamentarie, alla co-
struzione di un principio generale, cosl come aveva fatto,
nel campo delle stipulazioni penali, utilizzando il pensiero
di Quinto Mucio (%9).

Se l'erede — argomenta Sabino — moram facil libertali,
Jo statulibero acquista la libertd qualora per eum non slaret,
quo minus daret.

Il principio, nella concezione sabiniana, ha una portata
ben pilt ampia che non vel pensiero di Trebazio. Il per eum
non staret comprende per Sabino anche ipotesi in cui il ser-
vo non adopera tutti i mezzi necessari per realizzare linte-
resse dell’erede, adempiendo cosl la prestazione posta a suo
carico. Questa osservazione conduce all’esame di un punto
particolarmente discusso in dottrina: I'efficacia del deposito,
figurante in D. 40, 7, 4, pr. (%0).

(%) Nel frammento 40, 7, 4 pr, ricavato dal § libro ad Sabi-
num di PaoLo e nel 40, 7, 3, 10, ricavato dal libro 27 ad Sabd. di
ULpiaNo, il principio giuridico deriva da Sasino. Cosi Frezza, 0p.
cit., p. 326; Donatuti, Lo statulibero, cit.,, p. 267.

(%) Sul deposito della cosa dovuta vedi da ultimo NITSCHKE,
Die Hinterlegung der geschuldeten Leistung, in SDHI, 1 {Romae,
1958), p. 112 ss.; ivi riferita la letteratura romanistica sull’argo-
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E’ stato rilevato un contrasto tra il frammento 4 pr.
ed il 20, 3. Infatti, mentre in questo secondo testo Sabino
proclama la liberazione dello statulibero se per eum non sta-
ret, guo minus daref, nel primo testo richiederebbe il depo-
sito quale mezzo di liberazione. Il contrasto & stato consi-
derato una conseguenza delV’alterazione del frammento 4 pr.
da parte dei Compilatori, che vi avrebbero introdotto la
menzione del deposito (91).

In effetti il contrasto & solo apparente, se consideriamo
che nel frammeno 4 pr. la mora accipiendi & costituita da
un’assenza giustificata. Occorre, invero, tener presente la
necessita, profilatasi all’osservazione di Sabino, di valutare
tanto l'interesse dello statulibero gquanto I'interesse dell’erede
e la volontd del testatore. Ora, in caso di assenza giustifi-
cata, la realizzazione degli opposti interessi non potrebbe
essere raggiunta se non attraverso il deposito. Questo per-
mette di tutelare gli interessi dell’erede e quelli dello statu-
libero che, in caso contrario, potrebbe correre il rischio di
non acquistare la libertd: si pensi, ad esempio, ad una sua
morte, prima del ritorno dell’'erede (%2).

Non si pu0, in conseguenza, escludere che un giurista
classico si sia orientato per la soluzione del deposito che,
peraltro, appare qui impiegato con limitati effetti, del tutto
simili a quelli del deposito comune.

Bisogna, per capire lo spirito della giurisprudenza ro-
mana, sottrarsi alla suggestione del principio, che non am-

mento : pp. 128-135. Da ultimo, vedi Kaser, Das »om. Privatrecht,
II (Miinchen, 1959), p. 262: « Dass die Hinterlegung der nicht
angenommenen Leistung den Schuldner unter Umstidnden befreit,
scheint keine justinianische Neuerung zu sein».

(%Y) Cosi, Sovazzi, L’estinzione della obbligazione mnel diritto
romano, p. 153. DoONATUTI, 0p. cit, p. 267; Bove, Gl effetti del
deposito della cosa dovuta, in Labeo, 1 (1955), p. 188.

(%) Cosi, esattamente, NITSCHKE, 0p. cif., p. 168.

fh

— 245 - -

mette eccezione, E’, invece, vero che la piena concretezza
romana guidava, con costante successo, I'acume dei giuristi
verso la soluzione pit giusta e pil equa.

La dottrina della mora &, in fondo, la risultante di sin-
gole decisioni, di figure, di principi ¢ non una teoria gene-
rale, che non tollera soluzioni particclari.

Del resto, nella concezione sabiniana, il deporre ogget-
to dovuto in aedem (per quanto scorretto grammaticalmente),
in caso di assenza giustificata, & soltanto uno dei casi in cui
per eum non starel, quo minus darel.

In conclusione, con Sabino, non sorge listituto del de-
posito, quale mezzo di liberazione dall'obbligazione: ’atto
del deporre costituisce una ipotesi, che rieutra nel principio
sabiniano per ewm non stavet, quo minus darel.

3. — PROCULO

La dottrina di Proculo sulla mora, che qui si tenta di
ricostruire in base ai non molti testi utilizzabili, & sopratutto
rappresentata dalla teoria della clausola penale, con tutti i
problemi connessi.

L’eponimo della scuola iniziata da Labeone (%) costrui
la sua dottrina sulle direttive e gli schemi tracciati dai giu-
riconsulti precedenti e da Servio, in particolare. Ma egli
non resta fermo al passato, e cerca di innovare e mutare
in base ad esigenze nuove. Ubbidendo a questa fondamen-
tale finalitd, Proculo compie un altro passo verso quella che,
ai tempi di Celso, costituira la dottrina della purgatio morae.

Il prevalente contributo, dato da Proculo ai problemi

(%) Sulla vita di Proculo vedi KUNKEL, 0p. cif., p. 123 sS.; sul-
la sua opera cfr. BREMER, 0p. cif, II, 2 p. 99 ss.; chULz, History,
p. 210, 227,
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concernenti la mora nella clausola penale, ed il rilievo, che
gli stessi problemi assumono presso altri giuristi del primo
secolo, come Sabino, Cassio, Pegaso e Plauzio, dimostrano
quanto preminente fosse a quel tempo un cosi delicato set-
tore (94).

Cio premesso, passiamo all’esame dei testi secondo I'ordi-
ne seguente: costituzione in mora, requisiti, effetti, ed emen-
da‘zione della mora debitoris nelle stipulazioni penali con ter-
mine prestabilito (D. 45, 1, 8; D. 45, 1, 113, pr.; D. 4,
8, 21, 9); requisiti ed effetti della mora crediloris nelle sti-
pulazioni penali (D. 4, 8, 23, 1); effetti della mora debitoris
nelle stipulazioni di fare con znfentio incerta (D. 45,1, 113, 1).

Nelle stipulazioni penali, ove le parti abbiano fissato

3

un termine per l'adempimento, il debitore & costituito in
mora con la scadenza del termine. Da questo momento la

(*) Nel campo della mora, 'antitesi tra Proculeiani e Sabinja-
ni non appare eccessivamente marcata. Anzi spesso i giuristi di
una scuola seguono ed approvano principi e pareri di giuristi del-
la scuola avversa {cfr. per esempio D. 4s, 1, 8). anziche¢ della pro-
}:)ria. Cid non toglie che vi fossero degli indirizzi, se non proprio
in opposizione, almeno fra loro differenziati. Cosi, ad esempio, in
materia di clausola penale, i Proculeiani, seguendo Servio, operano
col principio per stipulatovem stavet, quo minus accipial; i Sabinja-
ni, seguendo Mucio, operano con il principio per debiforem starel,
guo minus daret. Per il resto il dialogo sui problemi della mora,
fra i vari giuristi, non ubbidisce al dissidio di scuola. Il contrasto
fra Proculeiani e Sabiniani si fa pill aspro in campi, che stanno ai
margini della dottrina della mora. Basti pensare alla controversia
sulle conseguenze della perpetuatio obligationis, in seguito all’esperi-
mento della keredifatis petitio, illustrata nel famoso frammento
D. 5, 3, 40, pr. (Paulus 20 ad Ed.). Qui obbligazione si perpetua,
non a causa della mora, ma a causa della contumacia, cioé del
volontario inadempimento del ussus de restituendo, pronunziato
dal giudice, dietro autorizzazione del magistrato. Sul problema ve-
di PerNICE, 0p. cif., p. 21 n. 2; CHIAZZESE, Jusiuvandum in litem
(Milano, 1958}, p. 148.
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pena & commissa e pon & pit eliminabile. Prima della sca-
denza il debitore non pud essere chiamato a pagare la pena,
anche se & certo che Vadempimento della prestazione prin-
cipale non potrd essere effettuato per perimento dell’cggetto.

Questi principi, posti in rilievo nella trattazione di Sa-
bino, sono condivisi anche da Proculo, come attesta il fram-
mento D. 45, 1, 8 (Paulus 2 ad Sab.), gid esaminato.

1l pensiero di Proculo, riferito nel frammento D. 45, 1, 8,
pud essere integrato con un lesto, escerpito direttamente

dal secondo libro delle sue epistole.

D. 45, 1, 113, pr. (Proculus 2 Epist.): Cum stipula-
tus sim mihi, Procule, si opus arbilratu meo ante Kalendas
Tunias effectum non sit, poenam, ét protuli diem : putasne
vere me posse dicere arbitralu meo opus effectum non esse
ante Kalendas ITunias, cum ipse arbitrio meo aliam diem operi
laxiorem (%) dederim ® Proculus respondil : non sine causa
distinguendum est (%) inleresse, utrum per promissorem mora
non fuisset, quo minus opus anle Kalendas Iunias ita, uti
stipulatione comprehensum eral, per ficeretur, an, cum iam
opus effici non possel ante Kalendas Iunias, stipulator diem
in Kalendis Augustis () protulisset. Nam st tum diem
stipulator protulit, cum iam opus ante Kalendas ITunias ef-
fici non poteral, puto poenam esse commissam mnec ad rem
pertinere, quod aliquod lempus ante Kalendas Iunias fuil,
quo stipulator non desideravit id ante Kalendas [unias effi-
¢i, id esl quo non est arbitratus ui fierel quod fieri non po-
leral. Aut si hoc falsum est | etiam si stipulator pridie Ka-

(%) Laxiorem & espunto dal BESELER, in Zijdschrift, 10 (1930),
p. 207.

(%) Non - distinguendum est & ritenuto itp. dal BeSELER, Z. c.

(¥ 11 MommseN corregge Kalendis Augustis in Kalendas Awngu-
stas. Le due parole sarebbero una glossa per Guarnerr CITATI
(BIDR. 32, p. 245); itp. per BESELER, L c.
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lendas Tunias moriyus essel, poena commissa non essef, quo-
niam moriuus arbitvari non potuissel el aliquod tempus post
mortem efus operi perfictendo superjuissel. FEl propemodum
etiam si anle Kalendas Iunias futurum (certum Mo.) esse
coepit opus anite eam diem effici non posse, poena commissa
est (98),

Il quesito, - proposto alla valutazione del giurista, con-
cerne la commissio poenae, nell’ipotesi di una stipulazione
in faciendo a termine prestabilito, sottoposta aréifratu pro-
missoris.

Si chiede se, in seguito ad una proroga del termine
concessa dallo stipulator, questi possa essere considerato co-
me rinunciante alla pena. Il fondamento del dubbio risiede
nella concessa dilazione, che presuppone una rinuncia tacita
del creditore alla pena gid commessa (°?), rinuncia che for-
se il promissor poteva far valere con una exceptio doli (1°0),

Proculo, nel rispondere, distingue due ipotesi. La pri-
ma & data dal caso in cui la proroga del tempo sopraggiun-
ga, quando il promissor non & ancora in mora nel compi-
mento dell’opus. La seconda suppone che, al momento della
concessione, il promittente sia gia in mora. Solo in questa
ultima ipotesi, secondo Proculo, la pena si commette nono-
stante la dilazione, giacché questa non pud elimipare il fatto
obbiettivo che Vopera effici non poterat anle Kalendas. Nel
primo caso, invece, la pena non si commette (101).

(%) Il tratto da =zam si alla fine sarebbe itp. per BESELER, Z c.

(%) Cfr. Guarner: CiTaTI, in B/DR., 32, p. 245. Il dubbio, se-
condo I'’Autore, verrebbe superato mediante ['ardita «costruzione
di ritenere la pena commessa ancora prima della scadenza, nel
momento in cui diviene certo che l'opus non poteva essere com-
piuto nel tempo stabilito».

(200 Cfr. Frezza, Le garanzie, cit., 316 ss.

(1¢) Dalle argomentazioni del presente testo e di altri relativi
alle obbligazioni 1z faciendo a termine (D. 45, 1,84; D. 45, 1, 123),
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In altre parole, la proroga del termine, ove il promit-
tente sia gid in mora nel compimento dell’gpus contrattuale,
non equivale a rinuncia alla pena (1%%). Ogni convenzione
posteriore &, infatti, inidonea ad eliminare gli effetti della
mora maturatasi. Non & ancora ammessa la purgatio morae,
ad opera di patti successivi, anche se si discute sul loro va-

lore (193),
Da un raffronto dei due testi (D. 45, 1, 8; D. 45, 1,
113 pr.) addotti per la costituzione in mora, possiamo trarre

le seguenti conclusioni.

PAranalo-Ruiz, Respons. contratt., p. 190, inferisce il carattere
obbiettivo della responsabilita contrattuale romana nel periodo
classico. 11 MoNTEL, 0p. cif., p. 184, ritiene invece che D. 45,1, 113
non possa venire in considerazione ai fini della determinazione
del carattere obbiettivo o subbiettivo della responsabilita, giacche
si riferisce alla obbligazione con pena convenzionale.

(%?) 11 Frezza, op. cit., p. 318, affierma: «Non saprei dire se
questa parte della decisione di Procuro abbia segnato un punto
fermo nella storia del pensiero giuridico romano, sul problema dei
limiti della responsabilita del debitore; la presenza di una espli-
cita clausola doli in una stipulazione penale stilata pit di un seco-
lo dopo potrebbe venire interpretata come documento della esi-
genza di misurare le conseguenze dell’inadempimento del debitore,
nei confronti del comportamento del creditore, considerando i due
comportamenti come vicendevolmente condizionantisi, secondo il
criterio di valutazione della fides, cui st contrappone, come valore
relativo, il dolo».

(493) 11 BoHACEK, in Awnnali Palermo, X1, p. 372, cosl si esprime
in proposito: « Questo passo ha molta importanza nella indagine;
non per il responso, che, depurato dalle equivoche distinzioni bi-
zantine, apparisce fermissimo nel senso della inefficacia della dila-
zione di fronte alla stipulatio,; ma esso, piuttosto, rimane notevole
per la forma con la quale i problemi ed i dubbi sono presenta-
ti:.... el protuli diem . pulasne vere me posse dicere, avbitvalu
meo opus effectum non esse ante Kalendas Tunias, cum ipso arbitvio
meo aliam (diem) operi laxiorem dederim 2 11 dubbio, come si vede
bene, era quello stesso che condusse MARCELLO ad approfondire
il rapporto e 'effetto di convenzioni posteriori rispetto alla mora».
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Nelle stipulazioni penali, con termine sospensivo, il de-
bitore & costituito in mora alla scadenza del termine e non
pud essere richiesto della pena prima di tale momento.
L’eventuale concessione di una proroga, dopo la mora del
promissor, non pud costituire rinuncia alla pena commessa
e non pud emendare la mora. Lo stipulalor, pur potendo
rilevare la mora, obbiettivamente verificatasi, prima del ter-
mine previsto (1%4), non pud agire prima della scadenza,
giacche incorrerebbe nella plus petitio tempore.

I suesposti risultati vanno raffrontati con i dati desu-
mibili da un noto testo, particolarmente interessante per la
storia della dottrina della mora.

D. 4, 8, 21, 9 (Ulp. 13 ad Ed.): Si quis ex litigalo-
ribus ideo non adfuerit, quod valetudine vel vei publicae causa
absentia impeditus sit awt magisivatu aut alia iusta de cau-
sa, poenam commillti Proculus et Alilicinus aiunt.: sed si
paratus sit in eundem compromillere, aclionem denegari aut
exceptione tutum jfore. Sed hoc ila demum verum eril, si ar-
biter recipere in se arbilerium jfuerit paratus : nam invitum
non esse cogendum lulianus libro quarlo digestorum wecle
scribil: ipse autem nihilo minus poena absolvitur.

Il testo, definito «interessantissimo» dal Guarneri Cita-
ti, documenta il pensiero giuridico classico sulla commissio
della pena convenzionale, attraverso il riferimento della opi-
nione di Proculo, Atilicino, Giuliano e dello stesso Ulpiano.

Il caso ¢ il seguente: due litigatores commettono ad un
arbitro la lite fra loro sorta, obbligandosi a pagare una pe-
na nell'ipotesi che uno di essi non si presenti dinanzi all’ar-

(1) Secondo il Perozzi, Istitwuzioni, cit., 1I, p. 173, n. 2, Pro-
culo «riteneva che il debitore dovesse la pena appena fosse certo
che il fatto a cui era tenuto non potesse accadere entro il termi-
ne fissato, benché questo non fosse ancora trascorso».
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bitro nel giorno stabilito. Sopraggiunto il dies compromissi,
uno di loro si assenta per motivi giustificati: assenza ref
publicae causa aul magistratu aul alia iusta de causa (19%).
Si deve ritenere la pena commissa o no? Proculo e Atilicino
sentenziarono : poenam commillt. Tuttavia, ove I'assente giu-
stificato offra prontamente di concludere un nuovo compro-
messo, potra ottenere la concessione della denegatlio aclionis
o della exceptio (1°%). Concessione che, probabilinente, costi-
tuisce un temperamento apportato da Proculo e da Atilicino,
in contrapposto ad un pil rigido indirizzo precedente.

Per intendere il fondamento della senfentia dei due giu-
risti e valutarne la portata per la dottrina della mora, occorre
precisare due punti. Il primno riguarda 'imputabilita dell’ina-
dempimento della prestazione dedotta in condizione. Il se-
condo concerne il valore del parafus sil in eundem compro-
miltere.

" Quanto al primo punto, si & gid constatato come la
giurisprudenza si sia orientata, fin dall’etd repubblicana, ver-
so il criterio della imputabilita, escludendo la mora in caso
di ritardo obbiettivamente giustificato. Non si spiegherebbe,
quindi, dato questo orientamento, come mai Proculo ed Ati-
licino ritengano commessa la pena nell'ipotesi di assenza
giustificata del /fitigator. Invero, il contrasto & solo apparente,

(195) 11 Guarnert CtTaTti, in Annali Palermo, X1, p. 238, ritiene
che lipotesi della magistratura e la espressione comprensiva alia
iusta de causa siano emblema o glossa, a causa dei due awf al
posto di wel.

(1%6) 11 Guarner: CitaTl, /. ¢. p. 268, ha sollevato dubbi sull’al-
ternativa actionem denegari aut exceplionem (utum fore, attribuen-
do il primo termine (la denegazione dell’azione, nel significato
giustinianeo di «inesistenza del diritto di agire») ai Compilatori.
A giustificazione del suo assunto, 'Autore adduce la diversita dei
soggetti e dei tempi dei due infiniti denegari e tutum jfore. Clr.
Pernice, Labeo 111, p. 18; Bionoi, in Annali Palermo, VII, p. 235
n. 3; BESELER, Beifr., IV, p. 153 ss.
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ove si tenga presente la particolare fattispecie considerata
dai due giuristi. Infatti, il caso prospettato si sottrae ai co-
muni principi, sia per la natura processuale (197) della pre-
stazione dedotta in condizione (intervenire al processo arbi-
trale), sia per il carattere perentorio del termine, che non
ammette eccezione. La pena, in origine, si doveva presumi-
bilmente commettere, senza attenuazioni, allorche il termine
fosse spirato.

Quanto al secondo punto, va osservato che lofferta di
concludere un nuovo compromesso viene fatta quando la
pena ¢ ormai scaduta. Quale il suo effetto? Dal punto di
vista del Zus civile, nessuna efficacia le si pud ovviamente
riconoscere. Diverso & il discorso per il diritto pretorio. Qui
il magistrato pud intervenire, per attuare l'equitad contro il
tus strictum. 1l lifigator, assente per iusia causa, il quale pro-
ponga all’avversario di concludere un nuovo compromesso,
merita di essere soccorso con i normali mezzi del pretore.
Ecco quindi che Pofferta, inefficace per il sus civile, acquista
valore per il diritto pretorio. Cid posto, biscgna precisare
se la efficacia pretoria dell’offerta costituisce o meno un ca-
so di purgalio morae.

Sappiamo da D. 45, 1, 113, pr. che Proculo negava
la possibilita di emendare la mora. Ora, tale attestazione
sembrerebbe, a prima vista, in contrasto con la efficacia at-
tribuita all’'offerta secondo D. 4, 18, 21, 9. Un attento esa-
me dei due frammenti pud chiarire 'apparente antinomia.

Nel primo testo Proculo discute il valore della proroga
del termine, concessa dal creditore, dopo la mora del pro-
mittente. Nel secondo testo, invece, Proculo si occupa del
valore della offerta del /lizigator, tenuto ad eseguire la con-
ventio compromissi. Come si vede, nella prima ipotesi, il

(197) Cfr. TALAMANCA, Ricerche sul compromissum, Cit., p. 94 ss.
n, 126,

-

fatto, successivo alla mora, & rappresentato da un atto del
creditore, al quale il giurista ritiene opportuno negare valo-
re, giacché, in caso contrario, il debitore moroso sarebbe
sottratto ai suoi obblighi. Nella seconda ipotesi, il fatto suc-
cessivo € rappresentato da un atto del debitore, al quale
Proculo riconosce valore, perché non si risolve in pregiudi-
zio delle ragioni del creditore. Il debitore moroso non ¢,
infatti, liberato totalmente, ma al posto del precedente ob-
bligo ne subentra uno nuovo.

Invero, il pensiero di Proculo non si distacca di molto
da quello di Servio Sulpicio: entrambi operano, sia pure
in rapporti diversi, con criteri simili, consistenti nel dare
efficacia immediata alle convenzioni fra le parti.

La purgatio morae, come quaestio de bono et aequo, da
ammettere in via generale e da applicare caso per caso,
non & ancora maturata. Ma 1 primi tentativi affiorano ed
affrettano i tempi della sua definitiva affermazione. Quando
Celso si scagliera contro gli avversari della purgatio morae,
trovera certo, nei giuristi da Servio in poi, i precursori del-
la sua dottrina. Purtroppo ci sfuggono i particolari di que-
sta interessante linea evolutiva,

.‘(-
*

In materia di requisiti ed effetti della wmora creditoris
nelle clausole penali, possediamo un testo, escerpito dal 13
libro ad Edictum di Ulpiano, del quale testo interessa, in
questa sede, soltanto la prima parte, contenente la citazione
di Proculo. La seconda parte sara trattata in Celso.

D. 4, 8, 23, 1 (Ulp. 13 ad £d.): Idem (Celsus) ail,
ST iusserit e libi dave el valeludine sis impeditus, quo
minus accipias, aut alia iusia ex causa, Proculus existima-
re poenam mon commiltl, nec si posi Kalendas le paralo ac-



cipere non dem. Sed ipse vecle pulat duo esse arbilyi praecepla,
unum pecuniam dari, aliud intra Kalendas dari.: licel igi-
tur in poenam mnon commillas, quod tnlra Kalendas non de-
deris, quoniam per le non stelil, tamen commillis in eam
pariem, quod non das.

Qui Ulpiano tratta delle conseguenze della pena con-
veazionale nelle ipotesi in cui l'adempimento tempestivo
(entro le Kalende) non sia possibile per un fatto estraneo
al debitore. Nel passo, la fattispecie viene desunta da Celso,
che Ia risolve riportando e precisando l'opinione di Proculo.

In breve, il caso prospettato & il seguente: in seguito
all’ordine dell’arbitro di dare, 'adempimento del debitore &
reso impossibile a causa della mancata accettazione del cre-
ditore, dovuta a walefudo od altra fusta causa. Opera in
simili circostanze la commissio poenae ? Proculo, stando alla
citazione di Celso, sentenzid poenam non commiili, neppure
nella ipotesi in cui, pronto successivamente il creditore a ri-
cevere la prestazione, il debitore non la eseguisse. Per in-
tendere la decisione di Proculo occorre rifarsi alla dottrina
serviana, secondo la quale si per stipulalorem slet, quo mi-
nus accipial, non commilli poenam.

Servio, infatti, assumendo come parametro della respon-
sabilita del debitore il fatto del creditore, riteneva che la
pena non fosse commessa tutte le volte che la prestazione,
dedotta in condizione, non fosse realizzabile per un fatto,
sia pure giustificato, del creditore.

Proculo, riallacciandosi (198) alla massima di Servio, ne
effettua V'applicazione al caso del /Jitigalor, obbligato in ba-
se al compromesso ad eseguire la sentenza arbitrale. Segue
da questi rilievi che la mora c¢reditoris, secondo Proculo,
non richiede l'elemento della volontarieta, ma presuppone

(19%)y Cfr. Frezza, Le garanzie, cit., p. 343 ss.

solamente I'obbiettiva impossibilitd del debitore di adempiere
per un fatto del creditore.

Gli effetti della mora creditoris, nelle stipulazioni pena-
li, sono costituiti dalla mancata commissione della pena,
quale diretta conseguenza dell’impossibilita di eseguire la
prestazione principale per un fatto proprio del creditore.

Esaurito I'esame dei testi relativi alla stipulazione pe-
nale, resta da illustrare un frammento concernente gli effetti
della mora debitoris nelle obbligazioni di fare.

D. 45, 1, 113, 1 (Proculus 2 epist.): Cum wvenderet
aliquis, promisil emplori fideiussores praestari et rem vendi-
tam lberari . quae ut libevetur, nunc desideral emplor: in
mora est is, qui ea stipulatione id futurum promisit.: quaero
quid iuris sit. Proculus vespondit : lanti litem aestimari opor-
lel, quanli acloris interest.

La fattispecie & costituita dall’obbligazione, assunta dal
venditore, mediante stipulazione, di jidesussores praestari ef
rem venditam liberari (garantire, cio¢, l'immunitd della cosa
da altrui pretesa). Incorso in mora il venditore (debitore),
si chiede guid iuris sif. l.a risposta di Proculo & la seguen-
te: fanti litem aestimari oporlel, quanii actoris inleresi.

Il problema consiste per noi nell'individuare la rafio
del responso, il suo fondamento logico-giuridico.

E’ noto che nelle stipulazioni e, pill in generale, nei
fudicia stricta, il risarcimento del danno prodotto dalla mo-
ra si limitava, per il Zus civile, alla aestimatio della cosa
perita.

Si prescindeva del tutto dall’interesse del creditore,
espresso dall'id guod inferest, a causa della struttura della
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formula guanti ea res esf, che non consentiva una pit am-
pia valutazione del danno.

Diversi principi valgono, perd, per le stipulazioni di
fare con formula quidguid dare facere. .. oporfet. Qui, in-
fatti, la infentio incerta, permetteva una maggiore elasticitd
nella valutazione del pregiudizio subito dal creditore (199).

Non al semplice valore della res ci si deve riferire, se-
condo Proculo, nel caso sottoposto al suo esame, ma piut-
tosto al guanti actoris interes!. In altre parole, nelle stipu-
lazioni di fare, gli effetti della mora sono costituiti dall’ob-
bligo di risarcire il danno causato al creditore dal ritardo
del debitore.

In conclusione, il pensiero di Proculo, pur svolgendosi in
molti punti sulla scia della dottrina serviana e in armonia
con l'evoluzione della dottrina del suo tempo (Sabino), ma-
nifesta sensibili tentativi di trovare vie nuove (purgatio mo-
rae), per adeguare il diritto alle esigenze dell’equita.

4. —— CASSIO LONGINO

Il pensiero di Cassio Longino (119), tra i discepoli di
Sabino il piu insigne ('), non & del tutto originale, giac-
ché egli segue molto da vicino l'insegnamento del maestro.

Questa circostanza perd non toglie alcun merito a
Cassio. Anzi, il suo contributo alla dottrina della mora &

(%) Cfr. Kwiee,, o0p. cit. 1, p. 91; GEnzMER, Der subjective
Tatbestand, cit., p. 113; KASER, Quanti ea res est, cit., p. 87; Vocr,
Risarcimento, cit., p. 62 n. .

(#19) Sull’opera di Cassio e sulla sua posizione nella scuola sa-
biniana vedi BREMER, op. cif., II, 2 p. 9 ss.; Kunker, Herkunft,
cit.,, p. 130; 274. Sul suo conservatorismo cfr. Tacito, ann. 14, 43.

(1) Cfr. D. 4, 8, 19, 2 (Paul.); Tactro, ann. 12, 12: «ceteros
praeminebal peritia legum > ; Plin., ep. 7, 24, 8: «sed etiam Cas-
sianae scholae princeps ac pavens».

[}
[
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da considerare senz’altro positivo, sia perché determind il
consolidamento giurisprudenziale della teoria sabiniana (112),
sia perché, lungi dal rimanere chiuso nell’ambito della scuo-
la, egli seppe sviluppare abilmente spunti ed opinioni di
altri giuristi (113), sconfessando una vecchia opinione che
vorrebbe 1 rappresentanti delle due scuole rigorosamente
inquadrati.

I passi, qui raccolti, per la ricostruzione del pensiero
di Cassio, possono essere cosl organizzati: costituzione in
mora del debitore nelle clausole penali con termine presta-
bilito (D 4, 8, 40); costituzione in mora (D. 13, 3, 4) ed
effetti della mora debiloris nei iudicia stricia (D. 16, 3, 14, 1;
D. 22, 1, 38, 7); requisiti ed effetti della wmora creditoris
nelle manumissioni testamentarie sottoposte alla condizione
di dare (D. 40, 7, 3, 2; D. 40, 7, 28, pr.).

Iniziamo con un testo concernente la materia della mo-
ra nelle clausole penali, del quale ci siamo occupati a pro-
posito di Servio (ultima parte).

Il frammento & alquanto contorto e di non facile inter-
pretazione. Si tratta di un testo, ricavato dall’'undicesimo
libro ex wariis lectionibus di Pomponio. L'opera di Pompo-
nio costituiva una vera e propria miscellanea, il cui conte-
nuto era alquanto vario. I Compilatori, utilizzando il passo,

(412) Spesso i giuristi posteriori, enunciando principi di scuola
sabiniana, citano Cassro, anziché SaBwNo. Ne sono esempio D. 13,
3, 4 (Gaius 9 ad £d. prov.) ove Garo cita Cassio e non SaBINO, CO-
me fa Minicio (D. 12, 1, 22); e D. 40, 7, 28 pr. (Iavol. 6 ex Cassio),
ove GiavoLeNo riferisce il pensiero di Cassio al posto della diretta
citazione sabiniana,

(#3) Interessanti osservazioniin BREMER, 0p. cif, p.13: « Q. Mu-
cius, cuius apud Sabinum saepe mentio fit, in Cassii quidem frag-
mentis non nominatuv ; Servii Sulpicti utrumque vationem habuisse
apparet. atque ut Sabinus 1llius sententias alias prodavit, alias veiecit,
ita Cassius Servium modo secutus est (D. 40, 7, 3, 2)».



._258_

avranno proceduto molto probabilmente a profondi tagli,
che hanno reso difficile la sua interpretazione.

D. 4, 8, 40 (Pomp. X1 ex var. lect): Arbiter calen-
dis lanuariis adesse iussil ef anle eum diem decessii: aller
ex litigaloribus non adfuit. Procul dubio poena minime com-
missa est: nam el Cassium audisse se dicentem Aristo ail in
eo arbilro, qui ipse non venisset, non esse commissam : quent-
admodum Servius ait, si per stipulatorem stel, quo minus
accipial, non commilli poenam (114),

La quaestio, prospettata nel testo, & data dal momento
costitutivo della pena nel caso di inosservanza del dies ex
compromisso ; tema simile a quello trattato in D. 4, 8, 21, 9,
che Ulpiano svolge con largo riferimento della dottrina
precedente. Pomponio, nel frammento in esame, fa V'ipotesi
che Tarbitro, cui le parti avevano commesso la lite, dopo
avere fissato il giorno di comparizione, muoia. Indi, soprag-
giunto il giorno stabilito, uno dei litiganti non si presenta,
contravvenendo cosl al precetto arbitrale. Quid iuris? Pom-
ponio ritiene che il comportamento contrario agli obblighi
contrattuali, assunti dal /ifZgalor con 'accettazione dell’arbi-
trato, legittimi la commissione della pena.

Tale decisione fu formulata in ordine alla fattispecie
dell’assenza ingiustificata, tuttavia D. 4, 8, 21, 9 insegna
che lo stesso motivo giustificato non escludeva in diritto
classico, dapprima in ogni caso, in un secondo tempo in
determinate circostante, la commissio poenae.

Il periodo segueute, introdotto dal nzam, riferisce, tra-
mite Aristone, un’opinione di Cassio, il cui contenuto non
¢ facilmente ricostruibile.

(#1) I1GuarNer1 CrtaTl, in BIDR, 32 (1922), p. 261 espunge procul
dubio e minime perche, a suo giudizio, costituiscono ridondanti
espressioni, usate dai Compilatori al posto di non.
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Difatti il passo, nel suo contesto, ci si presenta poco
felice. Cassio avrebbe ritenuto la pena non esse commissa,
nel caso in cui l'arbitro stesso non si fosse presentato nel
giorno prestabilito. Il Guarneri Citati osserva che «il respon-
so di Cassio... letteralmente significa che larbitro rimasto
assente non deve la pena; ma oltre alla banalitd di questa
affermazione, il responso cosi inteso non potrebbe pit ser-
vire da motivazione al procul dubio» (11%).

La verita & che il frammento, cosl come c¢i & pervenu-
to, mostra di essere grammaticalmente contorto e privo di
logica. Forse non & azzardato ritenere che i Compilatori
abbiano suntato l'originario passo di Pomponio, tratto dalla
sua opera Variarum lectionum, eliminandone probabilmente
una larga parte, in cui venivano considerate altre ipotesi,
oltre quella dell’assenza della parte, e ricordate altre opinioni
(dato il carattere di miscellanea dell’opera di Pomponio) (116),

Probabilmente Cassio doveva seguire, nell’ipotesi della
commissio poenae, un indirizzo analogico rispetto alla sen-
tenza di Servio, formulata relativamente alla mora creditoris
(il Guarneri ha notato la diversita delle due ipotesi), ricor-
data nell’ultima parte del testo: cido & palesato dal guemad-
modum, che sta ad indicare «allo stesso modo », richiaman-
do la identita delle decisioni di Cassio e Servio.

Niente di strano che Cassio abbia dissentito da Proculo
(D. 4, 8, 21, 9), adottando il criterio sabiniano della irre-
sponsabilita per causa scusabile: e tale doveva apparire
'ipotesi di assenza di un /lifigalor, in seguito alla morte o
all'assenza dell’arbitro.

Un gruppo di testi concerne la mora debiforis, nei giu-
dizi di stretto diritto, Iniziamo con D. 13, 3, 4, relativo
alla costituzione in mora ed alla conseguente aestimalio.

(143) Cfr. BIDR, 32 (1922, p. 261.
(18) 1eNer, Palingenesia, 1I, col. 53, n. 3.



— 260 —

D. 13, 3, 4 (Gaius, g ad ed. prov.): Si merx aliqua, quae
cerlo die dari debebal, petita sil, veluti vinum oleum Jru-
mentum, lanli lilem aestimandam Cassius ail, quanti fuis-
set eo die, quo dari debuil : si de die nihil convenit, quanti
tunc, cum tudicium acciperetur. Ildemque iuris in loco esse,
ul primum aeslimatio sumatur eius loci, quo dari debuil, si
de loco nikil convenit, is locus spectelur, quo peteretur. Quod
et de ceteris rebus turis est (M7),

La fattispecie considerata in D. 13, 3, 4 & simile a quella
trattata in D. 12, 1, 22: aestimatio di una res ceria non
adempiuta, con riguardo al tempo ed al luogo dell’adem-
pimento.

Perfettamente uguale & anche la soluzione del proble-
ma, con la sola differenza che Gaio ne fa risalire la pater-
nita a Cassio, anziché a Sabino. Ma siffatta diversita puo
essere facilmente spiegata, come ha posto in rilievo il Ric-
cobono (}8), ove si consideri che Cassio fu discepolo di Sa-
bino; circostanza questa che da, esaurientemente, ragione
della posizione e dello sviluppo conformi della quaestio, pre-
sa in considerazione nei due testi.

Del resto la dottrina sabiniana é da noi appresa, in
D. 12, 1, 22, non direttamente, ma attraverso il riferimento
di un suo discepolo : Minicio.

Ritornando al problema giuridico, prospettato nel testo
gaiano, ai fini della dottrina della mora interessa sopratutto
la prima parte, ove la aestimatio di una merx aligua & po-
sta e risolta con riferimento al dies solutionis.

Il problema del luogo, risolto nella seconda parte, non
interessa se non in quanto permette di rafforzare la conget-

(%) La frase finale guod ef... iuris esf & ritenuta interpolata
dal Riccosono, in BI/DR., 8 (1895), p. 233; cfr. AranGgio-Ruiz, in
BIDR., 25 (1912), p. 132.

(M8) BIDR, 8 (1895), p. 233.

L
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tura che, nel frammento in esame, Cassio accoglie la mede-
sima dottrina, seguita da Minicio: quella sabiniana. In ba-
se a quest’ultima, infatti, la stima deve essere fatta con ri-
ferimento al termine di consegna o della Zitis contestatio, se-
condo che un giorno sia stato fissato o meno dalle parti.
Ne deriva che nel primo caso il debitore & costituito in mo-
ra, tosto che il termine sia scaduto, nel secondo caso suc-
cessivamente alla richiesta giudiziale del creditore (19).

Quanto agli effetti della mora debitoris, Cassio segue
Sabino. In effetti non possediamo esplicite attestazioni sul-
I'argomento, ma il pensiero di Cassio pud essere, indiretta-
mente, ricavato da due testi, gia esaminati (D. 16, 3, 14,
1; D.22,1, 38, 7), ove Cassio viene citato accanto a Sabino.

In base a questo orientamento, si puod ritenere che gli
effetti della mora debitoris, nei iudicia stricta, siano dati
dalla perpetuatio obligationis (12°) e dell’obbligazione di pre-
stare, dopo la [itis conlestatio, i {rutti, purché si tratti di
azioni dirette all’acquisto di una res.

Particolarmente interessanti sono due frammenti che
trattano della mora crediloris nelle manumissioni testamen-
tarie sottoposte a condizione di dare.

11 primo frammento, D. 40, 7, 3, 2, ci & noto per es-
sere stato oggetto di esame in Servio. Il testo & rilevante,
perché puntualizza il problema dei requisiti della mora del-

(149) Cfr. Voci, Risarcimento, cit., p. 57.

(12%) 11 Voci, Risarcimento, cit., p. 57, ritiene di potere desu-
mere da D. 13, 3, 4, sopra esaminato (e da D. 13, 3, 3), che «la
perpeluatio valga anche per le obbligazioni di genus: si intende
(precisa I'Autore) non in relazione alla distruzione, perché genus
non pertt, ma in relazione alla mora».
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'erede, creditore deila prestazione di dare, posta a carico
del servo.

Come si ¢ visto gia, Ulpiano, nel porre il problema,
distingue due ipotesi, a seconda che esista 0 meno un le-
gato di peculio a favore del servo. Nella prima, risolta in
base all’insegnamento di Servio, l'erede saria libero, tosto
che la prestazione sia effettuata o non possa essere effettuata
a causa del comportamento dell’erede. Nella seconda, illu-
strata da Cassio, potendo erede revocare il peculio, il suo
comportamento impeditivo dell’adempimento assumera il va-
lore di mora crediforis solo in quanto egli non wvull solve-
ve.... ul hic habeal, unde condicioni pareal.

Come si vede, nella prima ipotesi, per la configurazio-
ne della mora crediloris, non & richiesta la volontarieta del
comportamento del creditore, ma basta un semplice ostacolo
dovuto al fatto, anche involontario, del creditore.

Nella seconda ipotesi, data la particolare natura della
fattispecie, perché sorga la mora crediforis & richiesta la vo-
lontarietad del comportamento. Il caso & interessante e di-
mostra con quauta cautela e versatilita procedessero i giuri-
sti romani nell’analisi della multiforme casistica.

Cassio, quindi, sviluppando un punto di vista di Ser-
vio, con logica impeccabile, ne trae le ulteriori conclusioni
relativamente ad un caso particolare,

Im tutti gli altri casi, Cassio applica il principio sabi-
niano per eum non starel, quo minus daret. Ne & conferma
un passo di Giavoleno, tratto dal VI libro ex Cassio, in
cui il giureconsulto riferisce verosimilmente il pensiero di
Cassio (1*1):

D. 40,7, 28 pr. (lavol. 6 ex Cassio): Si hereditas eius,
qui servum, inlra dies triginia mortis suae si rationes red-

() Vedi Frezza, Le garanzie, cit., p. 356 ss,

wyn
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didissel, [iberum esse iusseral, posi dies lriginia adita est, iu-
re quidem Siriclo ita manumissus liber esse non polest, guo-
niam condicione deficitur ; sed favor [iberlalis eo rem per-
duxil, ul respondeatur expletam condicionem, si per eum, -
cui dale essel, non starel quo minus cxplerelur.

Il ritardo nell’adizione ereditaria determina l'impossibi-
lita di ottenere, sfriclo fure, la liberta. quoniam condicione
deficitur. Cio malgrado, Cassio, favore libertalis, ritiene che
il servo possa acquistare la liberta, si per ewm, cui dala
essel, non stavel quo minus explerelur.

L’effetto della mora dell’erede-creditore, intesa nell’am-
pio senso di impossibilita di eseguire la prestazione per un
ostacolo derivante dal creditore (eccettuato il caso partico-
lare discusso in D. 40, 7, 3, 2), consiste nell’acquisto della
liberta. E opportuno qui ribadire che il criterio sabiniano
del per eum starel e senz’altro pit ampio del criterio ser-
viamo per slipulalovem slaret, quo minus daret.

5. — PEGASO

Tutto cid che sappiamo sul pensiero di Pegaso, nel
campo della mora, & costituito da una attestazione di Papi-
niano, contenuta nel piu volte citato D. 45, 1, 115, 2.

Il testo, come si ¢ detto, contiene una breve rassegna
storica del pensiero giuridico sulla clausola penale. Abbia-
mo gia illustrato il pensiero di Mucio, ripreso e sviluppato
da Sabino, ed ora passiamo all’esame del pensiero di Pe-
gaso, sinteticamente riferito da Papiniano: Pegasus respon-
dit nmon ante commilli slipulalionem, quam desissel posse
Pamphilus dari.

La fattispecie & data dalla commissio poenae nelle sti-
pulazioni penali senza termine prefissato: tema identico a
quello trattato da Sabino e risolventesi in un problema di
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costituzione in mora del debitore. Pegaso (e forse il suo
orientamento doveva essere comune aj rappresentanti della
scuola proculeiana) segue un criterio diverso, rispetto a quello
adottato da Sabino. Egli applica rigidamente il principio della
condizione sospensiva, in base alla quale la pena non si
commette subito, ma solo quando si realizzi la condizione
prevista : quando, cioé, sia obbiettivamente certo che la pre-
stazione non possa essere eseguita. Conseguentemente il de-
bitore & costituito in mora rispetto all'obbligazione Pamphi-
{us dari non quando, pur essendo in grado di adempiere,
non adempia, ma piuttosto quando egli si trovi nella con-
dizione di non potere pili adempiere (122),

Un raffronto tra la teoria sabiniana e la teoria di Pegaso
permette di rilevare il diverso valore dato dai due giuristi
al termine contrattuale. Sabino, con il criterio del famdix
ex stipulatu non posse agi, quamdiu per promissorem non
stelit, quo minus hominem direl, interpretava lessenza del
termine a favore del creditore. Pegaso, invece, adottando il
criterio del non ante commitli stipulationem, quam desisset
posse Pamphilus dari, interpretava I'essenza del termine a
favore del debitore (123),

6. — PLAUZIO

La ricostruzione della dottrina della mora nel pensiero
di Plauzio presenta le stesse difficoltd rilevate nello studio
del pensiero di Sabino.

La mancanza di frammenti direttamente escerpiti dalle
sue opere rende alquanto arduo il compito della ricerca e

(*#) Cfr. Guarnert Citatt, Contributi, cit., p. 263 ; TALAMANCA,
Ricerche, cit., p. 60 n. 54; Frezza, op. cit, p- 325.
(*%3) Cosi Frezza, op. cit., p. 325.
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della utilizzazione dei testi. Noil conosciamo il pensiero di
Plauzio o attraverso le citazioni di giuristi posteriori o at-
traverso commenti ed epitomi delle sue opere: i libri ad
Plautium di Nerazio, i libri V ex Plautio di Giavoleno, i
libri VII ad Plautium di Pomponio, i libri XVII di Paolo
ad Plautium.

Discriminare, nell’ambito di questi libri, I'originario nu-
cleo di Plauzio dalle annotazioni ed aggiunte degli epito-
matori o commentatori non €& assolutamente facile, specie
nei casi in culi — e sono numerosi — mancano degli indizi
decisivi (124),

Particolarmente interessanti sono i frammenti di Paolo
ad Plaulium, ove spesso il pensiero di Paolo figura come
nota all’originale di Plauzio: Plautius ... Paulus notat (%),

Per la ricostruzione del pensiero di Plauzio sulla mo-
ra utilizzeremo solo quei testi che sono generalmente attri-
buiti o si possono attribuire a Plauzio, sulla base di espres-

(124) Relativamente ai libri di GiavoLeno ex Plautio, il LENEL,
Palingenesia, 1, col. 297, n. 2, afferma che non & possibile distinguere
cid che appartiene a Plauzio di cid che appartiene a Giavoleno.

(125) Sui libri XVI1II di Paurus ad Plautium cfr. RiccoBono,
BIDR, 6 (1893), p. 229 ss.; vedi pure Weiss, in ZS8S, 53, p. 482.
Il commento di PaorLo ai libri di Pravzio &, fra gli altri, il pit
vicino all’originario e genuino pensiero di Prauzio, in quanto Pao-
Lo si astenne, generalmente, dal modificare od aggiungere molto,
limitandosi a manifestare il proprio pensiero in note piuttosto so-
brie, che, purtroppo, non sempre furono conservate dai Compila-
tori. 11 compito di distinguere PaorLo da Pravzio si complica pro-
prio nei casi in cui manca la citazione di Pravzio, ovvero il notal
(o espressioni equivalenti) di Paoro. Sul punto vedi le osservazioni
del LeNeL, Palingenesia, 11, col. 13, n. 1: «sed lice! Plautio deberi
magnam hovum librovum paviem sit cervtissimum, de finibus ftamen
regundis inter Plautium ef auctoves illos equidem non ausim arbitrari.
In lavoleni Neralii Pomponii fragmenlis Plautii nomen nusquam
invenituy, ita ut in horum libris quid Plautii sit quid ipsorum non
possit expedivis.
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si.oni, citazioni di altri giuristi, raffronti fra paragrafi o parti
di paragrafi, indizi tutti dai quali si pud inferire che [’an.
notatore non espone il suo personale parere.

Il pensiero di Plauzio, ricostruito in base ai testi cosi
raccolti, offre una razionale organizzazione dell’istituto della
mora. Egli cerca di gettare le basi per una nuova sistema-
zione della dottrina della mora, assumendo come punto di
partenza la famosa reguln (constitutio) dei Veteres. In un
a'mpio sistema (126) come quello di Plauzio, il vecchio prin-
cipio doveva costituire la materia prima per una pid orga-
nica ed elaborata dottrina. »

II nostro frammento D. 45, 1, 91 pr.-6 & una chiara
attestazione dell’opera tracciata da Plauzio. Certo non tutto
il contenuto del testo risale al giurista, ma gran parte, non-
ché problemi nuovi sono da riferire & Paolo.

Ma pur rilevando siffatti limiti, il lungo frammento de-
p'one senz'altro per una originaria elaborazione di Plau-
zio: Paolo non ha certo creato di sana pianta 'impostazione.
. Si pud domandare se Plauzio abbia costruito, in ma-
n.letta originale, quel sistema, ovvero lo abbia ripreso da giu-
risli precedenti,

{(**) La natura del sistema dei libri di Prauzio ¢ disputata. Nes-
suno _dei commenti posteriori presenta lo stesso andamento. Sulla
Questione vedi FerrINI, Opere, 2, p. 205 ss., il quale ritiene « pie-
namente credibile che il sistema di Paolo risponda a quello del
lavoro g_enuino di Plauzio» (p. 207). I commenti di Giavoleno e
Ifompomo avrebbero avuto, invece, per oggetto solo «alcune par-
ti» dell’infera opera plauziana. Sul problema & tornato, dieci anni
fa, SCH.ERILLO, 1l sistema civilistico, in Studi Arangio- Ruiz, 1V
(Mapoli, 1953), p. 447 ss., il quale pensa a due diverse opere di
PL.AUZIO. E’ ben probabile che originaria opera di Prauvzio costi-
t%usse un nuovo sistema generale del diritto privato romano. Lo
sx' }')u.é desumere dai libri di PaoLo, che indubbiamente sono pit
vicini all’opera originaria di Prauzio. Cfr. D Franciscr, Storia
del diritto romano, 11, 1 (Milano, 1938), p- 512 Sintesi storica dir.
rom. (Roma, 1962), p. 322.
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Una derivazione scolastica della impostazione si potreb-
be ammettere, date le frequenti espressioni di chiara in-
tonazione didattica, sparse nel lungo frammento (1*7). An-
zi, si deve precisare, l'opera di Plauzio fu scritta in un pe-
riodo in cui piu sensibile doveva essere l'influsso di scuola.
Ma se tutto cio & plausibile, non si pud escludere che pro-
prio Plauzio, forse indifferente al dialogo di scuola, abbia
dato definitiva sistemazione alla materia. La sua opera, del
resto, doveva costituire un tentativo di racchiudere in uni-
co sistema tutto il diritto privato romano.

Questi rilievi, se da un lato accentuano le difficolta cui
si va incontro nel ricostruire la dottrina della mora del giu-
rista in esame, dall’altro dimostrano quanto grande sia l'in-
teresse ed il valore del suo pensiero.

Procediamo ora all'esame esegetico dei testi, seguendo
lo schema di cui appresso: requisiti ed effetti della mora
debiforis nei fudicia stricta (D. 45, 1, 91; D. 22, 1, 38, 7);
costituzione in mora nelle clausole penali a termine (D. 2,
I1, 10, 1).

Iniziamo Vindagine dal notissimo frammento D. 45, 1,
91, ampiamente esaminato in dottrina in relazione ai vari
problemi da esso suscitati (128): responsabilita del debitore
per fatti commissivi ed omissivi, obbiettivita o subbiettivita
della responsabilita, perpetualio obligationis in caso di dolo
o di mora, mora del debitore e del garante.

Il tono problematico di tutto il testo dimostra che si
tratta di questioni fortemente controverse, tanto al tempo
di Plauzio, quanto alla fine dell’eta classica, allorché Paolo

(127 Sul punto vedi Maver-Mavv, Perpetuatio obligationis, cit.,
p. 7, il quale pene in rilievo la « didaktische Ambition » dellautore
del testo, trasparente dalle frasi: considerantibus (pr.), sequitur vi-
dere de eo (} 3), nunc videamus (§ 4), videndum est (3 s).

(1%8) Sul framrmento vedi, da ultimo, la minuta analisi del

Maver-Mavry, op. cif., p. 6 ss.
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annotd i libri di Plauzio. Una fondata e circostanziata in-
dagine critica deve necessariamente tener conto, entro i li-
miti del possibile, delle diverse posizioni di pensiero: Pluau-
zio, Paolo, Compilatori, in modo da ricostruire storicamente
lo stato dei problemi nei diversi periodi.

Il frammento si occupa del contenuto (fatti commissivi
od omissioni) e dei limiti della responsabilitd contrattuale
(dolo e mora), alla luce della constitutio Veterum. In questa
sede interessa solo 'impostazione del problema della mora
nei suoi diversi aspetti: requisiti soggettivi, effetti, efficacia
soggettiva della perpetuazione verificatasi per mora del de-
bitore principale o del debitore accessorio.

Plauzio pone al centro della sua ricerca la constitulio
Velerum (§3): in base ad essa, imposta le singole guaestio-
nes, discutendole mediante distinctiones ed illustrandole, ve-
rosimilmente, con il riferimento delle altrui opinioni.

Purtroppo, nella versione dei Digesta, il frammento pre-
senta solo la guaestio principale (consistente nella illustra-
zione della perpetuatio) con la distinctio fra distruzione do-
losa e mora. Manca del tutto la parte in cui il giurista do-
veva svolgere lo stato della dottrina del suo tempo. I Com-
pilatori hanno lasciato soltanto la citazione di Celso, aggiunta

da Paolo (129),

D. 45, 1, 91, 3 (Paulus 17 ad Plautium): Sequitur
videre de eo, quod veteres constiluerunt, quoliens culpa inter-
venit debiloris perpetuari obligationem, quemadmodum intel-
legendum sit. Et quidem si effeceril promissor, quo minus
solvere possit, expeditum intellectum habel constitutio : $7 ve-
ro moratus sit lantum, haesilatur, an, si postea in mora

(‘29? Cosi Maver-Mavy, 0p. cit, p. 20: « Die Grenze zwischen
den Beitriigen des Plautius und des Paulus ist wohl vor ef Cel-
Sus zu ziehen ».

s
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non jfuertl, extinguatur supevior mora. El Celsus adulescens

seribit .

Distinte le due ipotesi di perpetuatio, distruzione do-
losa e mora, Plauzio, sulla scia dei Veferes, ne puntualizza
i caratteri differenziali, costituiti dalla impossibilita di pote-
re ulteriormente adempiere nel primo caso, e dalla possibi-
litA di una prestazione tardiva nel secondo caso. Ma non
basta la semplice possibilita di adempiere successivamente a
configurare la mora: occorre, altresi, 'imputabilita del ri-
tardo che sorge ogni qualvolta il debitore, pur sapendo
di dovere adempiere, non adempie tempestivamente.

La scientia, presupposto della responsabilita, rende in-
fatti imputabile il comportamento del debitore. Lo si pud
dedurre dal § 2 dello stesso frammento D. 45, 1, 91: de
tllo guaerz'z’ﬁr, an et is, qui nesciens se debeve occiderit, fle-
nealur » quod Iulianus pulat in eo, qui, cum nescivel a se
pelitum codicillis ut restitueret, manumisit.

Dal quod [lulianus in poi, il testo va attribuito a Pao-
lo. La posizione del problema, de éllo quaeritur . . . leneatur,
risale probabilmente a Plauzio. Manca la originaria soluzio-
ne del problema data da quest'ultimo giurista (soluzione che
forse figurava dopo femeatur), come la soluzione di Paolo
(dopo la citazione di Giuliano non si trova traccia alcuna
del suo orientamento). La lacuna del testo ('3%), almeno per
quel che concerne il pensiero di Plauzio, pud essere col-
mata in base ad un altro frammento (concernente il paga-
mento di indebito), ricavato dallo stesso libro 17 ad Plautium.

(13°) I1 Maver-MaLy, 0p. cif.,, p. 16, ritiene che il testo presenti
due lacune: la prima fra fenealur e quod Iulianus, la seconda do-
po manumisil. Per il PERNICE, 0p. cif., p. 116 n. 3 e MONTEL, 0p.
cit., p. 178, la lacuna sarebbe solo alla fine.



_270__

D. 12, 6, 65, 8 (Paulus 17 ad Plautium): St servum
indebitum (b7 dedi eumgque manwumisisti, st sciens hoc fecisti,
leneberis ad prefium eius, si nesciens, non leneberts, sed
propter operas eius liberti el ul hereditalem eius restituas.

Da un raffronto fra 1 due testi possiamo concludere
che Plauzio richiedeva la scientia dell’obbligazione per I'im-
putabilita dell’inadempimento assoluto o pro fempore. In ef-
fetti, la fattispecie presa in cosiderazione nei due brani &
quella della distruzione dolosa e non quella specifica del ri-
tardo: ma la decisione & logicamente ed evidentemente ap-
plicabile anche all’ipotesi della mora.

Quindi, la mora, nel pensiero di Plauzio, presuppone
la possibilita di adempiere e la scientia del vincolo obbliga-
torio : il che significa che i requisiti della mora sono artico-
lati attorno al criterio soggettivo e non gia al criterio og-
gettivo (131),

Gli effetti della mora sono dati dalla perpelnatio, il cui

Y

significato & precisato da Plauzio in:

D. a5, 1, 91, 6: Effeclus huius constitutionis ille est,
ut adhuc homo peti possil : sed el acceptum ei posse ferri
creditur et fideiussorem accipi eius obligalionis nomine. No-
vari aulem- an possii haec obligatio, dubitationis est, quia
neque hominem qui non est neque pecuniam gquae non debe-
tur stipulari possumus. Ego pulo novationem fieri posse, si
hoc actum inler partes sil, quod et [uliano placet.

(431) Per la obbiettivitd della responsabilita, vedi AraNG10-RuIz,
La vesponsabilita contraliuale, cit., p. 16 ss.; SARGENTI, in SDHI,
20 (1954), p. 175 ss.; per il criterio subbiettivo, vedi GEeNnzMmer, in
ZSS, 44 (1924), p. 97 ss.; MONTEL, 0p. cif, p. 176 ss.; Vocr, in
SDHI, 1 (1935, p. 64 ss.; MAvEr-Mavry, op. cif, p. 11 ss.

La perpetuatio — si desume dal frammento — consiste
nella possibilita di chiedere la prestazione, anche se I'og-
getto sia gia perito dopo la mora : adhuc homo peti possii. An-
zi, poiché P’obbligazione, dopo la mora, non si estingue (132),
nonostante I'impossibilitd della prestazione, & addirittura pos-
sibile 1'assunzione di un fideiussore. Quanto alla possibilita di
novare l'obbligazione perpetuata per mora, Plauzio si esprime
in termini dubitativi, né & possibile precisare quale possa
essere stata la sua opinione (13%). Per quanto concerne i
frutti, come si pud desumere da D. 22, 1, 38, 7 (Paulus 6
ad Plautium),la mora aon produce alcun effetto, qualora si
tratti di azioni dirette al conseguimento di c¢io che mewum
non juit.

Precisati 1 presupposti obiettivi della perpefuatio, occorre
stabilire quali siann i suoi limiti soggettivi. Plauzio si oc-
cupa del problema nel § 4 del citato D. 45, 1, 91.

Riportiamo solo la prima parte del frammento, che con
sufficieate attendibilita risale a Plauzio:

Nunc videamus, in quibus personis haec constitutio lo-
cum habeat. Quae inspectio duplex est, ut primo quaeramus,
quae personae efficiant perpetuam obligationem, deinde qui-
bus eam producant. Ulique aulem principalis debitor perpe-
tuat obligationem : accessiones an perpetuent, dubium est.
Pomponio perpetuare placet (***).

La guaestio concerne il caso in cui, accanto al debitore
principale, coesistano debitori accessori (garanti o paler fa-

(#%?) Dal fatto, che l'azione perdura, deriva che I’obbligazione
perpetuata non & affatto una obbligazione naturale ; vedi PERNICE,
op. cit., p. 107 SS.

(133) Da ego pulo in poi & PaoLo che parla.

(1) La seconda parte, da Pomponio perpetuare placel in poi,
¢ un’aggiunta di Paolo. Cosi MaAvER-MaLy, op. ¢if, p. 21
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milias). In tale ipotesi duplex est inspectio: la prima ri-
guarda i soggetti che possono perpetuare 'obbligazione con
il proprio fatto o con la propria mora ; la seconda riguarda
i soggetti, nei confronti dei quali la perpetuazione dispiega
i propri effetti. La distinctio fra le due ipotesi acquista
graude rilievo per la storia della inferprefatio e mostra la
sottile opera di analisi di precisazione, di specificazione svol-
ta dalla giurisprudenza romana.

Il “debitoris’ della constitutio non era esplicito, in quan-
to non vi si distingueva fra debitore principale e debitore
accessorio. Plauzio, svolgendo il tema dei rapporti fra ob-
bligazione principale ed obbligazione accessoria, si chiede
quali siano le conseguenze della perpetuatio nel caso consi-
derato. Il fondamento dell’interrogativo risiede nella possi-
bilita che la distruzione o il ritardo vengano effettuati tan-
to dal debitore principale, quanto dal garante o dal paler
Jamilias (§ s). '

Ora, se i presupposti della perpetuazione sono realiz-
zati dal debitore principale, 'obbligazione evidentemente si
perpetua ; il dubbio sorge, invece, secondo Plauzio, nel ca-
so che i presupposti vengano realizzati dal debitore ac-
cessorio (135), e precisamente dal fideiussore, garante del-

(*%) Il termine accessiones & sospettato da Sovazzi, Né acces.
siones né adpromissiones, in BIDR, 38 (1930) p. 2 ss.; Ip., Mora
del convenuto con le azioni adiellizie ¢ mora del Jideiussore, in
RISG, a1 (1919), p. 3 ss. Il termine & comprensivo, nel diritto
postclassico, del fideiussor e dello sponsor. Vedi FrLume, Studien
zuv Akzessorietit der vom. Birgschafisstipulationen, (Weimar, 1932),
p- 18; Maver-MaLy, 0p, cif., p. 20 ss. Nel testo si tratta del Sidetus-
sor e non dello sponsor, soggetto di un’autonoma obbligazione.
Sul problema della struttura delle obbligazioni di garanzia i roma-
nisti si sono trovati discordi. Alcuni hanno sostenuto I'unicita del-
la struttura negoziale di garanzia, caratterizzata dalla sua accesso-
rietd rispetto alla obbligazione principale, cioé dalla subordinazio-
ne dell’obbligazione di garanzia all’obbligazione principale. Cosi
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I'altrui obbligazione. Purtroppo non sappiamo quale possa
essere stata la soluzione del giurista, giacché i Compilatori
hanno probabilmente tagliato tutta la parte, in cui Plauzio
citava giuristi contemporanei o precedenti ed esponeva la
propria opinione. Si capisce, pertanto, come mal, nella ver-
sione dei Digesfa, non si trovi alcun cenno della seconda
ipotesi, posta nella distinctio: a chi, cioé, si estendano gli
effetti della perpefuatio. Il brano sara stato forse asportato
dall’intervento dei Commissari di Giustiniano.

Quanto si & detto fin qui riguarda gli effetti della mo-
ra debitoris. Resta da porre il problema se, per Plauzio, gli
effetti siapo eliminabili mediante I’emendazione della mora.

3\

La questione & appena sfiorata, come si ¢ visto, nel § 3 di
45, I, 91, ove il giurista, distinguendo la mora dall’inadem-
pimento assoluto, afferma che Zkaesitatur an, si posica in
mova non fueril, exiinguatur superior mora. Certo, nel bra-
no originario, Plauzio non poteva limitarsi a porre dubita-

Riccosono, Dal diritto romano classico al dirvitto’moderno, in Anna-
i Palermo, 3 € 4, p 617 ss.; SorLazzi, negli scritti sopracitati.

Hanno sostenuto la diversita di struttura tra sponsio e fideius-
sio, FLUME, Studien, cit.; DE MARTING, /¢ garanzie personali dell’ 0b-
bligazione (Roma, 1940); Maver-MaLy, op. cif, p. 20ss.; PuGLIESE,
Intorno all’impossibilita della prestazione causata dal pater familias e
dal fideiussove, in Studi in onore di U. E. Paoli (Firenze, 1956),
p- 571 ss.; Frezza, op. cif., p. 88. Quanto al testo in esame, il pro-
blema della perpetuazione si poteva porre, in termini dubitativi,
solo per il fideiussore, mallevadore dell’altrui obbligazione e non
soggetto di una propria obbligazione, Il problema non ¢& semplice
e ben poteva dar luogo a dubbi, che, al tempo di Plauzio, non
erano ancora risolti. I dubium esé & considerato interpolato dal
BeseLER, in ZSS, 45, p. 237. Secondo il FLuMg, 0p. cit, p. 18, il dub-
bio & dovuto ai pregiustinianei, a causa del processo di fusione tra
sponsio e fideiussio. Per la genuinitd del dubbio si & pronunziato
DE MARTINO, 0p. cif., p.170; Cosi pure Maver-MaALy, 0p. cit., p. 21 ;
e Frezza, op. cif, p. 88. Sul testo vedi anche Riccosono, op. cit,
p. 615; Seark, Le garanzie, 1 (Torino, 1932-33), p. 235 nota,



tivamente il problema, ma doveva riferire le opinioni favo-
revoli e le contrarie. E fra le favorevoli, probabilmente, ci-
tava Proculo, che aveva ammesso, in un caso particolare,
lemendazione della mora.

Comunque, pur nella limitata estensione in cui lo han-
no tramandato i Compilatori, il brano & sommamente in-
teressante per un orientamento sulla questione della purga-
4o morae: esso dimostra che, alla fine del primo secolo d.
C., la giurisprudenza romana non aveva ancora riconosciuto,
come principio generale, la purgabilita della mora mediante
atti o fatti successivi.

Passiamo ora all’esame di un testo concernente Ia co-
stituzione in mora nelle stipulazioni penali a termine. Sj
tratta di un frammento escerpito dal primo libro del com-
mento di Paolo ad Plautium.

D. 2, 11, 10, 1 (Paulus 5 ad Plautiuvm): Homo sisti
promissus ante diem dolo promissoris peritt o certo ture wuli-
muy non anle poenam peli posse, quam dies veneril : lota
enim stipulalio in diem collata videtur.

La fattispecie consiste in una stipulazione penale, sot-
toposta a termine. Prima del giorno fissato (ante diem), la
obbligazione diventa impossibile per dolo del promissore.
Secondo Paolo, in tale ipotesi, cerlo ture utimur non ante
poenam peti posse, quam dies venerit.

Il certo dure utimur enuncia ed applica un principio
generale formatosi nel corso del primo secolo dopo  Cristo,
in base al quale la pena non si commette prima della sca-
denza del dzes. Solo allora il debitore dovra la pena e sa-
ra costituito in mora per la prestazione principale.

Sappiamo gid da un altro testo di Paolo (D. 45, 1, 8),
che il principio era applicato da Sabino e Proculo. Il testo
in esame, con il cerfo fure utimur, corrispondente al gquod
verius est di D. 45, 1, 8, attesta che, tra le autorita scien-
tifiche, che elaborarono il principio, va annoverato anche
Plauzio giurista del I secolo (19).

E’ qui opportuno, a conclusione dell'indagine esegetica,
richiamare l'attenzione sul significato sostanziale e sul valo-
lore storico delle espressioni foc dfure utimur e quod est ve-
rius: esse presuppongono il superamento di contrasti di
opinioni o di incertezze normative e rappresentano l’adesio-
ne ad una regola, ormai recetta dalla giurisprudenza e con-
siderata come diritto vigente, in contrapposto a punti di
vista, decisioni o norme, che prima guidavano o regolavano
la materia.

Attraverso la continuita e la concretezza della giuri-
sprudenza, attraverso dibattiti di idee che originano dallo
stato del 7us vigente ed influenzano il contemporaneo feno-
meno normativo (prassi, giurisprudenza, legislazione, pro-
duzione imperiale), si viene cosi formando quel complesso
di principi, che, in ogni settore e nel campo della mora in
specie, hanno reso universale la giurisprudenza e il diritto
di Roma.

(!3%) In tal senso vedi Frezza, op. cift, p. 315 che adduce
un’altra significativa prova delVappartenenza di Pravzio al gruppo
dei « maestri del primo secolo», che elaborarono il principio. Si
tratta di D. 45, 1, 124 (Pap. 2 def.), ove 'espressione idgue ef in
vadimonio placui! di PapINIANO «allude verosimilmente all’autorita
di Prauzro, che conosciamo attraverso PaoLo».



._276__

7. — GIAVOLENO PRISCO

Un primo rapido sguardo ai pochi frammenti di Gia-
voleno Prisco, attinenti all’istituto della mora, suggerisce
una preliminare ed interessante osservazione: la mancanza
di originalita o di spunti personali nel suo pensiero.

In tutti i testi, che riguardano la mora, Giavoleno Pri-
sco si limita, infatti, a riferire Paltrui pensiero, senza ma-
nifestare direttamente od indirettamente la propria personale
opinione.

Egli, in sostanza, aderisce alle dottrine di altri gluri-
sti, scegliendo, a seconda dei vari e disparati problemi del-
istituto della mora, le senfentiae preferite o ritenute fondate.
Questi rilievi, suggeriti dallo stato dei testi, non intendono
deporre negativamente per il valore scientifico dell’opera di
Giavoleno. Nella storia della scienza giuridica in genere e di
quella romana in specie, si puo rendere un grande servizio
alla causa del progresso scientifico anche con il rafforzare
o il sostenere le altrui opinioni. Giavoleno Prisco assume
proprio tale ruolo: e per questa via contribui all'evoluzione
della dottrina della mora.

I frammenti, che passiamo ad elencare, concernono i
requisiti della mora debitoris (D. 24, 3, 66 pr.); gli effetti
della mora creditoris nelle stipulazioni alternative (D. 45, 1,
105); i requisiti e gli effetti della mora creditoris nelle ma-
nomissioni testamentarie condizionate (D. 4o, 7, 28 pr. ;
D. 40, 7, 39, 4).

Nel primo testo, relativo all’elemento soggettivo nella
dote, Giavoleno Prisco espone un parere di Publioc Mucio
Scevola, generalizzato, sotlo forma di regu/a, da Servio Su-
plicio Rufo, dimostrando un alto senso della storiciti delle
dottrine scientifiche,

D. 24, 3, 66 pr. (lavolenus 6 ex posterioribus Labeo-
nis): In his rebus quas praeler numeralam pecuniam doti

’

e

vir habel, dolum malum et culpam eum praesiare oporiere
Servius atl. Ea sententia Publiti Mucii est: nam is in Li-
cinnia Gracchi uxore staluil, guod res dotales in ea seditione
qua Gracchus occisus eral, perissent, ail, quia Gracchi culpa
ea sedilio factla essel, Licinniae pracstari oporlere,

L’analisi del frammento & stata fatta trattando del pen-
siero di Publio Mucio Scevola. In quella sede si mise in
rilievo la possibilita di ricavare alcuni argomenti indiretti a
favore del requisito soggettivo della mora debiloris.

Nel secondo frammento il giurista, occupandosi degli
effetti della mora crediloris nelle stipulazioni alternative, ap-
plica il principio sabiniano: si per debitorem moram non
essel, quo minus id quod debebat solverel.

D. 45, 1, 105 (lavolenus 2 epistularum) : Stipulatus
sum Damam aut Erolem servum dari : cum Damam da-
ves, ego quo minus acciperem, in wmora fui ;. moriuus est
Dama : an putes me ex stipulatu actionem habere 2 vespon-
dit : secundum Massurii Sabini opinionem pulo le ex stipu-
latu agere non posse : nam is rvecle existimabatl, si per de-
bilorem mora non essel, quo minus id quod debebal solverel,
continuo eum debilo liberari.

La dottrina sabiniana & seguita dallo stesso Giavoleno
anche in materia di mora credilforis nelle manomissioni te-
stamentarie sottoposte alla condizione di dare. Infatti, dai
due frammenti sopra citati, D. 40, 7, 28 pr. e D. 4o, 7,
39, 4, appare chiaramente applicato il criterio sabiniano,
gia studiato a suo tempo: s¢ per eum cui dala esset (li-
bertas) mon staret quo minus explervelur (condicio).

D. 40, 7, 28 pr. (lavolenus 6 ex Cassio): Si heredi-
fas eius, qui servum, intra dies triginta mortis suae si ra-
liones reddidissel, liberum esse iusserval, post dies Ilriginia
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adila est, iure quidem striclo ita manumissus liber esse non
polest, quoniam condicione deficitur : sed favor Iliberlatis eo
rem perduxit, ul respondeatur explelam condicionem, si per
eum, cui data essel, non starel quo minus expleretur.

D. 40, 7, 39, 4 (Iavolenus 4 ex poster. Labeonis): *.Si
Stichus Altiae mille nummos dederil, liber esto’. Attia vivo
leslatore decessil : non posse Stichum liberum esse Labdeo Ofi-
lius responderunt : Trebatius, si anle lestamentum factum
Altia decessisset, idem : si posiea, ewm liberum JSulurum. La-
beonis el Ofilii senlentia rationem quidem habel, sed hoc
ture ulimur, ul is servus ex testamenlo liber sif.

Interessante & sopra tutto il secondo dei testi riportati,
ove Giavoleno, prendendo posizione, sul problema discusso,
a favore della dottrina sabiniana, segue e sviluppa un pa-
rere di Trebazio, anzicché l'opinione di Labeone,

8. — L. NERAZIO PRISCO

L’apporto di Nerazio Prisco alla dottrina della mora,
benché scarsamente documentato, & sufficiente a dare una
idea della originalitd e della robustezza del suo pensiero (*37),

Vissuto in un’epoca in cui la giurisprudenza romana
si avviava rapidamente verso il massimo splendore (138),

(*37) 1l Riccosono, Voce Jfurisprudentia, in Nov. Dig. Ital., de-
finisce NeErAzIO «scrittore acuto e originale». I1 BONFANTE, Storia
dir. rom., (Milano, 1959), p. 419, lo definisce «scrittore acuto ed
elegante »,

(*%) Nerazio visse sotto I'Imperatore Traiano e sotto I'Impe-
ratore Adriano. Maestro di CevLso figlio, e piil anziano di Gruriano,
chiude la prima fase della giurisprudenza romana. Sulla vita di

Nerazio, cfr. Kunker, op. cif, p. 144; vedi pure Nicora Jowrio,

L "
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egli rappresenta efficacemente Ja forza del progresso e del
rinnovamento,

Il sao pensiero, incline all’astrazione, come dimostrano
1 suoi 15 libri di regulae, fu seguito con favore dai giuri-
sti posteriori, '

A testimonianza storica delle suddette qualita di Nera-
zio esaminiamo qui alcuni frammenti di grande interesse

per Jla storia della mora: D. 4, 3, 19, riguardante la mo-

3
ra del fideiussore; D. 22, 1, 14, 1; D. 32, 26; D. 19, I,
31, 1 e D. 19, 1, 11, 9, concernenti gli effetti della mora
debiloris nei negozt di buona fede.

Il primo, derivante dal libro 37 delle quaestiones i
Papiniano, permette di cogliere la natura della fideriussio e
di precisare al contempo linfluenza del fatto del fideiussore
sul debitore principale, In effetti il testo riguarda espressa-
mente la distruzione dell’oggetto dovuto (ipotesi di dolo) e
non la mora, ma la precisione del responso perinette di pe-
netrare 'essenza giuridica della fideiussione e derivarne le

conseguenze per il caso di mora.

D. 4, 3. 19 (Papinianus 37 quaestionum): Si fideiussor
promissumn animal anle moram occideril, de dolo aclionem
reddi adversus eum oportere Neratius Priscus el [ultanus
vesponderunt, quoniam debilore liberalo per consequenlias ipse

quogque dimitlitur.

Il frammento, escerpito dai libri guaestionum di Papi-
niano, & ben noto alla critica romanistica, che lo ha consi-
derato come il fulcro dello spinoso problema della mora
nelle garanzie personali delle obbligazioni ('39).

L. Nevazio Prisco Bologna, 1913). Sull’apera di Nerazic cfr. BREMER,
II, 2 p. 286-359; leNEL, Palingenesia 1, p. 763-88.

(139 Cfr. Riccosono, Dal diritto vomano classico al divitio mo-
derno, cit,, p. 617 ss. ; soLezzl, BIDR, 38 (1930), p. 2 5.} Ip., Mora del
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Due punti, tra loro strettamente connessi, vanno posti
a fuoco per una esatta intelligenza del testo. Il primo  ri-
guarda la struttura negoziale della garanzia oggetto della
quaestio, analizzata da Nerazio e Giuliano; il secondo il
fondamento dell’actio de dolo, oggetto del responso dei due
giuristi.

Il primo punto, sul quale la dottrina romanistica si &
trovata discorde, counsiste nel precisare se i giuristi, Nera-
zio e Giuliano, si riferissero alla sponsio o alla Sidetussio.

Dato che Nerazio e Giuliano ricorrono al rimedio del-
Vactio de dolo per eliminare le conseguenze inique ‘(libera-
zione del garante e del debitore principale) della dissoluzio-
ne del vincolo principale ed accessorio in seguito all’ucci-
sione dell’animale promesso da parte del garante, & da ri-
tenere che il rapporto di garanzia, analizzato nel testo, sia
costituito da una fideiussione, anziché da una sponsio. Mentre
quest’ultima, infatti, comportava la creazione di un autono-
mo vincolo giuridico, con la conseguenza che il garante
(sponsor) poteva con il proprio comportamente perpetuare
Pobbligazione, indipendentemente dal contegno del debi-
tore principale ; la fideiussione, al contrario, implicava una
semplice malleveria dell'adempimento dell’obbligo principale,
sicché il garante non poteva affatto determinare la perpe-
tuazione dell’obbligazione. Rispetto al vincolo obbligatorio,
il comportamento del fideiussore era parificato, in altri ter-
mini, a qualsiasi evento estraneo al debitore principale :
eventi naturali, fatto del terzo. Quindi, ove I'impossibilita
della prestazione, causata dal fideiussore, si verificava anfe
moram del debitore principale (come nel caso del frammento
esaminato), il vincolo giuridico si estingueva secondo le regole
generali ; ove invece si verificava pos/ moram, il debitore ne
rispondeva a causa della perpetuazione.

convenulo con le azioni adieftizie ¢ mova del Jfideiussore, cit., p. 3 ss. ;
FRrezzA, 0p. cit, p. 84 ss.; DE MarTiNO, Le garanzie, cit., p. 1635 ss.
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Il comportamento del fideiussore, in conclusione, se
non & suscettibile di una autonoma valutazione e non pud
costituire fonte di responsabilitd contrattuale, & senz’altro
doloso, perché contrario ai pit elementari principi della buo-
na fede. Risulta cosi facilmente intuibile il fondamento del-
Vactio de dolo (140), concessa dai due giuristi a correzione
degli effetti derivanti dalla struttura fideiussoria.

Dall’equiparazione del fatto del fideiussore al tatto del
terzo derivano importanti conseguenze utilizzabili per il pro-
blema della mora nelle obbligazioni di garanzia, trattato da
Plauzio in D. 45, 1, 91, 4: il fideiussore non pud perpe-
tuare 'obbligazione perché non & un soggetto autonomo
dell’obbligazione. La prestazione, contenuta nell’'unica obbli-
gazione, & dovuta solo dal debitore principale. Il rifiuto da
parte del fideiussore non pud, in conseguenza, costituire un
caso di mora. Ne deriva che l'eventuale perimento dell’og-
getto, sia pure causato dal fatto del fideiussore, rappresenta
un caso fortuito estintivo dell’unica obbligazione (41).

Esaminiamo, ora, un gruppo di frammenti relativi agli
effetti della mora debitoris nei tudicia bonae fidei.

Iniziamo con due testi, dai quali emerge il pensiero di
Nerazio in materia di fedecommessi. E noto che i fedecom-
messi, una volta inseriti nel sistema giuridico romano, ven-
nero gradualmente assimilati ai negozi di buona fede.

(##9) I1 dolo, costituente il presupposto dell’azione concessa da
Nerazio, consiste nella prava volontd di ledere linteresse altrui
(dolo in senso lato). Cfr. PUGLIESE, /mpossidilila della prestazione,
cit., p. 572.

(#4) Cfr. PuGLIESE, 0p. cif., p. 590.
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Nell’ambito di questo processo di assimilazione (142),
assume particolare rilievo il principio sulla mora, alla cui
formulazione o stabilizzazione molto contribui Nerazio.

Sappiamo da un passo delle Istituzioni di Gaio (11, 280)
che la mora dell’onerato di un fedecommesso determinava
la maturazione dei frutti e delle usure a favore del fede-
commissario : flem fideicommissorum usurae et fructus de-
bentur, si modo moram solutionis fecerit qui fideicommissum
debebif. Orbene, il predetto principio si trova applicato in
un passo di Paolo, derivante dal secondo libro del suo com-
mento ad Neralium

D. 32, 26 (Paulus 2 ad Neratium): Is qui fideicom-
missum debel post moram mnon lanlum fruclus, sed eliam
omne damnum, gquo adfectus est fideicommissarius, praestare
cogituy.

E’ probabile che Paolo, nel passo, riferisca sostanzial-
mente il pensiero di Nerazio, il quale sarebbe, in conse-
guenza, se non proprio il primo formulatore del principio,
almeno uno dei pill autorevoli sostenitori di un indirizzo
gia prima iniziatosi e quindi definitivamente stabilizzatosi.

Se queste deduzioni sono fondate, Gaio, nelle sue Isti-
tuzioni, enunciando gli effetti della mora nell’adempimento
dei fedecommessi, si riallaccia ad un movimento dottrinario,
che ha probabilmente in Nerazio il suo autore o, per lo
meno, uno dei pil convinti assertori (143). Del resto, per

(1) Sul punto vedi Voct, Teoria dell’acquisio del legato se-
condo il divitto vomano (Milano, 1936), p. 119 ss.; Ib., Diritto ere-
ditario, cit., 11, p. 392 ss.: Grosso, [ legali nel diritto romano,
cit,, p. 376 ss.

(%) Non & possibile stabilire con precisione il processo storico
del principio sopra esaminato, Esso potrebbe risalire alla scuola
sabiniana (cfr. BREMER, Jurispr. antehadr. 1, p. 442). Pur non avendo in-
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una pill completa ricostruzione del pensiero di Nerazio, si
pud addurre, sempre in materia di fedecommesso, un altro
frammento escerpito dal libro 14 dei responsi di Paolo. Qui
il giurista dell’eta dei Severi, a differenza che nel passo del
commento ad Neratium, cita espressamente Nerazio, con-
fermando, pertanto, I'idea che il principio giuridico accolto
nel primo testo risalga all’autore dell’opera commentata. Da
un raffronto tra 1 due frammenti emerge che ogni damnum
arrecato dalla mora al fedecommissario va risarcito e va, inol-
tre, restituito ogni accessorio della res, maturato dopo Ia
mora, in conformitd ai principi propri della omnis causa.
Nella causa rientrano, in particolare, anche i parti della
schiava.
L’ipotesi & trattata in

D. 22, 1, 14, 1 (Paulus 14 resp.): Heres rogalus ervat
post moriem suam sine reditu heredilatem reslituere : quae-
situm est, an partus ancillarum efiam vive hervede nali 7ve-
stituendi essent propler verba lestamenti, quibus de redilu
solo deducendo lestalor sensil. Paulus vespondit anle diem
fideicommissi cedentem partus ancillarum editos fideicommisso
non conlineri. Neratius libro primo ila refert eum, qui simililer
rogatus essel, ul mulierem restituerel, parium eius restituere
cogendum non esse, nisi lunc editus essef, cum in [fideicom-
misso restituendo movam fecissel.

Nel testo si possono distinguere due parti: nella pri-
ma si pone il problema se i parti delle schiave rientrino
nelle rendite, nel caso in cui 'erede venga invitato in un
fedecommesso a titolo universale di restituire dopo la morte

dizi sicuri sulla paternitd di Nerazio, saremmo propensi a riferire
il principio enunciato nel passo gaiano a quest’ultimo giurista.
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'eredita, dedotte le rendite. Nella seconda parte viene rife-
rito un parere di Nerazio, formulato per il caso in cui I'erede
in fideicommisso restituendo moram fecissel.

Il Kaser (*44) ha ritenuto che la seconda parte, ove
viene citato Nerazio, sia stata inserita dai Compilatori, i
quali, non avendo compreso il responso di Paolo e non aven-
do presente la regola richiamata nel principio di D. 22, 1, 14,
avrebbero ritenuto di potere meglio chiarire il testo di Pao-
lo con quello di Nerazio, che essi avevano sottocchio. L’opi-
nione del Kaser & indubbiamente acuta. Certo la seconda
parte, riguardante un fedecommesso a titolo particolare, si
contrappone alla prima concernente un fedecommesso uni-
versale. Tuttavia, non vi & alcun valido motivo per esclu-
dere che la citazione di Nerazio sia stata fatta proprio
dallo stesso Paolo, il quale possibilmente, richiamando il
motivo del principio del frammento, ricordava che era stato
Nerazio a fissare per primo la regola, secondo la quale le-
rede, dopo la mora, & tenuto a restituire i parti della schiava.

Comunque sia, qui interessa solo il response di Nera-
zio, che, quanto al principio enunciato, pud essere confron-
tato e riaffermato con altri testi. Nel caso di un fedecom-
messo di una schiava, il giurista, stando al responso riferito
nel testo, avrebbe enunciato il principio che i parius mulie-
ris sono dovuti solo se l'erede & in mora nell’adempimento

(444) Kaser, Partus ancillae, in ZSS, 75 (1958), p. 162 ss, L’Au-
tore rileva il contrasto esistente fra D. 22, 1, 14, 1 e D. 36, 1,
60, 4 (Pap. 3 7e¢sp.), noncheé la diversa natura del fedecommesso
oggetto del responso di Paolo (fedecommesso universale: parte
prima di D. 22, 1, 14, 1), rispetto a quello considerato da Nerazio
(fedecommesso a titolo particolare: seconda parte di D. 22, 1, 14, 1).
Sul testo vedi pure dello stesso Kaser, Restituere, cit., p. 42 n. 4.
Sulla genuinitad del frammento il Voaci, Teoria dell’acquisto, cit.,
p. 119 cosi si esprime: «Il testo, con i suoi cambiamenti di sog-
getto, non da l'impressione d’essere in ordine e pud darsi che sia
stato riassunto: in sostanza & perd classico». :
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dell’obbligo di restituzione. Qualora, invece, manchi la mo-
ra, 'erede non & tenuto a restituire i parti nati anle moram.

Cid significa che la mora debitoris, nel caso di fede-
comnesso di una schiava, produce come suo effetto specifi-
co l'obbligo di restituire anche i parti nati post moram.

Il principio, fissato da Nerazio, sara accolto, come ve-
dremo, da altri giureconsulti successivi e si stabilizzera con
la formulazione di una regula. Infatti, 'insegnamento di Ne-
razio & seguito da Papiniano (1*%) e da Modestino (146) ed
¢ applicato dallo stesso Paolo.

[l pensiero di Nerazio sugli effetti della mora nei 7u-
dicia 6. f. pud essere ulteriormente integrato con il contri-
buto di altri due frammenti, la cui fattispecie ¢ data dalla
emptio venditio di un servo.

Il primo deriva dai libri memébranarum dello stesso Ne-
razio :

D. 19, 1, 31, 1 (Neratius 3 membranarum): [Et non
solum gquod ipse per eum adquisii praesiare debeo, sed el id,
quod emplor iam lunc sibi tradite servo adguisiturus [uis-
set (147).

(14%) D. 22, 1, 8 (Pap. 7 resp.).

(48) D, 22, 1, 39 (Mod. 9 &iff).

(14" Lo Scuurz, in. K#it. Viert.,, 50 (1912), p. 256, ritiene che
il frammento sia stato preceduto dalla frase seguente: mora in
tradendo sevvo vendito facta omne lucvum,quod non ex ve mea per
eum sevvum adquisii, empilovem sequifur. ldentiche parole annota il
KRUGER, ad %' [., premettendo: falia fere pevierunt,
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Il secondo & stato escerpito dal trentaduesimo libro ad
edictum di Ulpiano:

D. 19, 1, 11, 9 (Ulp. 32 ad £d.): ldem ait non tra-
dentem quanti intersit condemnari: salis aulem non dantem,
quanti plurimum auctorem periclilari oporfet (148).

Dai due testi chiaramente si evince che la mora, nel-
l'adempimento di una emplio wvenditio, determina a carico
del venditore I'obbligo di risarcire al compratore il danno
derivante dal ritardo. Il contenuto del guanfti inlersit consi-
ste sia nella restituzione di cid che il venditore ha acqui-
stato nel tempo intercorrente tra la mora e la valutazione
dell'interesse del creditore, sia nella prestazione di guanto
il compratore avrebbe potuto acquistare (ad esempio un le-
gato), se la consegna fosse stata fatta a tempo debito. In
effetti, il termine di consegna non appare indicato dalle
parti, ma cid non poteva costituire di certo un ostacolo per
il futuro ed eventuale risarcimento (1%9),

Concludendo, per Nerazio la mora nei negozi di buo-
na fede determima l'obbligo del risarcimento del danno, la
cui valutazione va fatta mediante la stima del pregiudizio
arrecato al creditore (199),

(t48) 11 D. 19, 15, 11, 9 & richiamato dal LeNEL, Palingenesia, 1,
col. 768, in una nota a D. 19, 1, 31.

(149) Cfr. Kniep, Die Mora, cit., I, p. 94: II, p. 183 e 403.

(15?) 11 NIEDERMEYER, 0p. cil., p. 436, ritiene che il risarcimento,
nel caso contemplato in D. 19, 1, 31, 1 avrebbe carattere obbiet.
tivo anzicheé soggettivo: « Aber im ganzen wird auch der irreale
Erwerb als objektgebunden erklirt»,
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9. — CONTRIBUTI DELLA GIURISPUDENZA ROMANA DEL PRIMO
SECOLO d. C. ALLA DOTTRINA DELLA MORA

La ricostruzione del pensiero dei giuristi classici, effet-
tuata sulla base dei frammenti analizzati, deve essere inte-
grata con un quadro d’insieme, inteso a puntualizzare i con-
tributi della giurisprudenza romana del primo secole alla
dottrina della mora,

Uno studio storico circa la dottrina della mora non
puo, infatti, limitarsi alla conoscenza del pensiero dei sin-
goli giuristi, ma deve essere opportunamente esteso alla
acquisizione delle linee di sviluppo, nelle varie fasi, in mo-
do da cogliere le direttive e le caratteristiche fondamentali
dei diversi periodi.

Puntualizzare i contributi della giurisprudenza del pri-
mo secolo alla dottrina della mora importa precisare, da un
lato, I'apporto dei giuristi di quel periodo alla chiarificazio-
ne, all’approfondimento ed alla soluzione di problemi posti
dalla giurisprudenza del periodo repubblicano, rilevare, dal-
I'altro, I'impostazione di nuovi problemi, sorti solo allora
per la prima volta.

Premettiamo allo svolgimento dei due punti alcune os-
servazioni sui caratteri generali del pensiero giuridico sulla
mora. Si nota nei giuristi di questo periodo un costante sfor-
zo di elaborazione, precisazione e distinzione che si riverbera
spesso in contrasti di opinioni e dibattiti di idee, attraver-
so i quali la giurisprudenza classica viene svolgendo la mo-
numentale attivita di interpretazione, strumento essenziale
della scienza giuridica.

Partendo dalle basi scientifiche della dottrina dei efe-
res, 1 giuristi da Labeone a Nerazio compiono una pene-
trante analisi delle fattispecie, delle questioni, degli istituti,
rispetto ai quali si pone la necessitd di valutare la mora
debitoris e la mora creditoris.
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Nello svolgimento di questa imponente attivita i giuri-
sti adoperano gli stessi schemi logici impiegati dai Veferes,
pit affinati tecnicamente e sorretti da una pit matura espe-
rienza. La dottrina di Sabino sulla clausola penale (D. 45,
I, 115, 2), avanti illustrata, rappresenta una esemplare at-
testazione della finissima tecnica interpretativa raggiunta
dalta giurisprudenza all’inizio dell’eta classica.

Continuitd e perfezionamento: questi sono i caratteri
salienti del pensiero giuridico racchiuso nei testi esaminati (151).

Una distinzione s’impone, tuttavia, fra linizio e l'ulte-
riore corso del periodo trattato. Nella fase iniziale, dominata
e rappresentata dalle imponenti figure di Labeone e Sabi-
no, si nota una spiccata tendenza verso la sintesi, I'orga-
nizzazione, l'astrazione. Vaigano a riprova il sistema di La-
beone (mora debitoris; mora crediforis; simultaneita e suc-
cessione nel tempo delle due more) e la formulazinne del
principio sabiniano in materia di clausole penali e mano-
missioni testamentarie.

Nell’ulteriore corso del primo periodo la sintesi cede
all’analisi ; 'essenza delle fattispecie, dei rapporti, degli isti-
tuti viene scrutata a fondo; gli aspetti nuovi della realtd
giuridica posti nella necessaria evidenza ; { risultati della
precedente elaborazione concettuale (regwulae, principi, sen-
tentiae) analizzati, dissociati e sottoposti ad un rigoroso pro-
cesso di conseguenzialita logico-giuridica, grazie alla caplil-
lare analisi delle loro connessioni giuridiche (#5%). Ricordia-

(154 Sul punto vedi ScuuLrz, [ principi del divitio romano (Fi-
renze, 1946), p. 74 Sss.

(#%2) Le predette osservazioni sui caratteri della dottrina del
primo secolo ‘confermano, per il tema della mora, le affermazioni
del Riccosono, voce Jurisprudentia, in Novissimo Digesto Italiano,
sulla giurisprudenza classica in genere: «E qui da dire anzitutto
col Pernice, che non solo la giurisprudenza dei Veleres, ma an-
cora quella dell'inizio del primo secolo, specie con l'impulso dato
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mo a conferma di questi rilievi acuta e sottile elaborazio-
ne, fatta da Plauzio, della constitutio velerum in relazione ai
diversi problemi da essa suscitati : limiti soggettivi ed og-
gettivi ; effetti, dolo e mora.

Cid posto, passiamo allo svolgimento del primo dei due
punti sopra indicati. Osserviamo anzitutto che neppure la
giurisprudenza del primo secolo perviene (stando alle atte-
stazioni disponibili) ad una definizione della mora debitoris
e della mora creditoris. Anzi i giuristi operano con glistes-
si schemi terminologici e concettuali adoperati dai Veferes.
Infatti, dal punto di vista terminologico, I'espressione per
eum staret . . . quominus daret continua ad affiancare il
termine mera, usato, sia pure con maggiore frequenza, sem-
pre in relazione alla singole figure di debitori o di creditori
o ai singoli rapporti giuridici ¢ non mai in senso astratto.
Inoltre, dal punto di vista concettuale, mora debiloris e mo-
ra creditoris conservano i caratteri fondamentali delineati
nel corso del periodo repubblicano.

Affiora tuttavia nei testi esaminati una chiara tendenza
a precisare con maggiore rigore scientifico i caratteri e ghi
aspetti dei due istituti. Distinguiamo, per maggiore preci-
sione, la mora debitoris dalla mora crediloris.

Quanto alla prima appaiono individuati con piu  esat-
tezza concettuale i requisiti oggettivi e soggettivi. Il primo
(oggettivo) & dato dalla esistenza di un obbligo giuridico
a carico di un soggetto (es. quod le miki dare oporteat:

da Laseonk, fu molta attiva e feconda nella elaborazione teorica
e nelle sintesi, come fu accennato or ora. Dunque, P'arresto di
quella attivita si manifesta nel corso del primo secolo, nel perio-
do in cui piu ferve V'opera delle due scuole, e pill penetrante e
viva si fa lindagine sulle singole fattispecie, punto di partenza di
discussioni e di numerosi problemi che scaturiscono, parte da
nuove vedute ed esigenze pratiche, parte dall’analisi pitt profonda,
di nozioni, figure e categorie giuridiche » (3 26).
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D. 12, 1, 5); il secondo (soggettivo) dalla volontarietd del
ritardo. Tale requisito, posto in rilievo dalla giurisprudenza
repubblicana in termini generici (cu/pa), viene meglio pre-
cisato nel corso del primo secolo. Infatti, per la sua esi-
stenza si richiedono la conoscenza del vincolo obbligatorio
(D. 45, 1, 91, 2) e la possibilita di adempiere tempestiva-
mente (D. 16, 3, 12, 3).

La costituzione in mora del debitore & sempre regolata
dal termine eventualmente previsto o da criteri logici, sur-
rogati del termine non previsto. L'inferpellatio non costitui-
sce ancora un requisito della mora debiloris. Notevole ¢,
inoltre, il contributo della giurisprudenza del primo secolo
in materia di effetti della mora debiloris, Se infatti la per-
peluatio obligationis rimane Peffetto principale, sia per i 7ud-
¢ig di stretto diritto, che per i 7udicia di buona fede, & cer-
to sensibile 'opera di rinnovamento, precisazione e disso-
ciazione in questo settore. Anzitutto va colta una differenza
chiaramente posta nelle fonti tra i due tipi di Zudicia. Nei
primi la mora produce, in caso di perimento successivo del-
loggetto, la sola conseguenza della aestimaltio della cosa
dovuta, non ammettendosi un ulteriore risarcimento. Diver-
samente avviene nei giudizi di buona fede ove ]a mora pro-
duce la maturazione delle usure e dei frutti.

Non va, perd, dimenticato che con Sabino si ammette
per la prima volta la possibilita di computare, limitatamente
alle azioni di stretto diritto rivolte all’acquisto di una res,
i frutti maturati nel tempo intercorrente fra la /itis conte-
slatio e la sentenza.

Un’altra apprezzabile innovazione & rappresentata dalla
teoria di Labeone sull’interesse del creditore nell’actio c. d.
arbitraria (D. 13, 4, 2, 8). Un ulteriore limite ai principi
dei fudicia stricta & costituito dalla fattispecie delle stipula-
zioni di fare con formule gquidquid dave jfacere oportet
(D. 45, 1, 113, 1)

In maniera di stipulazioni penali la giurisprudenza del
primo secolo si presenta divisa in due correnti. Sabino efi
i suoi seguaci, sviluppando uno spunto di Mucio, costrui-
scono la responsabilita del debitore moroso attorno al prin-
cipio del tamdiu ex stipulalione non posse agi, quamdin
per promissorem non stetit, quominus hominem daret. F.’eg?-
so e, con lui, i proculeiani operano, invece, con il criterio
non anle committi stipulationem, quam desissel posse Pam-
philus dari.

- Per quanto riguarda la mora creditoris, la giurispru.den-
za del periodo in esame, ferma restando la larga nozione
data dai giuristi repubblicani, attenua fortemente il principio
dell'abbandono dell’oggetto dovuto. Non basta la semplice
impossibilita di adempiere per un fatto del creditore, per
liberare il debitore, ma occorre ancora che per eum {debitore)
non stavet, quo minus daret (es. D. 45, T, 105).

In materia di clausole penali, nel corso del primo se-
colo, si forma un duplice indirizzo giurisprudenziale, facente
capo, rispettivamente, a Proculo e Sabino. 1l primo, appli-
cando il criterio serviano si per stipulalovem stef, quo minus
accipial mon commilli poenam, ritiene che la pena non si
commetta qualora I'impossibilita sia dovuta al fatto del cre-
ditore. 1l secondo, invece, assumendo come parametro della
responsabilita il fatto dello stesso debitore, applica, nel caso
di mora del creditore, il principio per promissorem non

stel, quo minus darel.

Quanto si & fin qui notato concerne I'orientamento e
le innovazioni della giurisprudenza del primo secolo, rispet-
to ai problemi, agli schemi ed ai risultati della giurispru-
denza repubblicana. Occorre ora porre in rilievo l'imposta-
zione e la soluzione di problemi nuovi, ignoti ai Veleres.
Tali problemi derivano o da nuovi casi offerti dalla vita
sociale, o da nuove esigenze del sentimento giuridico, o da
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una pill acuta analisi dei risultati del precedente pensiero
giuridico.

«La giurisprudenza del I secolo — osserva il Ricco-
bono — ha dinanzi agli occhi un mondo nuovo, che diviene
sempre pill vasto e pilt complesso, e deve, per adempiere
il suo ufficio, operare con due ordinamenti diversi : rispet-
tare per quanto possiblie i principi del sus ciwvile, con le
sue regole e la sua rigida tradizione; e d’altra parte deve
necessariamente superare quella tradizione, ricorrendo, in
primo luogo, alla inferpretatio, la quale fu perfezionata in
una tecnica mirabile, strumento potente per lo sviluppo del
diritto » (159),

Deriva probabilmente dalla viva esperienza della vita
'impostazione del problema e la relativa soluzione giuridica
della simultaneita e della successione nel tempo della mora
debitoris e della mora creditoris (Labeone).

Alle esigenze del comune sentimento giuridico, recla-
mante una maggiore equitd contro gli angusti limiti del
formalismo giuridico, si dovono riportare i primi tentativi
della purgatio morae.

I Veteres non avevane neppure posto il problema della
purgabilita della mora, ma lo avevano semplicemente sfiora-
to con Servio Sulpicio. La giurisprudenza del primo secolo,
pur non pervenendo ad una soluzione, imposta il problema
della validita dell’offerta o di convenzioni successive. Lo si
evince chiaramente sia dal noto D. 45, 1, 9r, 3 di Plauzio,
ove il giurista si domanda an, s7 postea in mora non Juerit,
extinguatur superior mora, sia dal frammerto D. 45, 1, 113,
pr., in cui Proculo pone il problema della validita di patti
successivi alla mora, anche se, in effetti, non risolve positi-
vamente il problema. In altri termini la giurisprudenza del

(*%) Riccosono, voce Jurisprudentia, cit., § 26,
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primo secolo pone il problema, ma non crea la dottrina
della purgatio morae.

E solo con i grandi giureconsulti del II secolo, Celso e
Marcello, che il problema della emendazione della mora ver-
rd risolto in sede scientifica con acutezza, originalita ed
ampiezza d’impostazione,

La teoria della purgatio morae si presenta in fondo
come un arco ideale, che descrive le tappe successive di
un meraviglioso progresso dottrinario. Dalla idea vaga ed
indistinta di Servio alla chiara, circostanziata e compiuta formu-
lazione di Marcello, frutto di una profonda analisi dell’essenza
del ritardo, del valore intrinseco delle convenzioni, dell’inci-
denza di fatti o atti successivi alla mora, dei limiti della
responsabilita, della correlazione tra gli opposti interessi,
del comportamento dei soggetti del rapporto obbligatorio.

Attraverso questa intensa attivitd di pensiero la dottri-
na della purgatio morae raggiungera la chiarezza e la linea-
rita delle migliori costruzioni della giurisprudenza romana
e determinera un deciso rinnovamento all’interno dello stesso
ius civile: la volontd delle parti al di sopra degli angusti
limiti del formalismo (15%),

Dalla minuta ed acuta analisi dei risultati della #nfer-
pretatio dei giuristi repubblicani deriva, infine, 'impostazione
della mora del debitore accessorio. Anche in questo campo
non si giunge ad un risultato definitivo, ma il problema &
senz’altro posto e costituira il canovaccio su cui lavorera la
giurisprudenza successiva. Infatti, come si & visto, ’analisi della
constitutio veterum portd la giurisprudenza ad approfondire
il valore della »egula, nell'ipotesi in cui un debitore acces-
sorio coesistesse accanto al principale.

(454) BOHACEK, in .Annali Palermo, X1 (1923), p. 371 SS.
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Orbene, questa impostazione rappresenta il risultato di
una profonda attivitd di scienza, svolgentesi attorno agli
schemi della Znferpretatio repubblicana, a testimonianza del-
la continuita e del perfezionamento, graduale e senza soste,
della scienza giuridica romana in generale e della dottrina
della mora in particolare (35%)

(15%) E’ interessante notare come l’armonica sintesi tra la forza
della tradizione e la forza del rinnovamento, motivo dominante del
diritto e della giurisprudenza di Roma, affiori con particolare in-
tensitd nel complesso e vario settore della mora. Dalla constitutio
dei Veterves (tradizione scientifica), mai interamente superata, si
snoda un processo di rinnovamento, che conquistera nuove mete
nel campo della scienza giuridica con la dottrina della purgatio
morae. In questo processo la tradizione, intesa non come incon-
scia conservazione ma come consapevole opposizione alle ingiusti-
ficate e non mature novita, si giustappone al rinnovamento quale
risultato naturale di esigenze ed idee nuove, imposte dalla realta
in evoluzione. La tradizione & un principio fondamentale nella sto-
ria giuridica romana, ed il suo valore e significato profondo affio-
rano in un discorso di Cassio Longino, riferito da Tacito : Saepe
numero, patves conscvipti, in hoc ordine interfui, cum contra insti-
tuta et leges maiorum nova senatus decveia postulavent: neque sum
adversatus, non quia dubitavem, super omnibus negotiis melius al-
que rvectius olim provisum et quae convevleventur in delevius mu-
tari, sed nimio amove anliqui movis studium meum exitollere vide-
ver (Ann., 14, 13). Ma la tradizione non & la sola componente del-
P’esperienza giuridica romana: il rinnovamento e il progresso ne
sono anch’essi fattori fondamentali. « Percid il diritto romano of-
fre 'esempio pit mirabile di continuitd e del pil tenace conser-
vatorismo, ed insieme quello di uno sviluppo rapido, travolgente.
Nella felice armonia di queste due caratteristiche antitetiche sta, come
ben vide il Savigny e poi il Thering, tutta la forza e 'eccellenza del
diritto romano. La tradizione giuridica & mantenuta ferma, mentre
d’attorno é tutto un movimento di forze e di mezzi, che tracciano
e segnano nuove direttive, preparando il nuovo diritto» (Ricco-
BONO, in Annali Palermo, X1V (1930), p. 415.

IT

LA DOTTRINA DELLA MORA
NEL PENSIERO DEI GIURECONSULTI CLASSICI
(DA ADRIANO AGLI ANTONIND

Il secondo secolo dell’Impero romano inizia felicemente
con lopera poderosa di giureconsulti, i quali imprimono
alle conquiste raggiunte dall’etd precedente una ulteriore
spinta ascensionale in ogni campo del pensiero giuridico :
cid che costituisce il risultato pit concreto e I'espressione
pitt fulgida di quella particolare fase storica dell’etd del Prin-
cipato, che anche nel campo politico e amministrativo rag-
giunge il suo apogeo.

La giurisprudenza classica di questo periodo ci appare
nel fulgore della raggiunta maturita, nella pienezza consa-
pevole del suo valore, nella ricchezza feconda di nuovi ri-
sultati. Con una progressione lenta, ma costante ed organi-
ca, l'antica giurisprudenza repubblicana e del primo secolo
& venuta preparando le basi dei tempi nuovi. Il seme depo-
sto nei secoli precedenti, alimentato dalla forza di una po-
tente e preziosa tradizione, ha dato’i suoi frutti. «La cer-

3\

tezza dell'alta méta raggiunta & ora rivelata intera dalla

durata storica» (1).

() Rrccosono, La definizione del ius al tempo di Adriano, in
Annali Paleymo, 20 (1949), p. 92 D, La gilurisprudenza classica
come fattove di evoluzione dal div. vom., in Scritti C. Ferrini (Mi-
lano, 1946), p. 22: «Jo dico fermamente che non si pud fare una
distinzione cosi netta tra I'opera degli antichi e quella dei giuristi
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Nello sviluppo ulteriore della dottrina della mora, i con-
tributi di giuristi, come Celso, Giuliano, Pomponio, Marcello,
rappresentano le pietre miliarl di un cammino che, inizia-
to dai Peleres, non ha mai subito interruzioni.

I. — GIUVENZIO CELSO (FILIUS)

Il pensiero di Giuvenzio Celso sulla mora & una elo-
quente espressione del carattere dell’uomo e del valore del
giurista (?), Scrittore chiaro ed acuto, originale ed estroso,
mordace ¢ passionale (3), profondamente convinto che il di-
ritto non & solo forma, ma sostanza viva del tessuto sociale,
egli riassume ['essenza intima del 7us nella celebre definizio-

dell'Impero. Gli uni e gli altri costituiscono come una corporazio-
ne che ha lavorato intensamente con continuitd e costanza con
gli stessi mezzi e metodi, portando gradualmente un forte contri-
buto allo sviluppo del diritto, E se questo & vero, deve poi am-
mettersi che il merito di avere promosso grandemente ed elevato
a grande altezza il diritto e la scienza del diritto spetti compara-
ti.vamente pin alla giurisprudenza del I e 1I secolo che ai giuristi
pit antichi. Questo per altro & ovvio e fu sempre riconosciuto ;
a meno che non si voglia ammettere una grande decadenza nel pe-
riodo di Augusto, di cui non abbiamo assolutamente nessun indi-
zio. I giuristi a cominciare da Labeone non solo operarono coi
mezzi e coi metodi che avevano usato j predecessori, ma li ac-
crebbero, li raffinarono sotto ogni aspetto, ricavandoune risultati
sempre pit larghi e pitl perfctti, come scaturivano dalla pitt lunga
e_sp.erifanza e dalla accurata e ripetuta elaborazione d’ingegni elet-
tissimi ».

(*) Sulla vita di Gruvenzio CeLso vedi KUNKEL, 0p. cit, p. 146;
sulla sua opera vedi ScuuLz, History, cit., p. 229 ss.; SteLLa Ma-
RANCA, Inlorno ai frammenti di Celso (Roma, 1915),

(®) Vedi la famosa guaestio domitiana in D. 28, 7, 271 su cui
APPLETON, Quaestio domitiana, in ML Girard (r912), p. 1 ss.;
RiccosoNo, voce Jurisprudentia, in Novissimo Digesto It., 3 21 f.
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ne: fus est ars boni et aequi (*). Alla luce di questo prin-
cipio va vista e valutata la sua dottrina sulla mora, appli-
cazione coerente e palpitante della sua concezione del diritto.

Si nota nei frammenti, che passiamo ad esaminare, la
freschezza espressiva, I'acutezza del pensiero e l'intima im-
medesimazione che, insieme ¢ ad un tempo, innalzano la
giurisprudenza ad arte, quasi a creazione spontanea, ed a
scienza, intesa come razionale conoscenza.

Si pud ben dire che la dottrina della mora di Celso
scaturisca integralmente dall’equitd. E' Pequitd, infatti la
base ed il fondamento della purgatio morae e della mora
creditoris. La dottrina della purgatio, sopratutto, esprime ef-
ficacemente il concetto che Celso ha della scienza giuridica:
non esercizio di vuote formule rigide e di superfluita logiche,
ma sana interpretazione del sentimento giuridico e costante
adeguazione del diritto alle esigenze della vita sociale.
Esempio mirabile ne sia D. 45, 1, 91, 3: £f Celsus adu-
escens scribil eum, qui moram fecit in solvendo Sticho quem
promiseral, posse emendare eam wmoram posiea offerendo :
esse enim hanc quaesiionem de bono el
aequo: in quo geneve plevumque sub auc-
lovitale furis scieniiae perniciose, in-

quit, erralur.,

(*) RrccoBoNo, La defintzione, cit., p. 63 : « La definizione del dus
data da Celso, vissuto sotto Adriano, & ]a conclusione del grande mo-
vimento del diritto compiutosi nel corso di pitt di quattro secoli.
Nel suo significato sostanziale essa rappresenta il 7fus immediata
espressione della vita del popolo, fondato su elementi naturali,
che si riscontrano in tutte le azioni umane, che tendono al con-
seguimento di fini determinati. E’ questa la verifas posta in evi-
denza dall'anonimo autore ad Herennium (11, 13, 20). E la wveri-
las & pure elemento essenziale della jfides, nella spiegazione che
ne da Cicerone (de off. 1, 7). Percid tra bona fides e bonum et ae-
guwm esiste un’affinita, la quale & sostanziale, fondata sulla veri-
tas, elemento comune alle due espressioni».
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Passiamo ad esaminare i frammenti, secondo I'ordine
seguente : costituzione in mora del debitore (D. 42, 1, 11);
natura e limiti della purgatio morae (D. 45,1, 91, 3; D.g4,
8, 23 pr.); mora debitoris nelle clausole penali (D. 4, 8, 21,
12; D, 4, 8, 22; D. 4, 8, 23 pr.); requisiti ed efletti della
mora creditoris (D. 19, 1, 38, 1; D. 4, 8, 23,1; D. 4, 8
23, 3). Per D. 45, 1, 14 (Pomp. 5 ad Sab.) si rinvia alla
trattazione di Pomponio.

Il primo testo tratta della costituzione in mora del de-
bitore, nel caso di una stipulazione con termine prestabilito.
Celso, nei suoi Digesta, applica il principio generale pit
volte rinvenuto nei diversi frammenti, secondo cui I’adem-
pimento deve avvenire alla scadenza del termine fissato :
Uinosservanza del termine contrattuale importa la costituzio-
ne in mora del debitore,

D. 42, 1, 11 (Celsus 5 dig.): St Kalendis fier: aliquid
stipulatus sum, nempe quandocumque post Kualendas acceplo
tudicio lanti tamen aestimanda lis esi, quanii interfuit mea
Kalendis id fieri : ex eo enim lempore quidgque aestimalur
quod novissime solvi poterit.

Il problema centrale, che sorge dall’esame del testo, &
quello di stabilire la natura del termine (Kalendae), inserito
nella stipulazione, avente ad oggetto aliguid fieri. In gene-
rale il termine pud essere, difatti, inserito solutionis cawusa
ovvero pelitionis causa. Nella prima ipotesi indica il giorno
in cui il debitore deve adempiere, nella seconda indica,
invece, il giorno prima del quale il creditore non pud chiedere
al debitore 'adempimento.

Ne deriverebbe secondo una dottrina deminante nel
secolo XIX (3), che in questo secondo caso il debitore non

(%) Secondo il Nani, in Archivio Giuridico, vol. X1, (1873), p. 216,
«la mora si ha soltanto dopo che il creditore ha interpellato inu-

<
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sarebbe costituito in mora, finché il creditore non effettui
la inlerpellatio. Decisivo per decidere il problema della na-
tura del termine, nonché quello della costituzione in mora,
¢ il fatto che l'aestimatio dellinadempimento tempestivo vie-
ne riferita, nel frammento, alle calende (guod novissime sol-
vi polerit) e non al giorno della inferpellatio (8). In conclu-
sione, nel caso di termine previsto dalle parti, il debitore
& costituito in mora alla scadenza, ed in riferimento ad essa

occorre effettuare 'aestimatio.

Particolare interesse assumono, nel pensiero di Celso,
alcuni testi relativi alla purgafio morae. 11 problema giuri-
dico dell’efficacia dell’offerta posteriore alla mora, chiara-
mente formulato ma non risolto scientificamente dalla giu-
risprudenza del primo secolo, viene affrontato con vigorosa
forza analitica e costruttiva da Celso. Il grande giurista,
conformemente alla sua idea centrale sul diritto e sulla
scienza giuridica, prescinde dalla formulazione di un princi-
pio fornito di generale validita, limitandosi ad individuare
la natura specifica del problema: guaestio de bono ef acquo.

Il problema &, quindi, giuridicamente e scientificamente
risolto : non con formule schematiche o con una legge ge-
nerale, ma piuttosto con il ricorso al principio di aeguitas,
che importa la necessita di esaminare la concreta fattispecie
prima di attribuire efficacia estintiva alla odlatéo.

tilmente il debitore». Per la letteratura pitt antica e per la illu-
strazione della regola: dies interpellat pro howmine, vedi MonTEL,
op. cit. p. 97 ss. Su D. 42, 1, 11 v. anche Asruri, [ costitulo di
debito, 1 (Napoli, 1937), p. 35 ss. '

() Cosl MONTEL, 0p. ¢if., p. 11T Ss.
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Da una simile soluzione del problema discende logica-
mente che 'ammissibilitd della purgatio morae dipende dalle
circostanze particolari (oggettive e soggettive) del rapporto
giuridico.

In forza della predetta impostazione del problema, la
purgatio morae con Celso entra nel patrimonio della scien-
za giuridica con una sua fisionomia, anche se con contorni
ancura imprecisi.

Sara Marcello a dare una definitiva organizzazione alla
materia ed una pit rigorosa formulazione scientifica all’isti-
tuto, dominando e sintetizzando, con il suo acuto pensiero,
I'esperienza precedente.

Iniziamo l'esame esegetico dal ben noto D. 45, 1, 91,
3, contenente la determinazione della natura della guaestio
e la relativa soluzione dottrinale, per integrarne poi !’inse-
gnamento con un altro frammento, ove appare una parti-
colare applicazione del principio.

D. 45, 1, 91, 3 (Paulus 17 ad Plautium): Et Celsus
adulescens scribit eum, qui movam fecit in solvendo Sticho
quem promiserat, posse emendarve eam moram postea offe-
rendo ; esse enim hanc quaestionem de bono el aequo : tn guo
generve plerumgue sub auclovitate ifuris sciemtiae perniciose,
inquil, erralur.

La prima parte del testo & stata illustrata, svolgendo
il pensiero dei Veleres e quello di Plauzio. Quest’ultimo,
dopo aver distinto l'inadempimento dal semplice ritardo,
poneva il problema se l'offerta tardiva estinguesse la mora :
se fosse cioé da ammettere la purgazione o emendazione
della mora (7). Plauzio, purtroppo, non da — come si &

(") Secondo il MoMmMsSEN, Beitrdge, 3, P. 344, n. 8, la gquaestio
verterebbe non gia sulla purgazione, ma sulla necessitd o meno
dell’offerta, come fatfo positivo,

!—*—-L

e

detto -— una soluzione al problema, almeno allo stato attuale
del frammento. Ma Uhaesitatur presuppone di certo un di-
battito di idee sul problema. Ora, il primo a dare una so-
luzione motivata e giuridicamente fondata della guaestio fu
verosimilmente proprio Celso, citato da Paolo, nella secon-
da parte del frammento. Grazie al riferimento del giurista
delPeta dei Severi noi conosciamo sia il principio giuridico
su cui poggia la dottrina di Celso, sia un suo responso so-
pra un caso particolare.

Il principio giuridico & racchiuso nella frase: — esse
enim hanc quaestionem de bono et aequo —, con la quale
viene precisata la natura ed enunciati, al tempo stesso, i
criteri per la soluzione del problema della purgatio morae.
Il prudente apprezzamento di tutte le circostanze obbiettive
e subbiettive costituisce, a parere di Celso, il fondamento
dell’emendazione della mora. Quale esempio del principio,
Paolo riferisce un responso giovanile (si giustifica cosl la
passionalitd della polemica) dello stesso Celso in materia di
stipulatio : Celsus adulescens scribit eum, qui moram fecit
in solvendo Sticho quem promiseral, posse emendare (8) eam
moram postea offerendo. L'offerta integrale (lo si deduce
logicamente) della prestazione (%ominen) &, in questo caso,
alla base della estinzione della mora. Il creditore, infatti,
non avrebbe motivo di pretendere l'ulteriore sopravvivenza
dell’obbligazione, qualora il debitore offra l'oggetto senza
recargli danno alcuno. L'offerta pud estinguere la mora, nei
judicia stricta, solo attraverso una exceplio . si tratta, come
ha affermato il Guarneri Citati (%), di un « temperamento
al rigore del diritto » in tutte quelle ipotesi in cui l'offerta,
riconosciuta regolare, lo suggerisce.

(®) I1 Guarnerr CITATI, Contributi, cit., p. 230, n. I, sospetta il
termine emendare, che il BoHAcek, in Annali Palermo, X1, p. 369,
per contro, ritiene genuinc.

() Op. cit., p. 230.
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La dottrina di Celso &, invero, rivoluzionaria rispetto
ai principi del Zus civile e ben si comprende come essa non
fosse pienamente condivisa al suo tempo, ma anzi vivace-
mente contrastata. La frecciata lanciata contro gli avversari
(plerumgue) della sua opinione spiega I'kaesitatur della pri-
ma parte: esso «ci richiama ad una concezione piu rigo-
rosa ed antica» (19), combattuta da Celso col vigore e la
decisione di chi vede la scienza giuridica non gia nelle astra-
zioni logiche e nelle generalizzazioni esiziali ( perniciose), ma
sibbene nella iuterpretazione del sentimento giuridico e nella
giusta valutazione dalla complessa e multiforme realta giu-
ridico-sociale. I criteri informatori della dottrina di Celso
trovano applicazione in un frammento concernente gli effetti
dell’offerta tardiva nella poena compromissi (11).

D. 4, 8, 23 pr. (Ulp. 13 ad ed.): Celsus ail, si arbi-
ter intra Kalendas Septembres dari iusseril nec datum erit,
licet postea offeratur, atlumen semel commissam poenam com-
promissi non evanescere, quoniam Semper verum esl intra
Kalendas datum non esse : sin autem oblatum accepit, poe-
nam pelere non polest doli exceptione yemovendus. Contra,
ubi dumlaxatl dave fussus est.

Celso, secondo quanto riferisce Ulpiano, si occupa di
una fattispecie concreta: l'offerta tardiva della prestazione,
oggetto della sentenza arbitrale. Il problema consiste nello
stabilire se l'offerta di eseguire la sentenza abbia o meno
effetti estintivi sulla mora, se ciod il debitore possa evitare
il pagamento della pena, mediante |'esecuzione della senten-
za arbitrale.

(1) Guarner: CrraTi, Coniributi, cit., p. 230.
(1) Sul frammento torneremo in seguito, trattando della mo-
ra debitoris nelle clausole penali.

[ = )

Celso, a tale scopo, distingue due ipotesi, a seconda
che la sentenza dell’arbitro abbia fissato o meno un termine
per I'adempimento. Nel primo caso, se il creditore non ac-
cetta la prestazione tardiva, l'offerta non potra avere effetti
estintivi, guoniam semper verum est intra Kalendas datum
non esse; se, invece, la prestazione viene accettata, il cre-
ditore sara respinto (removendus) con una exceptio doli.

Nella seconda ipotesi (contra, ubi dumlaxat dare iussus
est) (1?), mancando un termine tassativo, I'offerta sara con-
siderata tardiva, e quindi non liberante, solo se nonavvenga
entro il termine del modicum spatium o abbia, comunque,
leso l'interesse del creditore alla pronta esecuzione della
prestazione (D. 4, 8, 21, 12 e 22).

In conclusione, il caso della poena compromissi dimo-
stra come il problema del’emendazione della mora sia da
risolvere tenendo conto di tutti gli elementi soggettivi ed

oggettivi del caso concreto.

Il pensiero di Celso sulla mora debiforis nelle clausole
penali pud desumersi con sufficiente esattezza dai seguenti

testi :

D. 4, 8, 21, 12 (Ulp. 13 ad ed.): Intra quantum au-
tem lemporis, nisi delur quod arbiler iusserit, commiltatur
stipulatio, videndum est. Ei si quidem dies adiectus non sit,
Celsus scribit libro secundo digestorum inesse quoddam mo-
dicum lempus : quod ubi praeterierit, poena statim. peli po-

(12) La frase contra, ubi dumtaxat dave iussus est &ritenuta in-
terpolata dal Guarnert CITaTI, in B/DR, 32,p. 255. Contra FReEzzA,
Le garanzie, cit., p. 329.



test : et lamen, inguil, el si dederit anle acceptum tudicium,
agi ex stipulalu non poterit :

D. 4, 8, 22 (Paulus 13 ad ed.): utique mnisi eius in-
ter fueril tunc solvi.

D. 4, 8, 23 pr. (Ulp. 13 ad ed.): Celsus ail, si arbi-
ler inlra Kalendas Seplembres dari iussevit mec datum erit,
licet postea offeralur, altamen semel commissam poenam com-
promissi nor evanesceve, quoniam Ssemper verum est intra
Kalendas datum non esse : sin awlem oblatum accepit, poe-
nam peteve non polest doli exceplione removendus. Contra,
ubi dumlaxatl dare tussus est.

Del terzo frammento (13) ci siamo poc’anzi occupati per
la ricostruzione della purgatio morae. Ora ¢ opportuno
esaminarlo in funzione della costituzione in mora e degh
effetti della mora debitoris, nelle clausole penali. I tre fram-
menti presentano delle indubbie difficolta di interpretazio-
ne (14). Una manipolazione formale pud essere certo possi-

(48) 1l testo, da Zicef in poi, & ritenuto interpolato dall’ALser-
TARIO, Contributo alla critica del Digesto, p. 14 ; KRUGER, ad 4. /.
Per contro il Fermini, in un lavoro dedicato alla costruzione giu-
stinianea licef...attamen, in BIDR, 14 (1901) p. 218, rilevando nel
nostro testo l'uso classico del Zice/ congiuntivo, ha ritenuto che
Yalterazione consista solo nella formale sostituzione di affamen al-
Poriginario famen.

Il testo e ritenuto sostanzialmente genuino dal Beraer, Straf-
klauseln, p. 213 n. 6. Per il Guarnert CITATL, in BIDR, 32, p. 249 ss.,
il testo & alterato solo nel tratto finale sin aufem....iussus est.
Per la genuinita vedi Frezza, Le garanzie, cit., p. 327 ss.

(1) I Compilatori inserirono il fr. 22 di PaoLo fra i due testi
di ULriaNO, ma non hanno alterato il senso originario del pensie-
ro di Celso. Il principio dellinteresse func solvi, che vi affiora,
ben poteva essere considerato dal giurista classico. In tal senso
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bile, specie nel senso di qualche eventuale accorciamento o
sunto. Tuttavia il pensiero di Celso affiora dal loro insieme.
Il giurista considera le due ipotesi di sentenza: cum die e
sine die. Nel primo caso la costituzione in mora del debi-
tore ¢ la conseguente commissio poenae coincide con la sca-
denza del termine, conformemente ad un criterio logico con-
solidato nella giurisprudenza precedente. Nel secondo caso
invece, poiché poena statim peti potest, la costituzione in mo-
ra avviene auch'essa sfatim, non nel senso stretto della pa-
rola, ma nel senso ampio, comprensivo di un guoddam mo-
dicum tempus.

Come si vede, Celso adopera lo sfafim in senso logico
e non meramente verbale, riallacciandosi ad una tradizione
scientifica iniziata da Quinto Mucio Scevola e continuata da
Sabino (1%).

11 gquoddam modicum fempus trova, invero, spiegazione
«uella tendenza umanitaria che muoveva linterpretazione
celsina dello sfatim raccolta e slabbrata nella prassi
postclassica e giustinianea in materia di mora solvendi » (1%).

In base a questi principi il debitore & costituito ia mo-
ra solo quando trascorso. il modicum lempus, I'esecuzione della
sentenza pregiudicherebbe gli interessi del creditore func
solvi. Di conseguenza il debitore pud adempiere, come li-

ofr. Frezza, 0p. cit, p. 327 ss. Il GUARNERI Crtati (BIDR, 32, p.
253), pensa che la menzione dell’interesse possa essere genuipa
{I'interesse func solvi poteva essere fatto valere, secondo [’autore,
mediante una replicatio doli), ma non lo sarebbe altrettanto la
funzione cui & rivolta: limitare I'esperibilita dell’azione al caso di
danno causato dalla mora.

(*%) Mucio e SABINO impiegano, infatti, il termine confestim
anziché sfafim, ma sempre in un senso ampio, come si. € a suo
tempo detto.

(*8) 11 Frezza, Le gavanzie, cit,, p. 329. Modicum ltempus & con-
siderato compilatorio dal Guarnert CITATI, in BIDR, 32, p. 251 sS.;
vedi pure TALAMANCA, Sul compromissum, cit.,, p. 9o.
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mite ultimo, prima della [2tis confestatio, sempre che il cre-
ditore non dimostri che I’esecuzione debba considerarsi tardiva.

Ultimata l'indagine sulla mora debiloris, passiamo ora
all’esame dei frammenti concernenti la mora creditoris: D. 19,
1, 38, 1; D. 4, 9, 23, 1 e 3.

Il primo, ricavato dal libro 8 dei Digesta di Celso, &
stato gia illustrato trattando del pensiero dei giuristi repub-
blicani Sesto Elio e Livio Druso.

D. 19, 1, 38, 1 (Celsus 8 dig.): St per emplorem ste-
levil, quo minus ei mancipium traderetur, pro cibariis per
arbitrium indemnitatem posse sevvart Sextus Aelius, Drusus
dixerunt, quorum et mihi iustissima videtur esse senientia.

Qui basti richiamare ['attenzione sull’atteggiamento di
Celso rispetto all’opinione dei due giuristi repubblicani :
quod el mihi tustissima videtur esse senfentia. La calorosa
approvazione acquista il giusto rilievo ove si pensi sia al
motivo dominante del pensiero di Celso (ius est ars boni
el aequi), sia alla progressiva estinzione del principio del-
I’abbandono dell’oggetto dovuto ed al correlativo affermarsi
del principio della responsabilita del debitore per colpa (co-
me si vedra meglio trattando della dottrina di Pomponio)
dopo la mora creditoris. ,

Attraverso una lenta evoluzione, non compiutamente
rilevabile dalle fonti, si viene affermando l'obbligo del de-
bitore di evitare il pregiudizio economico delle ragioni del
creditore, cui corrisponde logicamente I'affermazione dell’ob-
bligo del creditore di risarcire al debitore le spese (cibarie,
nel caso in esame) incontrate a causa del protrarsi del vin-
colo obbligatorio, dopo la mora del creditore.
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Nel corso di vari secoli, grazie alla costante matura-
zione della coscienza giuridica, un nuovo principio, ispirato
al giusto equilibrio dei rapport patrimoniali, viene decisa-
mente affermandosi sui rigidi principi scaturiti dalla prece-
dente esperienza.

Interessanti, per l'evoluzione della dottrina, sono due
frammenti relativi alla mora del creditore nelle clausole penali,

D. 4, 8, 23 1 (Ulp. 13 ad ed.): [dem (Celsus) ait,
si fusserit me libi dare et wvaletudine sis impeditus, quo
minus accipias, aut alia tusla ex causa, Proculum existimare
poenam non commitli, nec si post Kalendas le parato acct-
pere non dem. Sed ipse recte pulat duo esse arbilri praecepta,
unum pecuniam dari, aliud intra Kalendas dari : licel igitur
in poenam non commitlas, quod intra Kalendas non dederis,
quoniam per le 1on stelil, lamen commilis in eam pariem, .

quod non das.

D. 4, 8, 23, 3 (Ulp. 13 ad ed.): Idem Celsus ait, si
arbiter me tibi certa die pecuniam dare tusserit, lu accipere
noluisti, posse defendr ipso ture poenam non commitli.

1 due passi, tratti dal libro 13 ad Edictum di Ulpiano,
offrono la possibilita di valutare, integrandoli a vicenda, il
pensiero di Celso, sia in rapporto al pensiero di Proculo,
citato nel frammento 23, 1 (gid noto), sia in rapporto al
pensiero di Servio Sulplicio Rufo, cui si rifa Proculo. Que-
st’ultimo, applicando al compromissum il principio serviano
si per stipulalorem stelit, quo minus accipial non commilti
poenam, ritiene che la pena non si commetta nell'ipotesi di
impossibilita del creditore, valetudine impeditus, di accettare
I'esecuzione della sentenza.

La dottrina di Servio e Proculo non & del tutto con-
divisa da Celso, il cui diverso orientamento si pud ricavare
tanto dalla seconda parte di D. 4, 8, 23, I (sed ipse rvecle
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pulat . . ), quanio dal posse defendi ipso ture poenam non
commilti del D. 4, 8, 23, 3.

_Nel primo testo il ragionamento dj Celso, riferito da
Ulpiano, & basato sulla distinctio fra i duo arbityi praecepin .
'pecunz’a?z dari e pecuniam intra Kalendas dari (*7). Ora, se
.m seguito all'impossibilitd di accipere per iusta causa, entro
il termine previsto dall’arbitro, il creditore decade dall’actio
ex stipulatu per chiedere la pena, non & certo giusto che
egli debba rinunziare anche alla pecunia, oggetto della sen-
tenza. In altri termini, Celso intende evitare che lo stipu-
Za'lor, valetudine impeditus, debba rinunciare alla possibilita,
di ottenere Iesecuzione della sentenza permettendo, cosi,
al promissore di trarre un ingiusto vantaggio.

‘ Il pensiero di Celso va completato con Pinsegnamento
ricavabile dal secondo frammento, in cui la fattispecie non
¢ data dalla valetudo del creditore, come nel primo caso,
ma sibbene dal rifiuto ingiustificato di accettare la presta-
?.ione. Si capisce, in conseguenza, come non ricorrano  pity
1 motivi che suggerivano a Celso, nell’ipotesi di impedi-
mento, una opportuna tutela delle ragioni del creditore. Alla
luce di queste considerazioni appare chiaro il significato del
posse defendi ipso iure poenam non committi. Le frase assu-
me il valore di adesione ad up aspetio della dottripa di
Servio e Proculo compatibile con le esigenze dell’aequitas (18).

(") 1l Frezza, Le garanze, cit., p. 345, scorge una corrispon-
den.za fra le due forme di responsabilita contenute nel precetto
?rbltrale e le due diverse figure di stipulazioni penali (propria ed
Impropria) distinte in D. 4s, I, 115, 2,

(*%) In tal senso vedi Frezza, Le garanzie, cit., p. 346 ss,, il
q'uale cosl si esprime: « La consapevole volont del creditore Zhe
nﬁuta.la prestazione (nell’altro caso non la rifiutava, ma non’ po-
teva riceverla a tempo debito perché valetudine impeditus), condu-
ce Celso ad affermare che in queslo caso poteva essere accettata

o

In conclusione, solo nel caso di volontario rifiuto da
parte del creditore, Celso aderisce al pensiero di Servio e
Proculo, non anche nell’ipotesi di giustificata impossibilita
di accettazione della prestazione offerta dal debitore.

2, — SALVIO GIULIANO

I frammenti, che conservano e documentano aspetti del
pensiero di Salvio Giuliano sulla mora, permettono di trac-
ciare un quadro d’insieme della sua dottrina (19).

senza riserve l'opinione messa innanzi da Servio e ricevuta dai
Veteres »,

Una diversa interpretazione del posse defendi ha dato il Guar-
NERI CITATI (BI/DR, 32, p. 260), il quale ha pensato che la frase
«dimostra che si & ancora in un periodo di transizione nel quale
la nuova opinione si va facendo strada, senza che tuttavia si ri-
pudi come assurda Pantica». L’opinione antica, di cui parla Pau-
tore, sarebbe rappresentata dall’idea di considerare la pena com-
messa in ogni caso, anche nell’ipotesi di dolo del creditore. Le
conseguenze di questa rigida opinione sarebbero state eliminate,
in concreto, dalla concezione di una exceplio doli al promissore,
La nuova opinione, viceversa, risalente a Servio, importerebbe la
mancata commissione della pena nel caso di mora accipiendi.

(#*) Tralasciamo V'esame di due testi, in cui ricorre il termine
mora, giacché si riferiscono alla materia dei diritti reali, nei con-
fronti dei quali si pud parlare solo di contumacia, come ¢ stato
pill volte detto, e non di mora nel senso tecnico di ritardo nel-
Padempimento di una obbligazione. Sui due frammenti cfr. PErni-
ce, Labeo, 11, 2 p. 21 ss.; CHIAzzeSE, lusiuvandum, cit., p. 57 € 107.
Il primo frammento ¢ il seguente: D.6, 1, 17, 1 (Ulp. 16 ad Ed.):
Idem Tulianus eodem libvo scribit, si movam fecevil in homine ved-
dendo possessov et homo mortuus sit, el fructuum vationem wusque
ad rei iudicatae tempus speclandam esse. Idem Iulianus ait non so-
lum fructus, sed etiam ommem causam praestandam : el ideo et par-
tum venive in vestitutionem ef partuum fructus. Usque adeo autem et
causae veniunt, ut lulianus libro septimo scribit, si per eum sevvum
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Giurista equilibrato, chiaro e profondo, egli rappresenta
uné delle figure che pit efficacemente contribuirono all’evo-
luzione della teoria e dell'istituto della mora. Avverso alle
radicali ed ingiustificate novita, propenso ad accettare le jdee
altrui, allorche rispondessero ad obbiettive esigenze ed a ra-
zionali impostazioni, cercd di superare arditamente e con
grande spirito di concretezza e di sensibilitd giuridica posi-
ziox.n', concezioni ed idee contrastanti con la esigenza della
logica giuridica e con il sentimento dell’equita (29),

possessor adguisierit actionem legis Aguiliae, restituere cogendum,
.Qz';oa," st dolo malo ipse possessor desierit possidere et aliguis homine
wniuria occiderit aut praetium hominis actiones suas praestare cogetur,
utvum eovum voluerit actor, sed et Jructus, quos ab alio possessore
;.ﬁerc'epz'z‘, vestitueve ewm oportet : lucrum enim ex eo homine, qui
in lile esse coeperit, facere non debet, sed fructus eius temporis
quo lempore possessus est ab eo qui evicevit, yestituere mon debet ,,'
sed quod dicit de actione legis Aguiliae, procedit, si post litem con-
testatam usucepit possessor, quia plenum ius incipit habere.

1l caso considerato da GruLiaNO nei suoi digesta e riferito da
Uvrpiano riguarda un’ipotesi particolare : Parbitratus de restituendo.
In §eguito all’'obbligo di restituzione di uno schiavo, imposto al
debltorfe, il possessore non adempie tempestivamente (contumacia);
Successivamente il servo muore, con la conseguenza della man-
cata liberazione da parte del pessessore, sia pure di buona fede
che non ha adempiuto V'arbitratus de restituendo. Disputata ¢ )a,
natu.ra e il contenuto dellobbligo di restituzione. Vedi per i di-
ve.rS| punti di vista, Siger, Rom. Recht, 2, P. 241 ss.; KASER, Re-
Stituere, cit., p. 95 Ip., in ZSS 51, p. 118; Levy-KRrUGeER, in ,ZSS
36, p. 32 n. 1; NiepERMEYER, 0p. cif.. P. 436. Sul testo vedi pure’
BonranTE, Corso-La proprietd, I, p. 304. Su) secondo frammento
D. 6, 1, 33 (Paul. 21 ad ed.) rinviamo ai rilievi fatti nell’esamina:
re il pensiero di Tresazio.

(*% Sulla vita e sullopera di SaLvio GuuLiano vedi, fra i piu
recenti' contributi, KunkeL, Herkunyt, cit., p. 157 ; REeaa1, L'inter-
prez‘a,.zzone analogica in Salvio Giuliano (estratto da .Studi Par-
mensi, ‘1953); STEIN, Julian and liability for loss suffered in the
execution of a contvact in roman law, in Betterworths S. A. Law

=l
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Queste sintetiche note, suggerite da esplicite attestazio-
ni delle fonti, risultano adeguatamente motivate da alcuni
frammenti, che possono fungere da inquadramento generale
della materia e valgono a porre in primo piano i contributi
specifici del pensiero giulianeo alla dottrina della mora.

Confermano l'avversione di Giuliano per innovazioni ra-
dicali, non sostenute da solide basi logiche, i frammenti
D. 45, 1, 56, 8 e D. 2, 14, 54, nei quali il Compilatore
dell’editto, forse in opposizione a Servio Sulpicio Ruto, ri-
tiene inefficaci, rispetto alla mora, tanto la stipulazione no-
vatoria condizionale, quanto il pactum de non pelendo. Giu-
liano, infatti, osserva che la novazione condizionale non &
efficace sino al verificarsi della condizione e non puo, in
conseguenza, esplicare alcun effetto sulla mora. Il paclum
de non pelendo offre al debitore solo una exceplio, ma non
influisce né& sulla esistenza della obbligazione, né sulla mora.

Il ragionamento di Giuliano, se coglie un’insufficienza
del peasiero di Servio, il quale non aveva dato una rigo-
rosa dimostrazione e una  adeguata motivazione della sua
opinione, non tiene conto, d’altra parte, dell'intrinseca na-
tura delle convenzioni successive, che manifestano la speci-
fica volontd delle parti di rinunziare agli effetti giuridici del
precedente rapporto.

L’opinione giulianea, predominante nel periodo di Adria-
no (%), sara felicemente superata, come vedremo, da Marcello.

La predilezione per la logica giuridica, che spinge Giu-
liano a ripudiare la teoria della novazione con effetti im-
mediati, lo induce ad aderire alla teoria celsina della pur-

Review in mem. JoLowicz (Durban, 1956), p. 64 SerRrA0, [/ giurisia
Salvio Giuliano nell’iscvizione di Thuburbo wmaius, in Atti II1
Congr. Inter. Epigraf. (1959), p. 395 ss.; GUARINO, Alla ricevca di
Salvio Guuliano, in Labeo, 5 (1959), p. 67 ss.

(#) Cfr. BoHACEK, 0p. cif., p. 346,
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gatio morae, solidamente sorretta da una razionale imposta-
zione di principio ed ancorata all’equita, quale fonte del 7us.

Equita e logica giuridica sono, infine, le fonti alle quali
Giuliano attinge nell’estendere ai legati obbligatori i princi-
pi della mora in materia di fedecommessi e nell'ammettere
sia pure con limitati effetti, il deposito pubblico o giudizia-
rio, quale mezzo di liberazione dall’obbligazione.

Premessi questi rilievi sulla dottrina della mora di Giu-
liano, passiamo all’esame delle singole fonti, secondo il se-

guente schema: requisiti e costituzione in mora del debitore

(D. 50, 17, 63; D. 45, 1, 91, 2; D. 36, 1, 26,2; D. 12,
1, 22); effetti mora debitoris (D. 13, 5, 23; D. 45, 1, 91,
6; D. 13,4, 2, 8; Gai /nst., 2, 280); purgatio morae (D. 45,
1, 91, 3; D. 45, 1, 56, 8; D. 2, 14, 54); mora nelle clau-
sole penali (D. 4, 8, 21, 9; D. 36, 2, 19 pr.; D. 33, 9,
1); mora nelle obbligazioni condizionali (D. 35, 1, 24); re-
quisiti ed effetti della mora creditoris (D. 16, 1, 37; D. 30,
84, 3; D. 45, 5, 47, 2).

Iniziamo con un gruppo di testi concernenti i requisiti
e la costituzione in mora del debitore. A favore del requi-
sito soggettivo della mora debitoris puo essere addotto D. so,
17, 63, in cui Giuliano enuncia una regola di diritto :

D. 50, 17, 63 (Iulianus 17 dig.)y: Qui sine dolo male
ad tudicium provocat, non videtur moram Jacere.

Occorre notare che la massima, ricavata dal libro 17
dei Digesta di Giuliano, & inserita nelle Pandette sotto il
titolo : de diversis regulis iuris antigui. 1l che pone un in-
terrogativo preliminare, se cioé i Compilatori abbiano alte-
rato il passo con I'utilizzarlo in un titolo a carattere gene-
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rale. Il Montel ritiene che il frammento, originalmente rife-
rentesi alla mora del marito, nell’'adempimento della dote,
abbia subito una generalizzazione per effetto della sua col-
locazione nel titolo dedicato alle regole di diritto (3?).

L’osservazione circa l'originaria appartenenza del testo
alla materia della dote trova riscontro nella Palingenesia
del Lenel (), ma la sua assuuzione nel titolo delle regulae
non presuppone necessariamente sostanziali modifiche, come
del resto avverte lo stesso Montel. Onde si pud concludere
per la sostanziale attendibilita del testo, che assume cosiun
grande rilievo per l'aspetto soggettivo della mora e presup-
pone un lento e continuo lavorio giurisprudenziale attorno
alla responsabilita per il ritardo nell’adempimento.

Per tale via si veniva, intanto, fissando la necessita che
la mora fosse un ritardo imputabile, non prodottosi, ciog,
totalmente al di fuori da ogni partecipazione volontaria del
soggetto.

Nelle fonti repubblicane e della prima eta classica ri-
corrono, a questo proposito, sovente 1 termini dolo e colpa,
quali coefficienti di graduazione della responsabilita. Attra-
verso questa attivita interpretativa e dogmatica, si risall a
delle cristallizzazioni logico-schematiche, di cui & testimo-
nianza il testo adottato da Triboniano.

Qualunque argomentazione voglia trarsi da «colpay e
«dolo », & certo che questi costituiscono storicamente ten-
tativi e tappe di superamento del criterio oggettivo di attri-
buzione, Forse una regola generale non fu mai posta e,
pit attendibilmente, furono formulate singole regulae per
classi di fattispecie. Cosi & da dire per D. 5o, 17, 63. Giu-
liano enuncia un principio che attiene a tutte le ipotesi in

cui il debitore, in buona fede, credendo di non essere ob-

(*2) Op. cit.,, p. 188 ss,
(\#3) Palingenesia, 1, 365.
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bligato, cestringe il creditore a convenirlo in giudizio. C'e
mora in questi casi?

Partendo da un criterio rigorosamente oggeftivo, si do-
vrebbe dire di si, perché il debitore non ha adempiuto la
prestazione entro il termine. Senonche Giuliano, sintetizzan-
do forse un movimento interpretativo precedente in una
formula assiomatica, esclude la mora nel caso che il debi-
tore abbia agito sive dolo malo. Espressione che pone, evi-
dentemen'te‘ € senza possibilita di dubbio, in chiaro risalto
la necessitd che il debitore non abbia, biasimevolmente, agi-
to a scopo dilatorio o defatigatorio. In altre parole, ]a mo-
fa non sussiste solo se il debitore costringe, in buona fe-
de, il creditore ad intentare l'azione, nell’onesto convinci-
mento di non essere obbligato.

’ Cio posto se ne deduce logicamente che il debitore sa-
.ré M mora solo se, accertato il suo obbligo, non adempia:
infatti interverrebbe, allora, la piena conoscenza del vincolo.

Assodato questo risultato, occorre ora occuparsi di una
questione di carattere logico formale e di natura terminolo-
gica, sollevata dal Kuniep (*%) e discussa dal Montel (*9).

Il testo parla di un provocare ad iudicium, formula,
q.uesta, usata per indicare attivita dell’attore, mentre qui
viene riferita al debitore. Tale inconveniente indusse il Kniep
?d avanzare lipotesi tanto originale, quanto aberrante, che
il testo si riferisca alla contumacia dell’attore, presente e
pronto il debitore.

Il chiaro significato di provocare ad tudicium esclude
una siffatta interpretazione ; invero sta ad indicare sempli-
cemente, come gia fu notato dalla Glossa, che il debitore
ritiene di potersi difendere: id est se defendendo (%), Si

(*) Die Mora des Schuldners, I (Rostock, 1871), P. 341.

() Op. cif, p. 188 ss.

(*) Cfr. Curacio, Opera, 111, 8999, 11 2170 MonTEL, o0p. cit.
p. 188, che da allespressione il significato tradizionale dj «spin-’
gere al giudizio ».
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tratta, cio¢, di una normale attivitd dell’attore, determinata
e causata dal rifiuto scusabile del debitore di adem-
piere in via extra processuale, ritenendo che esistano validi
motivi a sostegno dell’'inesistenza del vincolo.

Concludendo, linsegnamento di Giuliano si pud cosi
sintetizzare : il ritardo acquista valore di mora, quando il
debitore sa di dovere adempiere e, dolosamente (dolo malo),

non adempie (?7),

Il principio, secondo cui il debitore non incorre in mo-
ra se ritarda in buona fede ['adempimento, subisce, nel pen-
siero di Giuliano, una deroga nel caso in cui Perede renda
temporaneamente impossibile la prestazione nell'ignoranza
dell’obbligo impostogl dal testatere in un fedecommesso o
in un legato. L’ipotesi si trova discussa nel seguenti due

frammenti :

D. 45, 1, 91, 2 (Paulus 17 ad Plautium) : De illo quae-
vitur, an el is, qui nesciens se debeve occiderit, leneatur :
quod lulianus putat in eo, qui, cum nescirel a se pelilum

codicillis ul restituerel, manumisit.

D. 16, 1, 26, 2 (Iuhanus 39 dig.) : St guis filium swum
ex asse heredem insliliil el codicillis, quos post morlem filit
aperiri tussil, fidei etus commisil, wl, si sine liberis decesse-
vil, hereditalem suam sovori suae veslifueref, el filius cum
scivet, quod in codicillis scriptum essel, Stichum servum he-
reditarium lteslamento suo liberum esse iussii: heredes filii
pretium eius servi sorovi defuncli praesiare debent liberiale
Javore sui servala. Hoc amplius et si ignorassel filtus codi-

") Cfr. ARND, Perpetualio, cit.,, p. 13, che ricava dal teste lo
insegnamento dell’irresponsabilitd del debitore nell’ignoranza def

vincolo.
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cillos a patre factos, nihilo minus hevedes eius pretium prae-
stare debebunt, ne factum cutusquam alteri damnum adferal,

' I frammenti si riferiscono espressamente  all’ipotesi  dj
u.)adempimento assoluto, ma ¢ lecito ricavarne delle conclu-
sioni per lipotesi della mora. Si & discusso delle ragioni
dell’eccezionale sententia giulianea in netto contrasto con j
Rrincipi che regolano la responsabilita del debitore. 11 mo-
tivo ¢ da vedere nel rispetto della volonta del testatore, il
quale, ponendo un obbligo a carico dell’erede, ha diritto a
che venga realizzato in ogni caso (28,

Al di fuori di questa ipotesi particolare torna ad assu-
mere efficacia generale i principio della necessitd della co-
noscenza del vincolo obbligatorio e della intenzionalitd del
ritardo per la configurazione della mora debitoris (%),

L’imputabilita del ritardo & di per sé& costitutiva della
mora ¢ non occorre alcuna espressa e solenne richiesta del
creditore (inderpellatio), dovendo il debitore adempiere alia
scadenza del termine previsto o, in mancanza, entro il ter-
mine desumibile dal contratto o dalla natura della presta-
zione, ovvero dopo la richiesta comunque fatta del creditore.

E’ significativo in tal senso D. 12, 1, 22, ga illustrato
nella trattazione del pensiero di Sabino,

D. 12, 1, 22 (lulianus 4 ex Minicioy: Vinum, quod
mutuum datum erat, per tudicem petitum est : quaesitum est,
cutus lemporis aestimatio Jierel, utrum cum datum essel an
cum litem conlestatus fuisset an cum res tudicaretur. Sabinus

(%) Cost MomMsen, Die Mora, cit., p. 352 ss.; MonTEL, 0p. cif
p. 173.

_ (29). Secondo UARANGIO-RUlzZ, Responsabilita, cit., p. 16 ss., il
principio giulianeo sui legati e i fedecommessi, espressione saliente
della} responsabilita obbiettiva, corrisponderebbe ad una direttiva
amplamente seguita dalla giurisprudenza classica,

vespondit, si dictum essel quo flempore redderetur, gquanti
tunc fuissel ; si dictum non essel, quanti lunc juissef, cum
petituin essel. Interrogavi, cuius loci prefiuin sequi oporteat,
respondil, si convenissel, ut cevio loco vedderelur, quanii eo
loco essef, st dictum non essef, quantt ubi essel petitunt.

In materia di effetti della mora debitoris, tre interzssanti
frammenti forniscono sufficienti elementi per valuiare il pen-
siero di Giuliano, tanto nel campo nei negozi di stretto di-
ritto, quanto in quello dei negozi di buona fede.

I.a mora produce come conseguenza normale e diretta
la perpetuatio obligalionis, qualunque sia la natura del rap-
porto da cui sorge l'obbligazione. Per effetto della perpe-
tfuatio 'obbligazione, in caso di perimento dell’oggetto, non
si estingue, ma perdura come se la prestazione fosse anco-
ra possibile,

Partendo da queste premesse di ordine logico-giuridico,
Giuliano ritiene che l'obbligazione, gia perpetuata dalla mo-
ra, possa essere oggetto di stipulazione di garanzia e di sti-
pulazioni novatorie.

All'assunzione di garanzie mediante constitutum debiti (*%)

si riferisce 1l frammento *

D. 13, 5, 23 (Inhanus 11 dig.}: Promissor hewiinis howi-

e

ne mortuo, cum per eum slavel quo wminus tradereiur, elst

(3% Sul comstitutum debiti, vedi Asturi, Studi preliminari in-
lorno alla promessa di pagamento, 1 e 1l (gia citati); Roussier, Le
Constitut, in Varia-Etudes de droit rvomain (Sirey, 1958), su cui
Burpesg, in JURA, 1o, (1959, p. 216; Frezza, Questioni esegetiche,
¢ sistematiche in materia di constitutum debiti, in Studi in memoria
di G. B. Funaioli (Milano, 1962). i
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hominem daturum se conslituerit, de constitula pecunia tene-
bitur, ut pretium eius solval.

Il passo ha destato sospetti nella letteretura critica, per
che presenta il caso singolare di un constitutum debiti, aven-
te per oggetto uno schiavo. E’ noto, infatti, che nel diritto
classico potevano formare oggettoc di comslitutum soltanto
somme di danaro e cose fungibili.

Questa circostanza farebbe pensare che il caso consi-
derato da Giuliano sia stato alterato dai Compilatori (3.
L’idea dell’alterazione, ammijssibile a prima vista, sbiadisce
ad un attento esame della fattispecie. Il servo, oggetio del-
I'obbligazione, & infatti gia morto e solo per una finzione
si considera come ancora in vita (perpeluatio), ai fini del-
Iesperibilita dell’azione: effectus huius constitutionis ille est,
ut adhuc homo peti possii (D. 45, 1, 91, 6). Deriva da cid
che 'oggetto specifico del constitutum, nel caso esaminato,
& rappresentato solo formalmente dallo schiavo, mentre so-
stanzialmente & dato dal suo valore economico: aeslimatio
rei o prefium (32).

(M Il Karreyne van De CoprPELLO, Abkandlungen zumm rom.
Staats-und Privatrecht. 111. Uber constituta pecunia (Stuttgart,
1885), p. 250 ss., ritiene che GiuLiano abbia scritto «efsi prefium
daturum se constiluerit, de constituta pecunia teneluy » anziché « elsi
hominem.. .solvat». Nello stesso senso vedi GRADENWITZ, in ZSS,
34 (1913), p. 269. 11 KapreEYNE & seguito dall’Astury, Siudi, cit, 1],
p. 178: «al riguardo sono io pure propenso ad ammettere con
KappevyNE che si debba leggere prefium».

(32) Cfr. Voci, Risarcimenlo, cit., p. 33, il quale giustamente ri-
leva che, «sarebbe stato farisaico negare la validita del patto in
omaggio alla finzione della perpefuatio». Anche I'Asrury, Studi, 11,
p. 184 pone in evidenza il caso specialissimo, contemp'ato da Giu-
liano: «Invero da un canto il debitore pitt non avrebbe potuto
prestare se non la aestimatio della cosa perita, e dal momento che
si era liberamente accordato con il creditore suil’ammontare di
questa e ne aveva anche promesso il pagamento, poteva sembrare
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Nessun ostacolo si pone, quindi, ad un accordo fra le
parti volto a garantire I'obbligazione perpetuata dalla mora,
con loggetto espresso monetariamente. Anzi, sl puo ricava-
re dal testo un principio generale, forse risalente proprio a
Giuliano, secondo cui I'obbligazione perpetuata a caus.a del-
la mora debendi pud essere garantita mediante constiiulum
debiti. - ‘ )

I'obbligazione, dopo la perpefuatio, puo essere anche

i sti i ia. 1 i trova discusso in:
oggetto di stipulazione novatoria. 11 tema si tro

D. 45, 1, 91, 6 (Paulus, 17 ad Plautium) . . novars
qutem an possil haec obligatio, dubitationis est, quia nequ'e
hominem qui non est neque pecuniam quae Non debetur' st-
pulari possumaus. Ego puto novationem fiert posse, St koc
actum inter partes sil, quod el [uliano placet.

Il frammento & stato gid utilizzato nella trattazione dctl
pensiero di Plauzio, del quale ci & conservata la.sola p’OST-
zone del problema senza la corrispondente soluzione. E’ ri-
masta, invece, la soluzione giulianea, riferita da Paolo nella
sua annotazione ai libri di Plauzio. .

Non sono mancate da parte della critica moderna, ri1-
serve sulla genuinita del testo (3%). In effetti il fl.'ammento
si presenta alquanto contratto rispetto alla prev.ediblle stc?sura
originaria, certo di ben pill ampio sviluppo nei confronti del-

assurdo ed iniquo l'escludere la validita di quella prémessa, t:_mto
pitt considerando che d’alironde il giudice, in sede di valutazione
della condanna nell’'azione principale, non avrebbe potuto non .te-
ver conto dell’accordo gia intervenuto su quel punto dalle parti »
Da ult'mo Frezza, Le garanzie, 1, cit,, p. 258 ss., trova la ?/atzo-
decidendi del testo in esame nella trasformazione del?’obhgatw di
una cerfa res in una obligatio di dare una somma di denaro, per
effetto della perpefuatio, nascente dalla mora. N .

(33) Cir. Index interpolationum. 11 LENEL', ad k. L., ritiene inter-
polato il tratto: sz Aoc actum inter parvtes sit.
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'attuale (34). Tuttavia, pur rilevando siffatti limiti, la menzione
di Giuliano e l'attestazione della sua propensione per la no-
vabilita dell’obbligazione, nonostante 1 gravi ostacoli (impos-
sibilita di stipulare hominem gqui non esl ovvero pecuniam
quae non debetur) alla sua ammissibilita (%%), possono resta-
re in piedi e trovano il loro sostegno ed il loro parallelo
nell’atteggiamento di Giuliano favorevole alla garanzia della
obbligazione perpetuata. Il fondamento giuridico nei due ca-
si &, infatti, identico: la finzione dell’esistenza dell’oggetio
dell’'obbligazione,

5i & detto che effetto principale della mora & la perpe-
fuatio, cio& la possibilita di esperire I’azione, malgrado I'im-
possibilita della prestazione.

La perpetuatio non & perd Vunico effetto della mora.
Come si & gia osservato, nei giudizi di buona fede, aventi
ad oggetto somme di danaro o cose fungibili, il ritardo col-
pevole produce la maturazione del corso delle usure senza
bisogno di apposite stipulazioni, come & necessario per i
giudizi di stretto diritto. Ma gia nel corso del primo secolo
d. C. (da Labeone in poi),i principi sugli effetti della mora
debitoris nel negozi di stretto diritto avevano subito un con-
siderevole processo di rinnovamento. Tale processo continua
con Giuliano, il quale, se da un lato accoglie I'innovazione
di Labeone in materia di aclio ardifraria, consacrandone il
successo definitivo con la propria autorita, dall’altro apporta
il suo contributo alla parificazione dei due ordini di negozi,

(3) Cosi Maver-Mavry, Perpetuatio, cit., p. 23.

(3) Vedi GIiarpINa, Studi sulla novazione nella dotlrina del di-
vitlo intermedio (Milano, 1952), p. 23. Il FRrezza, Le garanzie, 1,
cit,, p. 259, nel rilevare i predetti ostacoli alPammissione della no-
vazione, riporta proprio a Gruriano il superamento del «formali-
stico ragionamento », che aveva impedito in precedenza il ricorso
alla novazione nell'ipotesi di perimento dello schiavo per colpa del
debitore.
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mediante I'estensione del regime dei fedecommessi ai legati
obbligatori.

L’adesione di Giuliano a Labeone, nella stima dell’in-
teresse foci del creditore, & testimoniata la Ulpiano i un
frammento gid esaminato, ricostruendo il pensiero di Labeone :

D. 13, 4, 2, 8 (Ulp. 27 ad ed.): lulianus Labeonis
opinionem Secuius etiam actoris habuil ralionem, cuius inler-
dum potuit inleresse Ephesi vecipere . ilaque wutililas quoque

acloris veniel.

I vari problemi sollevati dall’interessante testo, trascritto
solo nella parte riguardante il pensiero di Giuliano, sono
stati esaminati a suo tempo. Qui & sufficiente rilevare Pade-
sione di Giuliano all’opinione di Labeone, adesione chiara-
mente espressa dalle parole di Ulpiano: habuit rationem (°%).

Grande importanza assume, per il successo ottenuto
presso la dottrina posteriore, 'estensione al legato sinendt
modo del regime dei fedecommessi. Gajo ricorda, nelle sue
Istituzioni, 'innovazione giulianea, ormai divenuta dominan-

te al suo tempo:

Gai Inst. 11, 280 : Jlem fideicommissorum usurae el fruc-
lus debentur, si modo moram solutionis feceril qui Sidetcom-
missum debebit ; legalorum vero usurae non debentur : idgue
rescripto divi Hadriani significatur. Scio tamen luliano pla-
cuisse in eo legalo, quod sinendi modo relinguitur, idem 7'?17‘7'3
esse, quod in jideicommissis . quam sententiam el his lempo-

ribus magis oplinere video.

(%) 11 Leney, ‘Palingenesia, 1, cl. 342 annota al terrr_)ine yratio-
nem le seguenti parole: 7d est veteris formmulae coﬂﬁep/zo.nzn.ia .La-
beone nolatam emendavil : Ulptanum haec quogue ex Tuliani dige-
stis repetivisse pro cevto habeo.
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La sententia di Giuliano, innovatrice rispetto ad uno
stesso rescritto imperiale, rappresenta un nuovo e decisivo
colpo ai principi rigorosi dei tudicia stricto iure, legati al-
I'esclusivo valore della cosa, ed un nuovo decsivo passo
verso la fusione dei diversi tipi negoziali.

Gli effeti della mora debitoris s'imperniano, cosl, sem-
pre pitt attorno al criterio del risarcimento del danno, arre-
cato dal ritardo colpevole del debitore.

I criterio dell’sd gquod interest trova, inoltre, applica-
zione in wmateria di legato di usufrutto (degatim incerti), re-
lativamente al quale, secondo Giuliano, la mora dell’erede
da luogo, in caso di perimento dell’oggetto legato, alla con-
danna al guanti inlersit moram factam non esse. 1l princi-
pio si trova riferito (a#f) in un frammento, tratto dalle Quae-
stiones di Africano, che sard esaminato in seguito: D. 7,
I, 36, 2 (Afric. 5 guaest.).

Passiamo ora all’esame di un gruppo di testi utilizza-
bili per la costruzione della dottrina giulianea della purgatio
morae.

Giuliano, in materia di emendazione della mora, ade-
risce alla dottrina di Celso, secondo il quale P'offerta poste-
riore, purché non pregiudichi l'interesse del creditore, pud
eliminare gli effetti della mora. Accettando il principio del-
'emendazione della mora, quale guaestio de bono et aequo,
Giuliano non ne allarga il contenuto, ma anzi nega decisa-
mente efficacia estintiva ad altri fattori diversi dall’offerta
regolare, quali la stipulazione novatoria o il pactum de non
pelendo.

[l pensiero di Giuliano, cosi sinteticamente riferito, af-
fiora da tre testi: D. 45, 1, 91, 3; D. 45, 1, 56, 8; D. 2, 14, 54.

=5
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Il primo giustamente famoso per averci fornita, sia pu-
re succintamente, la storia del pensiero giuridico sulla mora,
¢ stato esaminato a proposito dei Veleres, di Plauzio e di
Celso. Occorre ora esaminare l'ultima parte del testo, che
documenta l’adesione di Giuliano alla dottrina di Celso.

Nella versione tribonianea del frammento si legge:

El sane probabilis haec senleniia est, quam quidem el
Lulianus sequitur ;. mam dum gquaeritur de damno el par
ulriusque causa sif, quare mon polentior sil qui leneal, quam
qui persequitur

Dal testo emerge che l'innovazione, apportata da Celso,
fu seguita da Giuliano ed approvata anche dallo stesso Paolo ;
ma & opportuno ricordare qui che il giurista Marcello allargo
il concetto di emendazione, facendovi rientrare qualsiasi patto
successivo fra le parti (D. 46, 3, 72).

Quanto al periodo, che segue ai due punti: zam... fin.,
e che vorrebbe essere una motivazione della precedente af-
fermazione, & stato considerato concordemente interpolato,
per il suo contenuto sibillino e sconnesso, dal Guarneri Ci-
tati (37) e dal Bohacek (38).

Diverso avviso & stato espresso dal Mayer-Maly (%9),
il quale considera classica 'espressione sane probabilis e ri-
porta la frase retorica: nam... persequilur sll'intervevto di
un glossatore postclassico, nel cui pensiero era dominante
(lo dimostrerebbe il principio di D. 43, 1, 91) Vanalogia
con la ref windicatio . « Sie stammt von jenem auch im prisn-

(3" Contributi, cit., in Annali Palermo, X1, p. 270.

(%8) Annali Palermo, XI, p. 367. L.’Autore espunge tutto il pe-
riodo compreso da ¢f sane probabilis alla fine, notando che la ci-
tazione di GIuLIANO & genuina, mentre sarebbe falsa 'opinione che
gli si attribuisce.

(39) Perpetuatio obligationis, cit.,, in JURA 7 (1956) p. 20.
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cipium von D. 45, 1, g1 titigen Bearbeiter, dessen Lieblings-
idee eine Analogie zum Recht der rei vindicatio — hier zur
iiberdies missverstandenen Faustregel beali possidentes — isty.

L’idea della glossa, invero, spiegherebbe meglio il ca-
rattere sconnesso della frase, che se riferita a Tribonjano non
suonerebbe logicamente,

Questo primo testo ci dice che Giuliano, in materia di
emendazione, era dell'avviso che solo un'offerta
successiva, rispondente a determinati requisiti, da esa-
minare caso per caso (quaestio de bono el aequo), potesse
estinguere la mora. Se ne potrebbe — in via di principio —
dedurre che qualsiasi altro rimedio, diverso dall’offerta, non
valesse allo scopo.

Ebbene, questa deduzione logico-ermeneutica & piena-
mente confermata dagli altri testi sopra citati; il secondo
dei quali riguarda la novazione:

D. 45, 1, 56, 8 (lulianus 52 dig.): S hominem, quem
a Titio pure stipulalus fueram, Seius mihi sub condicione
promiseril el is pendente condicione post movam Tilii deces-
seril, confestim cum Titio agere polero, nec Seius existente
condicione obligetur : al si Titio acceptum fecissem, Seius
existenle condicione obligari polest. Idcirco haec fam wvarie,
quod homine mortuo desinit esse res, in quam Seius obliga-
relur : acceplilatione interposila superest homo, quem Seius
promiseral.

La mora non & affatto estinta, dice Giuliano nei suoi
Digesta, ove l'oggetio della prima obligatio venga dedotto
in una nuova obbligazione. Infatti la mancata realizzazione
della novazione, a causa del perimento dell’oggetto penden-
le condicione, lascia inalterata I’azione nascente dalla prima
stipulalio (agere confestim), perpetuata dalla mora (40). In

(#%) Si & discusso se la mora del primo debitore sia avvenuta
prima o dopo la stipulazione. Per Ja prima ipotesi si & espresso,
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altre parole la novazione, fin quando non diviene efficace,
non puod influire sulla sorte della precedente obbligazione. Cio
significa che una nuova stipulazione, in sé e per se, non ha
per Giuliano il potere di estinguere la mora. Il che wval
quanto dire che non & ammessa emendazione al di fuori
della oblalio della prestazione (3').

Se Giuliano non riconosce, in contrasto con Servio
Sulpicio Rufo, effetti estintivi immediati alla stipulazione
novatoria, non ammette neppure l'efficacia estintiva del pac-
lum de non pefendo. Lo si deduce indirettamente da una
nota di Scevola a Giuliano, riportata nel Digesto:

D. 2, 14, 54 (Scaevola apud [ulianim libro vicensimo
secundo digeslorum nolal): Si pactus sim, ne Stichum, qui
mihi debebalur, pelam : non intellegitur mova miki fieri mor-
tuoque Sticho pulo non leneri rewm, qui anle pactum moram

non jfeceral.

Scevola, aderendo alla dottrina di Marcello, che esami-
neremo in seguito, avversa 'opinione di Giuliano, non espli-
citamente riferita, ma indirettamente desumibile. Giuliano
si doveva orientare, in materia di paclum de mnon pelendo,
in maniera simile alla novazione condizionale: doveva nega-

re, cioé, qualsiasi effetto sulla mora verificatasi prima o do-
po il patto.

fra gli altri, Guagnert CiTATI, in Amnnali Palermo, XI, p. 306; per
la seconda BOHACEK, in Annali Palermo, XI, p. 345. Cfr. sul testo
GIARDINA, Studi sulla novazione, cit., p. 37 ss.; ivi riferita e valu-
tata la letteratura sul problema.

(41y La seconda ipotesi prevista nel testo concerne Paccettila-
zione : questa, verificatasi la condizione ed esistente 'oggetto, non
influisce sulla seconda obbligazione, incidendo estintivamente solo

sulla prima.



Il pensiero di Giuliano sulla mora debiloris, nei rappor-
ti obbligatori muniti di clausola penale, emerge da tre fram-
menti, il primo dei quali riguarda la poena compromissi,
gl altri due la penus legala.

La fattispecie della poena compromissi, posta a garan-
zia della esecuzione della sentenza arbitrale, figura in un
passo di Ulpiano, gia illustrato nella ricostrazione della dot-
trina di Proculo:

D. 4, 8, 21, 9 (Ulp. 13 ad ed): Si quis ex liligalo.
ribus ideo non adfuerit, quod valeludine vel rei publicae causa
absenlia impeditus sil aut magistraln aut alia justa de causa,
poenam commilii Proculus el Afilicinus atunt . sed si para-
tus sit in eundem compromillere, actionem denegari aul ex-
ceptione tulum fore. Sed hoc ila demum verum erdl, si arbiler
recipere in se arbilerium fueril paralus: nam invitum non
esse cogendum lulianus libro gquarto digeslovum recte scvibil .
ipse aulem nihilo minus poena absolvitur.

Si & gia detto che il tema svolto da Ulpiano, con largo
riferimento della dotirina precedente, & costituito dalla come-
missio poenae nell'ipotesi di assenza giustificata di uno dei
litigatores. I problemi specifici sollevati dal testo, imputa-
bilita del ritardo e valore dell'offerta di un nuovo compro-
messo, sono stati svolti in quella sede. Qui preme rilevare
il valore dell'Znvitum non esse cogendum, attribuito da Ul-
piano a Giuliano. Il punto pud essere cosi chiarito : Giuliano
aderisce all'opinione di Proculo e di Atilicino, secondo i
quali l'offerta successiva di un nuovo compromesso fa si che
possa esser concessa al [iligalor, assente per un motivo
giustificabile, una exceptio, perd ponendo il limite della vo-
lonta arbitrale: linijte che, verosimilmente, costituisce il sin-

Cs
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tomo di una tendenza verso una maggiore valutazione delle
funzioni arbitrali.

Maggiore rilieve assumono, per la ricostruzione del pen-
siero di Giuliano, gli altri due passi concernenti la penus
legata (19).

Il primo fu estratto dai Digesta di Giuliano, il secondo
dai libri ad Sabinun: di Ulpiano:

D. 36, 2, 19, pr. {lulianus 70 digestorum): Cum sine
praefinilione lemporis legatum ila datum fueril: ‘ uxori meae
penwm heres dalo: si non dederil, centum dato ’, unum le-
gatum intellegilur centum el slatim peti polest, penoris au-
fem causa eo lantum periinet, ul anie [ilem conteslalam Ura-

dita peno heres liberetur.

D. 33, 9, 1 (Ulp. 24 ad Seb.): Uxori suae in annos
singulos penoris aliguid heres dare iussus est, si non dedissel,
nummos dare demnalus est: quaevitur, an penus legala pelr
possit an vero solwmmodo sil in praestatione el, si non prae-
stetur, tunc quantitas petatur. El st quidem semel penus sit
legata, non per singulos annos, cerio ure ulimur, ul et Mar-
cellus libro trigesimo nono digesivruin apud [ulianum notal,
in pracsialione esse dwmlbaxal  perum, quantilatem vero et
peti passe. Habebil igitur heres oblationem tamdiv, quamdiu
lis cum co de pecunia conlestelur, nisi forle altud lempus
vel mente vel verbis lestator praestituif. Quod si in annos
singulos penus legata sil, per singulos annos penus adhuc
potevit praesiari, Si manus, swmmae per singulos annos pe-

fentur. (re[.)

(*?) Sulle diverse figure della penus legata, forma particolare
di legato di alimenti, cfr. Frezza, Le garanzie, cit,, p. 321, . 1;
OeMANNI, Penus legata, in Studi Beiti, IV (Milano, 1962), p 626 ss. ;
Voci, Dir. eveditario vom., il, p. 307 sS.
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[ due frammenti sollevano interessanti e complessi pro-
blemi, che possono costituire oggetto di apposite ed auto-
nome indagini: unicitd o duplicita del legato di penus, al-
ternativita, facoltativitad, condizionalita dell’obbligazione ex
legato (%3).

In questa sede interessa solo il problema della commissio
poenae, cioé del momento in cui la clausola penale acquista
piena efficacia. A tale scopo poniamo, preliminarmente, in par-
ticolare risalto il passo di Giuhano, ove il gturista cousidera il
caso di un legato di penus sine praefinilione temnporis, sottopo-
sto alla condizione di dare centum si heres non dederit. Preci-
sato che, nel caso prospettato, wnum legalum inlellegitur
centum, il giurista, seguendo un principio dominante nella
scuola sabiniana, afferma che la pena, rappresentata da cen-
tum, statim peti polest. 1.o statim, nel pensiero di Giuliano,
corrisponde al confestim, col quale operano Mucio e Sabino
nel campo della stipulazione penale.

Si & gia osservato che 1l confestim comporta, secondo
Quinto Mucio e Masurio Sabino, la possibilita da parte del
creditore di chiedere immediatamente la pecunia, provando
che per heredem starel quo minus hominem daret, provando
cioé la mora del debitore, la quale faceva decadere quest'ul-
timo dalla faculfas allernafiva della prestazione principale,
Qualora, invece, il debitore non sia ancora in mora, in quan-
to non si possa a lul imputare la mancata esecuzione della
prestazione entro un termine razionalmente determinabile,
potrebbe prestare hominem senza correre il rischio di sofvere
alivd pro alio (Gai, 3, 168).

Il ragionamento fatto da Quinto Mucio e Sabino & se:
guito pienamente da Giuliano, in relazione alla penus /le-

(#3) Sulle varie questioni cfr. MAaARrcHI, Le disposizioni testa-
mentarie a tilolo di pema, in BIDR, 21 (1909), p. 76 ss; GUARNERI
Crraty, Contributi, cit., in Annali Palermo, X1, p. 99 ss.; Frezza,
Le garanzie, cil., p. 321 ss.
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gata. Si pud intendere cosi il valore del periodo finale:
penoris aulem causa eo tantum pertinet, ul anie litem conte-
slatam tradila peno heres liberetur, periodo che ha destato
i sospetti del Guarneri Citati (**).

Il passo presuppone, invero, come ha notato il Fre-
za (%), che la fraditio sia stata accettata dal legatario cre-
ditore o che, in ogni caso, la prestazione provenga dall’ere-
de non ancora costituito in mora.

Il passo di Giuliano, cosi precisato, trova il corrispon-
dente nel frammento di Ulpiano (D. 33, 9, 1), che pero
parla di semplice oblatio, anziché di fraditio: habebil igitur
heres oblationem lamdiu, quamdin lis cum eo de pecunie

contestetur ().

(%) Guarnerl CITATI, op. cif.,, p. 261 ss. L'autore adduce, a s0-
stegno dell’interpolazione, ragioni formali e sostanziali non del
tutto decisive.

(13) Frezza, op. cil,, p. 323; contro GUARNERI CiraTi, vedi pu-
re TALAMANCA, Ricevche sul compromissum, Cit. p. 90, n. 117.

(#8) Sul testo di Urpiano vedi GuarNert CITATE, vp. cit., p. 259 5s.,
che ritiene il passo ef s guidemn . . . lestaloy praestituil interpo-
Jato, per il solito motivo della liberazione dall’obbligazione me-
diante oblatio. Scopo dellintervento dei Compilatori sarebbe stato
di «ampliare la facolta del debjtore in ordine al tempo della so-
lutio». L oblatio avverrebbe, secondo il Guarnerl CITATI, quando
la mora si fosse gia verificata, giacché questa non inizia con la litls
contestalio, ma secondo le varie teorie «sia statim, sia tostoche
Padempimento fosse divenuto possibile o non lo fosse pili » (p. 259).
Ne conseguirebbe che, verificatasi gia la mora del debitore, Veffi-
cacia liberatoria della oblatio rientrerebbe nei principi giustinianei
della purgatio morae. Alla purgatio ricorre pure la Glossa ad /.
D. 45, 2z, 1, 8. Invero, l'offerta o la consegna, come si & sopra det-
to, presuppongono nel pensiero di Ulpiano non la mora, ma piut-
tosto la regolarita della prestazione eseguita nel congruo termine,
entro il quale il creditore non pud provare che per heredem  ste-
tisse quo minus penwm praestavel. Vedi, in tal senso, Frezza, Le
garanzie, cit,, p. 323.
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In conclusione il pensiero di Giuliano, in materia di
rapporti obbligatori, muniti di clausola penale, ricalca la
teoria di Mucio e Sabino e si pud cosi sintetizzare: il de-
bitore, in mancanza di un dies prefissatc, & costituito in
mora, rispetto alla prestazione principale, sfa/im, determinan-
do lo sfafim in relazione al tempo in cui, potendo il debi-
tore adempiere, non adempia. Il termine entro il quale la
prestazione pud dirsi regolare, pur essendo variabile, trova
il suo limite massimo nella contestazione della lite.

L’adesione di Giuliano alla dottrina sabiniana &, infine,
documentata da un frammento di Africano, il cui esame sa-
ra fatto in seguito. Qui & sufficiente ricordare che Africano
nelle sue Quaestiones riferisce un responso di Giuliano (con-
sultus rvespondil), che rappresenta una sintetica formulazione
del principio sabiniano: nec aliter non commitli stipulatio-
nem, quam si per debilovem non stelisset, quo minus solve-
vet (D. 44, 7, 23).

Passiamo ora all’esame di un famoso testo concernente

lavveramento fittizio della condizione apposta ad un nego-
zio (*N).

D. 35, 1, 24 (lulianus 55 dig.): Jure civili receptum
est, quoliens per cum, cuius interest con-
dicionem impleri, fil, quo minus implea-
lur, ut pervinde habealur, ac si implela
condicio fuissel: quod plerique el ad legala el ad
hevedum institutiones perduxerunt. Quibus exemplis stipula-
tiones quoque commitli quidam recle pulaverunt, cum per

(47) Cfr. Vocli, Diritio ereditario vom., 17, cit,, p. 596 ss.
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promissorem  factum esset, quo minus stipulalor condicioni
pareret (*8).

Giuliano, nel presente frammento, escerpito dal libro
55 dei suoi Digesla, enuncia una celebre massima, che co-
stituisce una delle pit significative attestazioni dell’opera
creativa, di trasformazione e di adeguazione, esplicata dalla
giurisprudenza classica, e che assume una grandissima im-
portanza per la teoria generale del negozio giuridico e per
lo stesso istituto della mora, in particolare.

E’ subito da precisare che, in questa sede, del testo
ci occupiamo solo in funzione delle deduzioni che esso le-
gittima ai fini della determinazione dell’indugio colpevole,
solo limitandoci, per il resto, ad una sommaria informazione.

La regula turis suddetta stabilisce che, qualora la con-
dizione, apposta ad un negozio, non si verifica per colpa
della parte, che aveva interesse a che non si verificasse, si
considera come verificata. Il contenuto del presente principio
si trova, nelle sue linee essenziali, riprodotto in un altro te-
sto della Compilazione (appartenente ad Ulpiano), sotto il
titolo: De diversis regulis iuris antigui (*9). 1 rapporti
fra i due testi paralleli sono stati oggetto di studio da parte

(4%) Riccosono, in J/éL. Cornil, 11,341 ; e gia SAVIGNY, Sisfema,
111, p. 140 ; DERNBURG, Pandette, 1, 194, n.9; VAPPLETON, in N.RH.,
40 (1916), p. 56 inseriscono «non» fra condicionem e impleri. Vedi
pure Voci, Diritto erveditario rom., 11, cit,, p. 596, secondo il quale
la inserzione del non fra condicione e impleri & richiesta dalla lo-
gica, mentre la frase ¢ libertatibus sarebbe richiesta dal successivo
pevduxerunt.

(*9) D. so0, 17, 161 (Ulp. 77 ad ed): In iure civili veceptum est,
guotiens per eum, cuius interest condicionem non impleri, fiat quo
mminus impleatur, pervinde haberi, ac si impleta condicio fuisset. Quod
ad libertatem et legata ef ad heredum institutiones perducilur, Qui-
bus exemplis stipulationes quoque commiltuntuy, cum per promis-
sorem jactum esset.
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della critica romanistica (%), al fine di delimitare P'opera di
Giustiniano. E’ stato acquisito il risultato che la massima si
¢ formata, probabilmente, proprio al tempo di Giuliano.
Onde, nel secondo secolo, era regola generale che la con-
dizione, non verificata per colpa, si aveva per verificata.

Questo risultato acquista un grande valore ai fini della
mora. Infatti, chi si adopera per impedire 'avveramento del-
la condizione pud essere tanto il debitore, quanto il credi-
tore. Nel primo caso, non essendo ancora I'obbligazione
perfetta ed esigibile, non si pud parlare di mora debitoris,
giacché non si pud ovviamente essere in mora per un ob-
bligo non ancora sorto (5!). E’ necessaria la realizzazione
della condizione perché si abbia l'obbligazione e perché si
possa verificare l'eventuale mora successiva. Svanita invece
la condizioue per colpa del debitore, secondo il diritto qui-
ritario 'obbligazione non veniva neppure ad esistenza.

Al fine di eliminare l'inconveniente, la giurisprudenza,
qui come altrove (purgatio morae, obbligazione condizionale,
etc.), diede risalto alla sostanza a preferenza della forma,
attuando 'geguifas intrinseca (52),

Conseguenza di tutto cid & che l'obbligato non solo &
tenuto al pagamento o meglio all’adempimento della presta-

(%) 11 RiccoBono, in Mél. Cornil, 11, p. 341, ha ritenuto in-
terpolato «iure civili» di D. 35, 1, 24, in base alla considerazione
che nell’ambito dello ius strictum « il fatto oggettivo della condi-
zione traeva seco inesorabilmente I'inesistenza di qualsiasi effetto
giuridico ». Per questo motivo e per altri (la seconda parte, con-
tenente la estensione del principio a legati, stipulazioni ecc., & in
contrasto con iure civili) ritiene che la massima sisia formata nel-
I'ambito di un altro ordinamento (exfra ovdinem). Cfr. anche Vas-
SALLL, in BIDR, 27 (1914), p. 195 n. 1; D Francisci, Synallagma,
I, p. 279.

(%4) Cfr., MoNteL, La mora del debitore, cit., p. 20.

(**) RiccoBoNo, in Mél. Cornil, 11, p. 342,
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zione, ma & soggetto, altresi, in caso di ritardo a tutte le
conseguenze della mora.

['innovazione & notevole ed attesta come, gia nel corso
del secondo secolo, 1 giuristi classici operassero nel senso
di modificare intrinsecamente, e non solamente ad externo,
le basi dello stesso ius civile.

Passando a considerare il secondo caso, e precisamente
I'ipotesi in cui I'impedimento della condizione provenga dal
creditore, occore rilevare che il comportamento di costui
non pud integrare gli estremi della mora crediforis, neppure
sotto il profilo della mancata cooperazione, comprendente
ogni atteggiamento diretto a procrastinare il vincolo obbliga-
torio, giacché, con I'impedimento della condizione, non sorge
addirittura il rapporto obbligatorio.

[l pensiero di Giuliano sulla mora creditoris & docu-
mentato da un gruppo di testi particolarmente interessanti,
Ne diamo la trascrizione di seguito, per comodita:

D. 30, 84, 3 (Iulianus 33 dig.): Si cui homo legatus
fuissel el per legalavium slelissel, quo minus Slichum, cum
heves tradeve wolebal, acciperet, morvtuo Sticho exceptio doli
mali heredi proderit.

D. 40, 5, 47, 2 (Iulianus g2 dig.): St Sticho libertas
per fideicommissum dala fuerit sub condicione, si rationes
reddidissel, el is absenie herede paratus sit veligua solvere,
practoris officio continelur, ut virum bonum eligal, cuius ar-
bitrio rationes compulentur, el pecuniam, quae ex computa-
tione colligitur, deponal, alque ila pronuntie! liberfatem ex
causa fideicommissi deberi. Haec aulem fievi conveniel, si he-
res ex tusta causa aberil : nam st latifadil, satis eril liguere
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praelori per servum mnon slave, quo minus condicioni pareal,
atque tta pronuntiare de liberiate oportebit.

D. 16, 3. 1, 37 (Ulp. 30 ad ed): Apud Ilulianum [i-
bro lerlio decimo digestorum talis species relata est: aif
enim, si deposilov decesserit el duo existant, qui inler se con-
lendant unusquisque solum se heredem dicens, el Iradendam
rvem, qui pavalus est adversus alterum veum defendere, hoc
est eum gqui depositum suscepi! (5®): quod si meuler hoc
onus suscipial, commodissime dici ail non esse cogendum
a praelore tudicium suscipere : oporiere igitur rem deponi in
aede aligua, donec de heredilate iudicelur.

Il concetto di mora creditoris, per quanto non espres-
samente formulato in nessuno dei testi su riportati, compren-
de, secondo Giuliano, tanto il rifiuto del creditore di accettare
la prestazione offerta dal debitore (D. 30, 84, 3), quanto
ogni ostacolo al tempestivo adempimento della prestazione,
derivante da un fatto del creditore: assenza, anche giustifi-
cata (D. 40, 5, 47, 2); ovvero incertezza soggettiva nella
persona del creditore (D. 16, 1, 37). Come si vede, il con-
cetto, ancora all’inizio del secondo secolo d. C., ha una no-
tevole ampiezza, retaggio evidente della concezione repub-
blicana. Neppure in ordine ai requisiti, il pensiero di Giulia-
no si distingue dalla dotirina precedente. Infatti nel caso
del rifiuto, ipotesi normale, i requisiti sono costituiti dall’of-
ferta del debitore e dall’ingiustificato rifiuto (lo si puod de-
durre logicamente da D. 30, 84, 3) del creditore. Nelle al-
tre ipotesi, invece, i requisiti sono costituiti dalla prontezza
del debitore ad adempiere e dalla impossibilita di eseguire
la prestazione per un ostacolo riguardante Ja sfera del
creditore,

(%) L'inciso koc-suscepif & ritenuto una glossa dal Lener, Pa-
lingenesia, 11, 612 n. 1.
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E’ nel campo degli effetti della mora creditoris che
Giuliano apporta il contributo della sua originalita ed acu-
tezza. 1| vecchio principio dell’abbandono dell’oggetto do-
vuto pud dirsi, ormai, nella sua concezione, superato. Le
conseguenze della mora crediforis vengono analizzate con
maggiore precisione da Giuliano, ispirandosi al movimento
di pensiero iniziatosi con Labeone e continuatosi, con sem-
pre maggiore precisione e decisione, lungo il corso del primo
secolo.

La mora creditoris non importa pit I'immediata libera-
zione dal vincolo obbligatorio. Condizione essenziale perche
il debitore possa sciogliersi dal vincolo & I'impossibilita ob-
biettiva di potere eseguire la prestazione. Gli effetti della
impossibilita (rischio) vengono, infatti, trasferiti a carico del
creditore per effetto della mora e non sono sopportati dal
debitore. Questi sono i principi che stanno alla base di
D. 30, 84, 3. La fattispecie ivi considerata & costituita da
an legato (per damnationem) di uno schiavo.

L’erede, conformemente all’obbligo derivantegli dal lega-
to, offre al legatario la consegna dello schiavo Stico, dato
che la scelta spetta all’erede, essendo oggetto del legato
semplicemente e genericamente kominem. In seguito al ri-
fiuto del legatario (per legatarium sletissel quo minus... ac-
cepisset), muore Stico.

Si tratta di stabilire da chi debbano essere sopportate
le conseguenze dell'evento e di dedurre, correlativamente,
gli effetti della mora creditoris.

Nel testo si legge: exceptio doli mali heredi proderit.
Ora, una siffatta affermazione, mentre pone l’evento a cari-
co del creditore, esclude, in maniera chiara ed inequivocabile,
che la liberazione del debitore avvenga ipso fure, per il solo
fatto della mora. Al contrario, anzi, la mora non elimina
affatto la responsabilita del debitore per dolo (cfr. D. 18, 6, 18);
solamente un evento fortuito, come il perimento dell’oggetto,
pud liberare il debitore da ogni responsabilita.



— 336 —

E’ questo il valore dell’excepiio doli mali offerta al debi-
tore. L’azione, pertanto, non ¢ estinta per il semplice verifi-
carsi della mora creditoris, ché anzi lascia inalterata 'obbli-
gazione. Solo in caso di perimento fortuito, lazione potra
essere paralizzata dalla excepfio doli mali: questa non ser-
vira ad altro che a far constatare che la liberazione & avve-
nuta per effetto del perimento; in altre parole Vexceplio
ha solo effeiti di natura processuale (39).

Dai suddetti rilievi si pud, in conclusione, ricavare che
la mora creditoris produce, come effetti immediati, il passag-
gio del rischio al creditore e l'attenuazione della responsa-
bilita del debitore; responsabilita che, peraltro, non si estin-
gue se non dopo il perimento dell’oggetto dovuto.

(**) 11 Guarnert Citaty, in Annali Palermo, X1, p. 193 (cfi. pu-
re Appendice I) ritiene che, in base al passo genuino D. 30, 84, 3,
di GruLiano, ove si afferma che in seguito alla mora accipiend: i
debitore si libera solo quando la cosa perisca, si debha conside-
rare interpolato un altro frammento di GruLiano, ove si attribui-
sce efficacia liberatoria all'oblaiio: D. 46, 3,33, 1 (Julianus 52 dig.) :
wtlem qui hominem dari promisil et vulnevalum a se offert, non
liberatur. Tudicio quoque accepto si hominem is cum quo agelur
vulneralum o se offert, condemnari debebit. In effetti il frammento
non riguarda la mora e non pud essere preso in considerazione
per un raffronto con D. 30, 84, 3. Infatti il caso esaminato in D, 46,
3, 33, 1 concerne lofferta irregolare (per difetto dell’oggetto) della
prestazione. Offerta che, ovviamente, non pud liberare il debitore,
Rileva il Guarnert CitaTi che «il dire che colui che offre lo schia-
vo a se vulneratum non si libera perche lo schiavo era vulneratum,
importa che, se lo schiavo fosse stato integro, l'offerta di esso
avrebbe prodotto di per sé la liberazione del promissore» (p. 191).
Ma la liberazione deriverebbe semmai dalla regolare esecuzione
della prestazione promessa e non dall’offerta successiva alla snora
crediforis. In base al tenore attuale del testo non si pud presup-
porre che Pofferta implichi o segua il rifiuto del creditore. L'of-
ferve equivale, nel caso in esame, ad esecuzione regolare. Cfr.
Pernice, Labeo, cit., 2, 2 p. 124 ss.

[

Ne consegue che la semplice oblatio della prestazione,
ingiustamente rifiutata dal creditore, non é sufficiente a li-
berare il debitore. In altre parole, V'estinzione del vincolo
non costituisce, in generale, un effetto immediato della mo-
ra creditoris. E' significativo, sotto questo profilo, un fram-
mento, estratto dalle Quaestiones di Africano, nel quale i
giurista riferisce un parere di Giuliano in materia di s/afu-
liberias : ilagque el si offerente slatulibero pecuniam lulor in
Sfraudem pupilli accipere nolit, non aliler libertalem continge-
re, quam si servus fraude careat (D. 40, 4, 22). La limi-
tazione si fraude careat & un chiaro indice della tendenza,
pur nel campo particolare della statuliberfas, ad escludere la
sufficienza della semplice offerta.

Tali risultati vanno integrati con quelli ricavabili da
altri due frammenti, avanti riportati. Entrambi riguardano
ipotesi particolari, in cui il destinatario della prestazione ¢
assente o incerto. Si pone, in questi casi, in maniera spe-
cifica, il problema di attuare il giusto equilibrio fra le ragio-
ni del creditore e quelle del debitore. Ed & proprio dalla
peculiarieta delle fattispecie su ricordate che Giuliano ricava
la peculiarietd della soluzione, tenendo anche conto della pit
recente produzione npormativa.

Iniziamo con lipotesi di assenza del creditore, discussa
in D. 40, 5, 47, 2. [l testo riguarda una manomissione te-
stamentaria sottoposta alla condizione di reddere raliones.
Sappiamo che, gid con Trebazio, I'assenza era stata confi-
gurata come un caso di impedimento all’esecuzione della
prestazione da parte del debitore pronto ad adempiere, ¢
quindi come un caso di mora creditoris. 1l giurista repub-
blicano riteneva che al servo bastasse la dimostrazione: per
eum non sleleri! quo minus del, per ottenere la liberta e la
liberazione dall’onere di dare,
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Giuliano, invece, pone una distinzione fra assenza giu-
stificata ed assenza ingiustificata (®%). Distinzione che trova i
suoi presupposti normativi ed i suoi precedenti in due se-
natoconsulti, emanati nei primissimi anni del secondo secolo
d. C.: il primo, S.C. Rubriano (103 d. C.), prevede il
ritardo dell’erede o del fedecommissario onerato di una ma-
nomissione testamentaria (%). Il secondo, S.C. Dasumiano
(120 d. C.), prevede il ritardo dell’erede, determinato da
una fuste causa (°7).

Se l'assenza & ingiustificata : salis erdl liguere practori
per servumn non stave, quo minus condicioni parveal, alque itla
pronuntiare de liberiale. Se, per contro, 'assenza & giustifi-
cata, la fondamentale esigenza di garantire la prestazione
al creditore e di tutelare, ad un tempo, il debitore, per il
quale il Jungo protrarsi del vincolo creerebbe una pesante
situazione, esige di trovare un’adeguata soluzione, che non
pud consistere, né nella semplice dimostrazione per eum etc.,
né nella persistenza integrale del vincolo,

E’ nel deposito (°8), eseguito per ordine e dietro con-
trollo del pretore, che Giuliano trova la soluzione giusta e

(3%) 11 Sowrazzi L’estinzione dell’obbligazione nel divitlo woma-
no, p. 151 ss., ritiene che la distinzione non sia stata conosciuta
dal diritto classico. Contra, vedi per tutti Nirscuke, Die Hinterle-
gung, cit.,, p. 163 ss,

(38) Cfr. Vocr, Diritio ereditario vom., 11, cit.,, p. 412, 11 senato-
consulto Rubriano si trova ricordato in diversi testi: c¢fr, D. 40, 5,
26,9; 28 pr.; 33, 1; 36 pr.; 26, 7.

(®") Cfr. Voci, op. cit., p. 412; NITSCHKE, 0p. ¢if., p. 164. Cfr.
pure i frammenti D 40, 5, 36 pr.; eod, 51, 4; 19 pr.; 22, 1-2; 28,
3-55 47, 2.

(*8) Come ha posto in rilievo il Nirscuke. op. c¢if,, p. 162, nel
caso di manomissioni testamentarie, sottoposte alla condizione di
dare, non si pud parlare di deposito di cosa dovuta, ma l'assetto
di interessi (/nteressenlage) & simile a quello del deposito della
cosa dovuta.

g
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Pequilibrio degli opposti interessi. Occorre, di conseguenza,
stabilire il valore e gli effetti del deposito nel caso contem-
plato da Giuliano. Quanto al valore va detto che si tratta
di un deposito sui generis, la cui funzione cousiste nel ren-
dere possibile 'adempimento della condizionee Pacquisto della
liberta. Si & a lungo discusso sulla infelice frase: ef pecu-
niam......deponat, evidentemente scorretta sotto P'aspetto gram-
maticale, dato che il deponat si riferisce al magistrato, cosa
davvero assurda.

Il De Ruggiero, per superare Vostacolo ed escludere la
interpolazione, ha proposto di sostituire deponal con depo-
natur (59). Evidentemente il vizio di forma non basta da
solo a fondare linterpolazione. Potrebbe, in ogni caso, il
deponat avere, pilt che il significato di deporre materialmente,
il significato speciale di ordinare di deporre.

Il vero & che il testo non permette una recisa soluzio-
ne ed appaiono nel complesso fondate le affermazioni del
Nitschke : « Die Frage der Textherstellung lasst sich weder
in dem einem noch in dem anderen Sinn mit Sicherheit
beantworten. Einerseits sind die Griinde, die f{iir eine nach-
tragliche Veranderung sprechen, nicht sehr iiberzeugend,
andererseits ist es aber nicht ganz unwahrscheinlich, dass
hier, wie auch in anderen Fillen, die Hinterlegung als eine
besonders von Tribonian bevorzugte Sicherheit erst nachtrig-
lich verlangt worden ist (%),

La soluzione meno compromettente ci sembra quella di
sciogliere il nucleo fondamentale del testo nel senso della
necessithy dell’intervento dell’autoritd pubblica per realizzare
Padempimento della condizione e dichiarare 'acquisto della

(*®) De Ruaatero, Note sul deposito pubblico o giudiziale in di-
vitto romano, in Studi Cagliari, | (1909), p. 163. Vedi pure Carta-
LANO, in Annali Calania {1948-49), cit, p. 515. Entrambi ritengono
che il deposito abbia carattere pubblico nel testo in esame.

(5¢) NITSCHKE, 0p. cif., p. 165.
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liberta, mediante Paffidamento della somma computata ad
un zir bonus. Ed & proprio 'affidamento al vir bonus che
realizza 'interesse del creditore, pil di quanto non avvenga
con la semplice dimostrazione : per ewm non stef, guo minus
condicioni pareal.

A questo punto & necessario precisare la posizione di
Giuliano rispetto a quella di Sabino (D. 40, 7, 4 pr.), il
quale, come sappiamo, considerava il deposito, nel caso di
assenza giustificata, come una ipotesi rientrante nzl: per eum
non starel, quo minus darel ().

Giuliano modifca e completa la concezione sabiniana,
richiedendo il deposito o comunque I'affidamento ad un vir
bonus, qualora l'assenza sia dovuta ad una fusla causa, e
ritenendo, per contro, sufficiente la semplice dimostrazione:
per eum mon slare, quo minus condicioni pareal, nel caso di
assenza ingiustificata. Tale dimostrazione consiste nell’essere
pronto il debitore ad adempiere e nel non potere adempiere
per la /atitatio dell’erede. In altri termini, mentre I'even-
tuale deposito era, nella concezione sabiniana, uno dei pos-
sibili rimedi, spontaneameunte scelti dal servo, nella conce-
zione di Giuliano rappresenta un rimedio scelto direttamente
dal magistrato ed imposto al servo.

Quest’'ultimo, dopo il deposito della somma, non pud
piu richiedere quanto & stato depositato o presso il vir bonus
o anche presso terzi con lassistenza del vir donus (). Cid
significa che il deposito assume il significato e la funzione
di mezzo di liberazione dall’obbligazione o dall’onere, nel
caso particolare.

(%4} Secondo il Frezza, Le garanzie, cit., p. 358 ss.,, con Giu-
LIANO «il principio (sabiniano) & definitivamente affermato e for-
mulato ». I’Autore non rileva la differenza esistente fra GiuLiano
(D). 40, 5, 47, 2) e SaswNo (D. 40, 7, 4 pr.; D. 40, 7, 20, 3).

(8% Per la jrrevocabilitd del deposito, cfr. MiTscHKE, op. cif.,
p. 166 ss,
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Passiamo ora all’esame della seconda ipotesi, costituita
dalla incertezza circa la persona del creditore. Se ne occu-
pa Ulpiano in D. 16, 3, 1, 37, riferendo il pensiero di Giu-
liano : apud Iulianum libro lertio decimo digestorum talis
species relala esi.

Il caso & il seguente: in seguito alla morte del depo-
nente (93), ¢li eredi, ciascuno affermando di essere il solo
erede, chiedono al depositario la restituzione della cosa. A
chi va consegnato 'oggetto depositato? L’interrogativo ri-
veste particolare importanza ai fini della liberazione del de
positario dall’obbligo assunto con la susceptio depositi. Giu-
liano afferma che la »es deve essere consegnata a chi dia
cauzione di rem defendere adversus alterum reum. Qualora
nessuno Akoc onus suscipial, prosegue il testo, giacché non
¢ giusto obbligare il depositario a swsciperc dudicium, que-
sti dovra effettuare il deposito presso un tempio, finché il
magistrato non si pronunzi sulla lite ereditaria: oporlere igi-
tur rem deponi in aede aliqua, donec de heredilate iudicetur.
La soluzione, che si legge nel testo, ha dato luogo a so-
spetti ed a discussioni da parte della critica romanistica,
specie per la menzione del deposito (84). A prescindere dalle

(8) L'Arancio Ruiz, Studi sulla dotivina romana del sequestro,
in Archivio giurvidico, 76 (1906), p. 480 ss., ritiene che il defunto
sia il depositario. Tale interpretazione & inaccettabile ed & con-
tradetta anche dai Basilici (13, 2z, 37). Vedi MonTEL, La mora, cit,,
p. 212.

(54) 1l periodo finale, ove ricorre il Jdoposito, & ritenuto inter-
polato dal Fasro. Ralionalia in Pandectas. 11 pill spinto sosteni-
tore dell’interpolazione & V'Ersece, in ZSS, 18 (1897), p. 40, il quale,
partendo da osservazioni stilistiche, sospetta il brano ef dwo ... Ae-
redem dicens, oltre al periodo finale oportere ....iudicetur. 11 perio-
do finale & inoltre ritenuto interpolato dal Riccosono, Dalla co-
munione del divitto giustinianeo alla compropriets moderna, in Es-
seys in Legal History (1913), p. 106 n. 2; Guarnerl CitaTy, in An-
nali Paiermo, X1, p. 212 ss.; MonrteL, 0p. cit., p. 213, secondo il
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mende di ordine formale-stilistico, pitt volte rilevate, occorre
notare che il deposito iz aede aligua, nell’ipotesi prospet-
tata da Giuliano, non funge da mezzo di liberazione dalla
obbligazione, in quanto rappresenta un espediente di limi-
tata importanza, dato che & solo con la decisione della lite
da parte del magistrato che il depositario si libera dall’ob-
bligo di restituzione.

Il deposito non avrebbe, in conseguenza, altro scopo
che di esonerare il depositario dall’obbligo di custodia ed
impedire la mora del debitore. Sotto questo profilo il ricor-
so al deposito potrebbe risalire a Giustiniano.

A conclusione dell’indagine sugl efietti della mora cre-
ditoris & opportuno sintetizzare i risultati conseguiti. La mo-
ra del creditore, secondo il pensiero di Giuliano, non estin-
gue l'obbligazione neppure nei casi di rifiuto o di latitatio
del creditore. L’estinzione e la correlativa liberazione dalla
obbligazione si ottengono solo con il perimento dell’oggetto
dovuto ovvero con il deposito giudizialmente eseguito, limi-
tatamente all’ipotesi i assenza giustificata del creditore.

quale «per il diritto classico il passo si limitava a dire che la co-
sa doveva essere consegnala a chi desse cauzione e lasciava per-
cid argomentare che, se la cauzione non fosse stata data, il debi-
tore poteva rifiutare la restituzione, senza con cid incorrere in mo-
ra». Infatti il Mo~TEL considera il frammento come una testitrio-
nianza a favore del principio: in illiguidis non fit mora, e preci-
samente come un caso di esclusione della mora debitoris per I'in-
certezza sulla persona del creditore; NITSCHKE, 0p. cif, p. 187, Per
Ja genuinita del frammento si &, invece, pronunziato i1 De Rua-
GIERO, In Studi Cagliari, cit., p. 135 ss.

|
'
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3. — SESTO POMPONIO

Numerosi frammenti dei Digesta forniscono sufficienti
dati per la ricostruzione della dottrina di Pomponio in ma-
teria di mora debitoris e di mora creditoris (55),

Dall’insieme del materiale raccolto & possibile ricavare
le caratteristiche fondamentali del pensiero di Pomponio. La
sua dottrina rappresenta la sintesi di tutta la dottrina pre-
cedente, la coordinazione e la sistemazione delle senlentiae,
dei pareri, delle teorie formulate dai Veferes e dai giuristi
del primo secolo deil’lmpero (). Dotato di una grande ca-
pacita di assimilazionse e di rielaborazione, nonché di una
spiccata tendenza alla schematizzazione dei concetti, Pom-
ponio testimonia la maturitd raggiunta dalla dottrina della
mora nel corso del secondo secolo, specie nella compiuta
esposizione dei requisiti della mora debitoris, contenuta nel
celebre frammento: D. 12, 1, 5 (Pomp. 22 ad Sab.). Pom-
ponio, infatti, in quel brano dei suoi libri ad Sabinum, svol-
gendo il tema dei requisiti della mora debitoris, assume co-
me punto di partenza Iimpostazione teorica di Sabino, ma
si preoccupa di chiarirne il significato ed il valore alla luce
della dottrina precedente,

Premessi questi rilievi, va inoltre precisato che il con-
tributo di Pomponio alla dottrina della mora non si risolve

(5%) Sulla vita e sullopera di Pomeonio vedi KUNKEL, 0p. cil.,
p. 170; MomMseN, Staalsrecht, 11, p. 21 ss.; Di Marzo, Saggi cri-
tici sui libri di Pomponio ad Quintum HMucium, 1889 ; SANFILIPPO,
Di una singolare sopvavvivenza di LPomponio in un’opera letteraria
dell’ets bizantina, in Annali Calania, 6-7 (1953), p. 89.

(%8) Interessanti rilievi si trovano in De FRANCISCI, .Sinfesi sfo-
rica, p. 316, sul caratteri generali dell’opera di Pomponio: « Mae-
stro e scrittore, Pomponio & autore limpido e piano, che si preoc-
cupa sopratutto di raccogliere le dottrine di una tradizione ormaij
secolare per ordinarle in una esposizione dogmatica : e la sua ope-
ra per questo riusci preziosa ai posteri».



in una semplice, per quanto proficua opera di utilizzazione e
sistemazione, ma & costituita anche da apporti personali e
da sententiae originali, seguite con fortuna presso la giuri-
sprudenza posteriore. In altre parcle, Pomponio non & so-
lo un conoscitore ed un dominatore della letteratura giu-
ridica, ma anche un acuto innovatore (7).

La sua teoria della mora del garante, costruita mediante
un’analisi profonda ed una chiara dissociazione degli aspetti
del rapporto di garanzia, rivela sufficientemente 'acume del
Suo pensiero.

Tracciati questi lineamenti generali sui caratteri fonda-
mentali della dottrina di Pomponio, passiamo all’esame del
materiale esegetico, disponendolo secondo un ordine rica-
vabile dal contenuto dei diversi testi: requisiti della mora
debitoris (D. 12, 1, 5; D. 50, 17,14 ; D. 45,1, 33; D. 46,
3,92 pr.; Do 33, 2, 6; D.30,26,1; D.23,3,15; D. 22,
1, 32 pr.; D22, z, 2; D. 45, 1, 23; D. 30, 36, 3); ef
fetti della mora debiforis nei iudicia stricta (D. 12, 1, 5;
D. 46, 3, 92 pr.; D. 33, 2. 6; D. 45, 1, 23); effetti mora
debitoris nei iudicia b. /. (D. 23, 3, 14; 1. 23, 3, 15; D. 19,
1, 33; D. 16, 3, 12, 3; D. 17, 2, 60 pr.); mora del ga-
rante (D. 45, 1, 91, 4 e 5); mora nelle clausole pevali(D. 4,
8, 40); requisiti ed effetu della mora creditoris; influenze
sulla contestuale, antecedente e susseguente mora debiloris
(D. 18, 6, 18; D. 24, 3, 9; D. 19, 1, 3, 4; D. 33,6, 8).

b g S

Sui requisiti della mora debitoris, tema ricorrente in un

folto gruppo di testi, si & a lungo discusso nella letteratura

(¢7) Lo studio del pensiero di Pomponio dimostra quanto som-
mario ed affrettato sia il giudizio negativo dato dal MoMMseN,
Staatsrecht, 11, n. 163. In senso conirario, <fr. Riccosono, voce
Turisprudentia, cit. 3 19,
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romanistica, specie in relazione ad alcuni punti delicati: es-
senzialita del requisito soggettivo, dolo e colpa, essenzialita
dell’interpellatio.

Problemi tutti ampiamente discussi nei frammenti di
Pomponio e ripetutamente ricorrenti. Per una chiara ed or-
ganica impostazione assumiamo come centro di indagine il

noto

D. 12, 1, 5 (Pomp. 22 ad Sab.): Quod te mihi dare
oporteal si id poslea periertl, quam per fe faclum erit quo-
minus id mihi daves, tuum jfove id delrimentum constal. Sed
cum quaeralur, an per le factum sif, animadverli debebil,
non solum in potestate tua fuerit id nec ne aui dolo malo
Jeceris quominus essel vel fuerit mec ne, sed etiam si aliqua
tusta causa sti, propler quam inlellegere deberes le dare

oportere.

La prima parte del frammento & stata esaminata nella
trattazione del pensiero di Sabino. Si & allora notato che,
secondo la dottrina seguita da Pomponio e facente capo a
Sabino, i requisiti della mora debiloris sono costituiti dalla
esistenza di un obbligo giuridico (quod te mihi dare opor-
feal), posto a carico di un soggetto e dal ritardo volontario
del debitore (per le factum erit quominus id dares).

Nella seconda parte del frammento, Pomponio puntuva-
lizza il valore e la portata del requisito soggettivo, illustran-
do il significato della tradizionale espressione : per fe factum
eril....Questa comprende e presuppone due elementi: la pos-
sibilita di adempiere (cui va equiparata 'impossibilita cau-
sata dal debitore) e l'esistenza di una ifusla causa, per la
quale il debitore debba sapere che & giunto il momento di
adempiere. Sull'esatta determinazione dei predetti elementi
e della relazione fra loro esistente, Ja dottrina romauistica
ha disputato a lungo. Per una compiuta intelligenza dell’in-
tera seconda parte del frammeuato, & opportuno distinguere
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tre ordini di problemi: il significato da attribuire al s #n
polestale tua fuerit nec ne; il valore della disgiuntiva auf do-
lo malo feceris quominus essel wvel fuerit nec ne; il conte
nuto della fusta causa inlelligends.

Quanto al primo problema riteniamo che la frase: s/
in polestate tua fuerit nec ne debba essere riferita all'impossi-
bilita oggettiva di adempiere, cioé¢ all'impossibilita assoluta
e non meramente soggettiva di eseguire la prestazione (68)

All'impossibilitd oggettiva deve parificarsi I'impossibilita
causata da un comportamento imputabile del debitore. E’
questo il valore da attribuire alla disgiuntiva: dolo malo fe-
ceris. 11 dolus malus, assunto nel senso tecnico, col quale
si contrappone a colpa (%9), non & logico nel testo. Volen-
dolo, infatti, accettare senza riserve, ne deriverebbero, co-
me ha rilevato il Montel, due inaccettabili conseguenze:
« se il debitore & in dolo nel causare I'impossibilitd della
prestazione, ma non vi & una fusle causa inlelligendi debiti,
egli non & tenuto a sopportare le conseguenze dell'inadem-
pimento. E se c¢’¢ upa buona ragione perché egli sappia di
dovere, ma lUimpossibilita & causata dalla sua colpa soltanto,
egli evita egualmente la moraly» (70).

E’ ben probabile, in conclusione, che dolo malo sia una
aggiunta posteriore e che il testo originale si limitasse a
dire : aut feceris quominus essel wvel fueril nec ne.

(%8) Cfr. Pernice, Labeo, 11, 2, p. 137; MONTEL, 0p. cif., p.181.
Interpretano la frase, nel senso di una impossibilitad soggettiva, Cuia-
cio, Opera, VII, 1022 e FaBro, Rationalia in Pandectas, ad d. L.

(89) 11 Genzmer, in ZSS, 44 (1924), p. 139 ss., ritiene che la
espressione dolo malo fecevis implichi che Pelemento soggettivo
della mora & costituito dal dolo. 11 Mommsen, Beilrige, 1, p. 77,
ritiene che il termine dolws comprenda anche la colpa. Per Vin-
terpolazione di dolus malus propende il MoNTEL, 0p. cif, p. 183.

(") MonTEL, 0p. cif., p. 183. L'autore ritiene interpolata tutta
la frase: aut dolo malo feceris . . . nec ne.

|
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Resta ora da precisare il significato da attribuire alla
iusta causa(™), della quale parla Pomponio. Occorre, anzitut-
to, rilevare che nel pensiero del nostro giurista la fusla causa
non pud identificarsi con una specifica e tassativa ragione:
il termine aligua dimostra infatti che le causae possono es-
sere diverse, purché idonee a far conoscere al debitore che
& giunto il momento di adempiere. Ne discende che I'znfer-
pellatio non pud identificarsi con la zusta causa, ma pud
semmai rappresentare solo una delle possibili ragioni (72).
Di conseguenza, requisito essenziale della mora non ¢ la
inlerpellatio, ma piuttosto la conoscenza del vincolo e del
momento dell’adempimento.

Tale momento coincide con il termine previsto nell’atto
costitutivo dell’obbligazione ovvero con il praesenti die, in
mancanza di un termine prestabilito. Significativi sono in
tal senso due frammenti di Pomponio. Il primo riguarda il
caso di una obbligazione ad diem :

D. 45, 1, 33 (Pomponius 25 ad Sab.): S Stichus cer-
to die dari promissus anle diem moriatur, non tenelur pro-
missor.

(") 1l Kniee, Die Mora, 1, p. 330 ss. identifica la iuste causa
con la causa dell’obbligazione. Per la critica della sua opinione
vedi, per tutti, MONTEL, 0p. cif., p. 31; il DonNavuty, Justus, iusie,
tustitia, in Annali Perugia (1921), p. 422, considera interpolaia
le frase finale: sed etiam . ..dare oporfeve, nella quale ricorre la
fusta causa. Secondo P'autore la iusfa. causa sarebbe pleonastica in
relazione al dolo. Contra vedi MONTEL, 0p. cif., p. 182

() Secondo il Pernice, Labeo, 11, p. 136 ss., la dusta causa si
identifica con Vinterpeliatio. Vedi pure in tal senso, da ultimo, Hre-
FANTE, [nierpellatio e mora, in Labeo, 6 (1760),p. 38: « !l passo, se
non prova direttamente per la tesi tradizionale, non di certo le si
oppone: la dusta causa richiesta (propter quam intellegere deberes
te dare oportere) potrebbe benissimo essere Uinferpellatio ». Per la
limitazione dell’inferpellatio ad una delle possibili cause, vedi
MONTEL, 0p. cit., p. 18I ss.
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Il frammento costituisce una prova limpidissima della
necessita della scadenza dell'obbligazione per il passaggio
del rischio al debitore. Questi, finché non sia scaduto il ter-
mine, non risponde del perimento naturale dell’oggetto (schia-
vo nella fattispecie), ma ne risponderd soltanto se I'evento
accadra dopo la scadenza del termine: allora, e solo allora,
sara in mora. Nel caso, invece, che un termine prestabilito
non sia stato previsto, il debitore sard tenuto ad adempiere
praesenti die ed, in caso di ritardo, incorrerid nella mora, a
prescindere da ogni richiesta da parte del creditore.

D. 50, 17, 14 (Pomponius 5 ad Sab.): In omnibus obli-
gationibus, in quibus dies non ponitur, praesenti die debetur.

Questi principi risultano confermati da un gruppo di
testi, nei quali Pomponio richiede, per la costituziene in mo-
ra, il semplice stare o facere quo minus (inteso nel senso
illustrato in D. 12, 1, 5), senza l'ulteriore presupposto del-
I'interpellazione :

D. 46, 3, 92 pr. (Pomponius g epist.) : Si miki alie-
num servum dari promiseris aut testamento dare iussus fue-
¥is isque servus, antequam per le staretl guo mi-
nus dares, a domino manumissus sit....

D. 30, 26, 1 (Pompenius 5 ad Sab.): Si certum corpus
heres dare damnatus sit nec fecerit, guo minus ibi
ubi id esset traderet....

D. 33, 2, 6 (Pomponius 15 ad Szb.): Si wususfructus
mihi in biennium continuum a morte lestatoris legalus sit et
per heredem siteleril, quo minus eum mihi
daref...,

D. 23, 3, 15 (Pomponius 14 ad Sad.): quod si per
cam non stelissel, perinde prelium aufert....

— 349 —

Vi sono tuttavia quattro {rammenti, che sembrano ri-
chiedere, a prima vista, 'énlerpellatio, quale requisito essen-
ziale della costituzione in mora. Un attento esame permette,
perd, di eliminare l'apparente contrasto fra questo secondo
gruppo di testi ed il primo. Avvertiamo, anzitutto, che in
uno dei frammenti I'énferpellatio non ricorre nel senso tec-
nico e quindi non se ne pud ricavare un elemento di prova,
né pro, né contro. Si tratta di

D. 22, 2, 2 (Pomponius 3 ex Plaulio): Labeo ait, si
nemo sit, qui a parte promissoris inlerpellari traiecliciae
pecuniae possit, id ipsum lestatione complecti debeve, ut pro
pelitione id cederel.

Il frammento & stato gia illustrato, trattando del pen-
siero di Labeone: non & il caso di ripetere quanto & stato
allora osservato.

[’esame si restringe, pertanto, ai rimanenti testi. Co-
minciamo dal celebre frammento di Marciano che, ad una
parte della dottrina risalente ai Glossatori, ha fornito le spun-
to della pretesa essenzialita dell'smferpellatio :

D. 22, 1, 32 pr. (Marcianus 4 regulaurm): Mora jie-
vt inlellegitur non ex rve, sed ex persona, id est si interpel-
latus oportuno loco non solverit : quod apud iudicem examina-
bitur ; nam, wul el Pomponius libro duodecimo episiularum
scripsit, difficilis est huius vei definttio. Divus quogque Prus
Tullio Balbo rescripsit, an mora facla inlellegalur, neque
constitutione wulla neque duris auclovem quaestione decidi
posse, cum sit magis facli quam iuris.

La mora, & stato sostenuto, nasce ex persona (sottin-
teso creditoris), cio¢ in seguito all'interpellazione del credi-
tore (Zd esi si inlerpellatus oportuno loco mnon solverit), sal-
vo casi eccezionali, per i quali si prescinde da ogni espli-

cita richiesta.



L’accertamento dell’avvenuta interpellazione e del suc-
cessivo inadempimento, essendo questioni di fatto pid che
di diritto, dovrebbero essere esaminate dal giudice e non
potrebbero formare oggetto di una precisa definizione (come
dice Pomponio), né di una determminazione scientifica o nor-
mativa (come dice I'Imperatore Antonino Pio).

Contro questa interpretazione del frammento, recentemen-
te ripresa e difesa dall’Elefante (73), ci sembrano ancora valide
le osservazioni fatte dal Siber prima (") e dal Montel poi {79).
I due romanisti hanno giustamente rilevato che linterpella-
zione ed 1l successivo inadempimento sono fatti positivi che
noun presentano alcuna seria difficolta, tale da rendere im-
possibile una loro determinazione da parte del giudice o
dell’imperatore e da richiedere l'indagine del giudice. Al
giudice, invece, sarebbe deferita l'indagine sulla sussistenza
dell’elemento soggettive, che non pud essere stabilito me-
diante una regola generale.

Ad integrazione dei predetti rilievi si pud aggiungere
la seguente osservazione. Il quesito, rivolto da Tullio Balbo
all'imperatore Antonino Pio, verte non gia su ci6 che deb-
ba intendersi per znferpellalio e sul fatto se essa si debba
ritenere verificata, ma piuttosto sulle condizioni necessarie
per configurare la mora, cioé sulla sussistenza dei requisiti
costituttvi della mora debiloris: an mora facla iniellegatur.
Cio significa che la difficilis definitio riguarda non il fatto
se l'interpellazione sia avvenuta, ma sibbene la sussistenza
dei requisiti essenziali ed, in particolare, 'accertamento del-
I'elemento soggettivo. Infatti, gli accertamenti della volonta-
rieta del ritardo, della conoscenza del vincolo obbligatorio,
della possibilita di adempiere sono questioni di fatto che

(") ELeranTe, in Labeo, 6 (1960), p. 35 ss.
(%) Intevpellatio und Mora, in ZSS, 29 (1908), p. 52 ss.
(™) Op. cit., p. 27 ss.
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vauno accertate da parte del giudice e non possono essere
stabilite a priori senza un adeguato esame della fattispecie.
Cid che puo stabilirsi in via generale ¢ che il ritardo, per
dar luogo alla mora, deve essere volontario, deve cioé sca-
turire da un facere gquo minus. Espressione, questa, vaga e
che proprio Pomponio aveva cercato di precisare, ricorren-
do al criterio della possibilita di adempiere e della cono-
scenza del vincolo obbligatorio. Ma anche cosl precisato,
elemento soggettivo richiede pur sempre I'accertamento
del giudice, il quale & chiamato a stabilire, in ogni caso, se
ricorra nella fattispecie concreta e la conoscenza e la possibilita.

In conclusione, la frase: ¢d est si interpellatus opor-
tuno loco mon solverit, staccata, sotto il profilo logico-gram-
maticale, dal contesto, era estranea all’originale di Marcia-
no, il quale, sulla scia di Pomponio e dell’ imperatore, si
limitava verosimilmente « ad affermare che il fondamento
della mora non & nel semplice fatto del ritardo (ex 7¢), ma
un elemento subbiettivo (ex persona)» (™).

L’interpellatio, quale mezzo costitutivo della mora, ri-
corre in un altro frammento di Pomponio, estratto dai suoi
libri ad Sabinum -

D. 45, 1, 23 (Pomp. 9 ad Sab.): St ex legali causa
aut ex stipulatu hominem certunt mihi debeas, non aliler
post morlem eius tenearis mihi, quam si per le stelerit,
quo minus vivo eo (") eum miki darves : quod ila S, st
aut interpellatus non dedisti aut occidisti eum.

Il testo si pud dividere in due parti. La prima contie-
ne la posizione del problema (quaestio) e la relativa solu-
zione. La seconda (successiva ai due punti) cosfituisce una
precisazione della precedente decisione,

(1) MonTEL, 0p. cil, p. 28.
(M 1l MomMmsEN, ad k. [ propone vivum al posto di eo wvivo.



La guaestio esaminata dal giurista concerne la respon-
sabilitd del debitore nell’ipotesi di morte dello schiave cer-
tus, dovuto ex legati causa o ex lestamenio. La soluzione,
data da Pomponio nella prima parte, rappresenta l'applica-
zione del tradizionale principio, secondo cui il debitore &
responsabile solo se per eum sleterit quo minus dave!l. Nella
seconda parte il giurista precisa le ipotesi in cui & pessibile
configurare uno stare per aliquem quo minus, individuandole
nell’interpellatio (mora) e nell’'uccisione dello schiavo (ina-
dempimento): quod ila fit, si aut interpellatus non dedisti
aut occidisti ewm. Come si pud facilmente evincere, il fram-
mento pone un problema delicato circa il valore da attri-
buire alla frase finale. In base ad essa si potrebbe, infatti,
ritenere che 'inferpeliatio costituisca un requisito essenziale
della mora, un elemento assolutamente indispensabile per-
ché il ritardo possa integrare gli estremi dello slare per ali-
quem guo minus. Una tale interpretazione & scartata sia dal
Siber che dal Montel (’®), i quali ritengono interpolata la
frase in esame. | due romanisti rilevano come il carattere
tassativo della forma non corrisponda alla sostanza, mera-
mente esemplificativa., Infatti, se l'uccisione dello schiavoe
non esaurisce tutte le possibili ipotesi d’inadempimento (ma-
nomissione, per insidiosa loca millere, lasciar fuggire e si-
mili), occorre ritenere che neppure inlerpellalio esaurisca
i casi di mora, avendo un valore esclusivamente esemplifi-
cativo.

L’interpretazione del Siber e del Montel & criticata dal-
I'Elefante ("), il quale ritiene di potere affermare la tassa-
tivita dell’snferpeliatio, attraverso la dimostrazione della tas-
sativita dell’uccisione dello schiavo. Nel caso esaminato da

(") SimeRr, [nferpellatio und Mora, cit., p. 52 ; MoNTEL, 0p. cif.,

p. 29.
() ELeraNTE, in Labeo, 6 (1960), p. 39.

i
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Pomponio, nota I'Elefante, si tratta di morte dello schiavo,
onde l'unica ipotesi d’inadempimento assoluto pud essere
rappresentata soltanto dall'uccisione, Dimostrato il carattere
tassativo di awul occidisti, verrebbe in conseguenza fondato
il carattere tassativo dell'znterpellatio.

Riteniamo che un giudizio sull’equivoca frase di Pompo-
nio non possa prescindere dalle testimonianze fornite da te-
sfi gid noti. In fondo, il caso contemplato in D. 45, 1, 23
¢ simile a quello esaminato in D. 12, 1, 5. In entrambi i
frammenti Pomponio cousidera il caso del perimento dello
oggetto dovuto; in entrambi la responsabilita del debitore
viene risolta alla stregua del criterio dello stare per eum quo
minus ; in entrambi il giurista cerca di spiegare quale sia
il valore del predetto criterio. Ma mentre nel primo fram-
mento vengono indicati degli elementi logici idonei a stabi-
lire 0 a fondare la responsabilita del debitore caso per ca-
so, secondo un metodo tipico della giurisprudenza romana,
nel secondo frammento, invece, si indicano con formula sen-
tenziosa ipotesi di responsabilitd tipiche e tassative, che non
si giustificano neppure con riferimento alla specialitd della
fattispecie considerata.

La frase: quod ita fit si aut interpellatus non dedisti aut
occidisti ewm doveva, nell’originario testo pomponiano, esse-
re certamente pil circoslanziata e motivata ed in ogni ca-
so doveva assumere ben pit ampio sviluppo. Infatti, se V'7n-
terpellatio in s¢ e per sé non & estranea al pensiero classi-
co, lo & sicuramente come requisito essenziale, generalmente
richiesto per ogni tipo di rapporto.

Secondo il genuino pensiero di Pomponio, I'interpellatio
¢ solo una delle cause idonee — e magari la pitl comoda e
la pitt sicura (specie ai fini probatori) — a creare la certez-
za della colpevolezza del debitore. Vi possono essere ipotesi
in cui l'snferpellatio rappresenta 'unica delle possibili cause,
ma vi sono ipotesi, e sono la maggioranza, in cui essa non
¢ neccessaria, ma ¢ addirittura superflua. Questi rilievi, de-
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sumibili dall'insieme dei testi fin qui esaminati (ed in par-
ticolare da D. 12, 1, 5), ricevono ulteriore conferma da al-
tri due frammenti. ‘ . o
Il primo fornisce lesempio di una ipotesi in cu1 lsz-
terpellatio rappresenta il mezzo piu idoneo a costxtfnre in
mora il debitore. Si tratta di un frammento escerpito dai

libri ad Sabinum di Pomponio:

D. 30, 36, 3 (Pomp. 6 ad Sab.)y: Si alteri Stichum
heres dederit, quem duobus dare damnatus fueral, el anle-
quam interpellaretur ab altero, Stichus mortuus est, heres
non fenetur, quia nihil per ecum Factum intellegitur.

La fattispecie, considerata da Pomponio, & cost.ituita c.la
un legato cumulativo di uno schiavo. L'erede obbligato, 1n
base ad un legato per damnationem. 2 dare’un 'servo a due
legatari, esegue la prestazione nei confronti di L.mo solo.
Successivamente sopraggiunge la morte dello schiavo, sen-
za che laltro collegatario abbia precedentemente inte.rpell.atf)
Perede. Pomponio ritiene che keres non lene.’lur, guia 'm/zzl
per eum jfactum intellegitur. Occorre, quindi, stabll.lre il fon-
damento della sua sententia. L’Elefante ritiene che il respon-
so di Pomponio stia a testimoniare che Vinterpellatio co'sn-
tuisca un requisito essenziale della mora e mnon semplice-
mente una delle sue possibili fonti. « 1 ragionamer.lt(') .fatto
da Pomponio — scrive I'Elefante — ¢ dunque serr}phcnss'xmo:
per accertare la responsabilita per mora del debitore, m)d'a-
gine da compiere ¢ quella circa l'esistenza 0 meno dell’zzn-
terpellatio » (30). ' S

Non crediamo che il responso di Pomponio giustifichi
una tale deduzione generale, che ha la pretesa di esser va-
lida per ogni tipo di rapporto € per ogni circostanza. In-

(2¢) EreranTE, in Labeo, 6 (1960), p. 40.
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vero, il fondamento della senfeniia risiede proprio nella spe-
cialita del rapporto considerato dal giurista. Se I'erede é te-
nuto ad eseguire la prestazione di species (Stichkum) a favore
di due collegatari, e da lo schiavo Stico ad uno solo, I'in-
terpellazione da parte dell’altro & il mezzo piu idoneo a co-
stituire in mora l’erede ed a fondare la sua responsabilita
per laestimatio del servo morto, dopo la consegna ad uno
dei collegatari.

Il ricorso ad altro criterio creerebbe, infatti, incertezze
circa la volontarieta del ritardo.

Ma se, in alcune ipotesi, l'interpellazione da parte del
creditore rappresenta la tusla causa intelligendti, richiesta da
Pomponio, in altre invece & assolutamente superflua, in quan-
to la Zusfa causa risiede in un elemento diverso, ricavabile
dal rapporto obbligatorio.

s

Significativo & in questo senso un frammento estratto
.

dal libro 5 ad Sabinum, dal quale & possibile ricavare un
argomento indiretto per la costituzione in mora,

D. 45, 1, 14 (Pomp. 5 ad Sab.): Si ila stipulatus es-
sem abs le ' domum aedificari 2’ vel hervedem meum damna-
vero insulam aedificare, Celso placel non anle agi posse ex
ea causa, quam lempus praeterissel, quo insula aedificari
possel : nec fidetussores dali anle diem lemebuntur.

La guaestio principale discussa nel frammento riguarda
il momento in cui 'azione, nascente da un contratto di ap-
palto trasfuso in una stipulazione, diventa esperibile. Pom-
ponio risolve il problema aderendo all’opinione di Celso, se-
condo il quale non ante agi posse ex ea causa, quam tem-
pus praelerissel, quo insula aedificart posset. 1l criterio che
sta alla base del responso, formulato in ‘ordine all’esperibi-
litd dell’azione, pud essere utilizzato per la questione della
costituzione in mora. Infatti il decorso del lasso di tempo
necessario e sufficiente al compimento dell’opus & decisivo,
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in mancanza di un termine prestabilito, tanto. per 1’esp:1n-
bilita dell’azione, quanto per la costituzione 1r'1 mora (®1).
Quindi il decorso di un ragionevole spazio di temp'o, nell
rappresenta una gusta causa intelligends,

contratto di appalto o :
’ bilitate obbie-

a meno che l'appaltatore non sia stato impossi
tivamente a compiere 1'opus. .

In conclusione, Pomponio richiede, per la conﬁgura.zm-
ne della mora debitoris, il ritardo volontario, cigé 1.m ritar-
do che non sia giustificato da impossibilita obbiettiva o da

. S
ignoranza o incertezza del tempo dell’adempimento. L’ inter

pellatio, pur non essendo un requisito essenziale, rappresenta
)

una delle possibili cause intelligends.

Passiamo ad esaminare 1 frammenti riguardanti gli ef-
fetti della mora debitoris, distinguendoli in due gruppi, .a se-
conda che si riferiscano ai negozi di stretto diritto o al ne-
gozi di buona fede. -

Nei rapporti obbligatori di stretto diritto, con oggetto

determinato, gli effetti della mora sono dati esclusivamente

dalla perpetuatio obligationis, il cui concetto & stato pil volte

illustrato. . ' '
Pomponio esprime Pidea della perpetuatio, in alcuni testi

mediante il verbo feneri, che implica la persistenza del vin-
colo, nonostante Pimpossibilita della prestazione :
b

D. 45, 1, 23 (Pomp. 9 ad. Sab.): St ex legali causa

aut ex stipulatu hominem certum mihi debeas, non aliter post

morlem eius tenearts mihi, quam st...

(8) Vedi BerTI, Istituzioni di diritfo yomano, 11, parte 1 (Pa-
dova, 1962), p. 439 SS.

?
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D. 33, 2, 6 (Pomp. 15 ad Sab.): St wusus fructus mihi
in biennium continuum a morle lestaloris legatus sit el per
heredem stelerit, quo minus eum mihi davel, praeterilo bien-
nio nikilo minus tenelur (quemadmodum leneretur, si res le-
gata in rerum natura esse desissel, quam quis deberel, mo-
ratusque essel in ea danda), ul peti quidem iam wusus fructus
qui legatus sit non possit, quia altus futurus sit quam qui lega-
tus fuerit, sed aestimatio etus bima dumiaxat facienda sit (82),

D. 30, 36, 3 (Pomp. 6 ad Sabd.): Si alleri Stickum
heres dederil, quem duobus dare damnatus fueral, et antequam
interpellarelur ab altero, Stichus moriuus est, heves non le-
netur, quia nikil per eum factum intellegitur.

In altri testi mediante espressioni che implicano ed espri-
mono l'idea della mancata liberazione del debitore, dope il
perimento dell’oggetto o 'impossibilita, in genere, di esegui-
re loriginaria prestazione :

D. 30, 26, 1 (Pomp. 5 ad Sabd.): Si certum corpus
heres dare damnalus sil nec fecerit, quo minus ibi ubi id es-
sel tradervet, si id postea sine dolo ef culpa hevedis perierit,
delerior [fil legatarii condicio.

D. 12, 1, 5 (Pomp. 22 ad Sab.): Quod te miki dare
oporleal si id postea perieril, quam per le faclum erit que
minus 1d mihi daves, luum jforve id detrimentum constal.

(82) Il frammento non riguarda, nella questione principale, la
mora, ma piuttosto I'inadempimento assoluto. Infatti, practeriio
biennio (termine essenziale), il debitore non ¢ solo moroso, ma ad-
dirittura inadempiente. Tuttavia I'snalogia (messa in rilievo dalla
glossa esplicativa guemadmodum feneatur : cfr. ARNO, Perpetuatio
obligationis, cit, p. 16), esistente f{ra mora ed inadempimento, per-
mette di utilizzarlo per la determinazione della responsabilita del
debitore dopo il perimento della cosa dovuta.
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Il debitore non & tenuto ovviamente per i casi di im-
possibilita della prestazione (perimento, manomissione, etc.),

verificatisi prima della mora :

D. 46, 3, 92 pr. (Pomp. 9 epistularum): Si mihi alie-
num servum dari promiseris aul testamento dare iussus jfue-
ris isque servus, anfequam per te slavet quo minus alz’a.rcs,' a
domino manumissus sit, haec manumissio morii similis sit:

. . 83
si aulem decessissel, non tenearis (°°).

Per effetto della perpetuazione, all’originaria presta.zione
subentra, in caso d’impossibilita, 'aestimatio rei, cioé il va-
lore economico dell'oggetto dovuto. L'aestimatio ha carattere
obbiettivo e non comporta il risarcimento del danno arre-
cato al creditore. Le espressioni usate da Pomponio denun-
ciano chiaramente il carattere obbiettivo della stima dell’og-
getto dovuto, la quale viene determinata con riterimento alla
sfera del debitore e non gia alla sfera del creditore : fuum
Sfore id delrimentum (D. 12, 1, 5); deterior 7t legatarii con-

dicio (3%).

In materia di effetti della mora debitoris nei bonae fi
dei iudicia, un gruppo di testi fornisce interessanti notizie
sul pensiero di Pomponio. Anzitutto apprendiamo d’a D. 16.,
3, 12, 3 che il nostro giurista, aderendo alla dottrn'aaf sgb.l-
niana, generalmente accolta, applicava ai bonae fidei z?ta’uza
il principio della perpetuatio originariamente formatos! nel-

Pambito dei zudicia stricia:

D. 16, 3, 12, 3 (Pomp. 22 ad Sab.): Quemadmodum
quod ex stipulatu vel ex lestamento dari oporteal, post u-

(83) 1 BeseLer, in Z:S5,53 {1933), P. 44 ritiene interpol.ato haec- fin.
(8) Cfr. NIEDERMEYER, Studie zu den wissenschaftlichen Grund-

lagen, cit., p. 405 SS.

nl
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dicium acceplum cum detrimento rei perivel, sic depositum
quoque eo die, quo deposili actum sit, periculo eius apud
quem depositum fuerit est, si iudicii accipiendi lempore po-
{uit id reddere reus nec reddidii.

Il frammento & stato gia ricordato nella trattazione del
peusiero di Sabino. Qui basti rilevare 'uso dell’espressione
cum detrimenio rei peviref, usata spesso da Pomponio per
esprimere 'idea della persistenza della responsabilita del
debitore.

L’equiparazione fra i due tipi di zudicia, valida per il
principio della perpetuazione (gquemadmodum . .. sic), non si
estende al metodo della condanna. Infatti, nei giudizi di
stretto diritto il giudice si ispira nella condanna al metodo
oggettivo della aestimatio rei, mentre nei giudizi di buona
fede si ispira al criterio soggettivo dell’sd guod intevest (85).

L’applicazione del criterio soggettivo emerge chiara-
mente da un testo riguardante la compravendita del vino
(cosa fungibile):

D. 19, 1, 3, 3 (Pomp. 9 ad Sadinum): Si per ven-
ditorem vini mora jfuervil, quo minus Iraderel, condemnari
eum. oportel, utro lempore pluris vinum fuit, vel quo ventt
vel quo lis in condemnationem (88) deducitur, ilem quo loco
pluris juil, vel quo venil vel ubi agatur.

Il testo concerne la responsabilitd del debitore moroso
per la diminuzione del prezzo della cosa venduta. La di-

(85) Cfr. Voc1, Risarcimento de! danno, cit., p. 96: « 1l principio
dell’id guod intevest non guarda, quindi, alla »es da prestare, ma
al soggetto, a cui la »es deve essere prestata: di fronte al metodo
dell’aestimaltio che & oggettivo, si deve qualificare come soggettivo ».

(88) I1 Berry, La litis aestimatio in rapporto al tempo (Came-
rino, 1918), p. 11, sostituisce condemnalionem con iudictum.
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minuzione del prezzo importa la condanna al pagamento
del maggiore valore che il vino abbia avuto nel tempo (gior-
no della consegna o della /itis conlestatio).

Il fondamento della conseguenza, posta da Pomponio
a carico del debitore, risiede nell’intento di far conseguire
al creditore il valore effettivo che la prestazione abbia avu-
to al momento stabilito, in relazione al possibile variare dei
prezzi, da provarsi caso per caso da parte dell'interessato.
In caso contrario il compratore subirebbe una diminuzione
patrimoniale, che altererebbe I'equilibrio delle prestazioni.

Passiamo all’esame di due frammenti, 'uno di Ulpiano
e laltro di Pomponio, riguardanti gli effetti della mora de-
bendi in materia di dos aeslimata.

D. 23, 3, 14 (Ulp. 34 ad ¢ed): St rem aestimatam
mulier in dolem dederit, deinde ea movam facienle in tradi-
tione in rerum nalura esse desierit, actionem eam habere

non puto.

D. 23, 3, 15 (Pomp. 14 ad Sab.): Quod si per eam
non stetissel, perinde pretium aufert ac si Iradidisset, quia
quod evenit emploris periculo est.

Ci occupiamo in questa sede anche del frammento 14,
tratto dall’opera di Ulpiano ad edictum, in quanto costitui-
sce parte integrante della fattispecie del frammento 15 di
Pomponio.

I Compilatori, con il collocare i due testi I'uno di se-
guito all’altro, unendoli sintatticamente, oltre che logicamente,
per mezzo del «guod», hanno fatto si che I'uno (il 15) non
possa essere inteso appieno senza l'esame dell’altro (il 14).

La chirurgia legislativa dei commissari giustinianel non
ha, perd, compromesso il pensiero di Pomponio, che cre-
diamo possa essere facilmente ricostruito.

_.361.._._

Pomponio si occupava verosimilmente del problema
dell'incidenza del rischio nella dote (87) ed a questo propo-
sito doveva fare, secondo un uso comunissimo ai giuristi
classici, una déstinctio simile a quella che figura nei due frani-
menti e della quale resta nel testo pomponiano solo la se-
conda ipotesi.

Dopo essersi chiesto quale delle due parti (costituente
la dote e marito) dovesse sopportare il rischio del perimen-
to casuale della res dotale, stimata in danaro (%), Pompo-
nio avra notato che occorre stabilire se la donna costituente
la dote sia o meno in mora nella consegna. Solo nel caso
che il perimento avvenga dopo la mora della donna — se-
condo il ragionamento di Pomponio e di Ulpiano — quesia
ne sopportera le conseguenze, nel senso che non avra diritto
alla restituzione del prezzo. In caso contrario il rischio sara
sopportato dal marito empior, che dovra restituire il prezzo.

I romanisti si sono interessati dei testi su riferiti in
materia di pericolo nella vendita, per indagare -— al fine
di accertare la genuinita del principio periculum est empto-
ris — se il rischio del perimento fortuito passi al compra-
tore dopo o prima della #raditio.

Senonché nei ‘due testi non si dice che il rischio ( pe-
riculum) passi prima o dopo la fraditio, ma si afferma piut-
tosto che il rischio & una conseguenza del ritardo (mora).

Quindi il periculum deve essere valutato non in rela-
zione alla fraditio, ma sibbene alla mora. 1l che ciinduce a
ritenere che per i classici il periculum era considerato una

(8") Come ha gia rilevato lo APpPLETON, in Rev. /kist. de dr.,
1927, p. 195 ss.), si tratta di dote costituita con la forma della
dotis dictio: onde la sostituzione compilatoria di diveri! coun de-
derif. Sul punto vedi Arancio-Ruiz, La compravendita, cit., p. 266.

(88) Con la aestimatio la res dotale si considera come venduta.
Vedi in proposito ArRaNGIO-Rulz, La compravendila, cit., p. 266,
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conseguenza, un effetto della mora, del ritardo nella conse-
gna di upa res.

Cid perché i giuristi del periodo classico non formula-
rono forse il noto principio periculum esi emploris, ma con-
siderarono 1l problema come una guaestio da risolvere caso
per caso, tenendo conto del comportamento delle parti, e
principalmente dell’eventuale ritardo nella consegna. Ritardo
che, come violazione dell’obbligo di consegnare entro un ter-
mine stabilito ovvero entro un termine desumibile da altre
circostanze, doveva essere considerato, secondo il loro punto
di vista, come mora. Effetto di una tale mora, nel caso spe-
cifico della dos aestimala, era quello della impossibilita di
chiedere il prezzo.

*
%

Sul pensiero di Pomponie in materia di mora nelle
clausole penali va ricordato un frammento gia esaminato
trattando del pensiero di Servio Su]picio, citato nella parte
finale e di Cassio:

D. 4, 8, 40 (Pomp. 11 ex variis lectionibus): Arbiter
calendis lanuariis adesse tussit el anle eum diem decessit ;
alter ex litigatoribus non adfuil. Procul dubio poena mini-
me commissa est: nam el Cassium audisse se dicentem Avri-
sto ail in eo arbilvo, qui ipse non venissel, non esse commis-
sam : quemadmodum Servius ail, si per stipulalovem stel,
quo minus accipial, non commitli poenam.

Non & qui necessario ripetere quanto & stato allora
detto. E’ sufficiente ribadire che Pomponio si riallaccia al
movimento dottrinario dei secoli precedenti, senza scostarsi
sostanzialmente dalle impostazioni di Servie Sulpicio e di
Cassio.

Il campo, in cui Pomponio rivela il suo acume e dimostra
capacitd innovative e non soltanto doti di rielaborazione e
sistemazione, & quello della mora del garante e precisamente
del fideiussore, al quale & paragonato il pafer familias quod
fussu (89),

Abbiamo osservato che la giurisprudenza del primo se-
colo aveva posto il problema della mora del garante, ma
non ne aveva dato una soluzione, almeno allo stato attuale
delle nostre conoscenze.

Plauzio e Nerazio, in particolare, si erano occupati del
tema, senza perd fornire una risposta definitiva all’interro-
gativo circa la possibilitd di una mora del garante e di una
successiva perpefuatio.

Non siamo, purtroppo, adeguatamente informati sul
movimento di pensiero sviluppatosi durante il primo secolo
e la prima metd del secondo intorno al problema in esame.
Tuttavia possiamo fondatamente ritenere che la tecria della
mora del garante (fideiussore) risale a Pomponio. I para-
grafi 4 e 5 del pit volte ricordato D. a5, 1, 91 fornisco-
no dati attendibili sulla paternita di Pomponio:

D. 45, 1, 91, 4 e 5 (Paulus 17 ad Plauteum): Nunc
videamus, in quibus personis haec constitutio locum fhabeat.
Quae inspectio duplex est, ul primo quaeramus, quae perso-
nae efficiant perpetuam obligationem, deinde quibus eam pro-
ducant. Ulique autem principalis debilor perpeluat obligatio-
nem o accessiones an perpetuent, dubiwm est. Pomponio per-
petuare placet : quare enim facto suo  fidetussor suam 0bli-

(®) Cfr. Frezza, Le garanzie, cit., p. 12.
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gationem tollal @ cuis senlenlia vera est. ilaque perpetuatur
obligalio tam ipsorum quam successorum eorum. Accessionibus
quogue suis, id est fideiussoribus, perpeluant obligationem,
quia in tolam causam spoponderunt. 5 An filius familias,
qui iussu patris promisit, occidendo sevvum producal palris
obligationem, videndum est. Pomponius producere pulat, sci-
licet quasi accessionem intellegens eum qui iubead.

La prima parte di D. 45, 1,91, 4 & stata illustrata nel
capitolo dedicato a Plauzio. Resta da esaminare la seconda
parte (%9), in cui Paolo, mediante una nota all’opera di Plau-
zio, ricorda l'innovazione di Pomponio. Questa consiste nel-
I'ammettere la perpetuazione dell’obbligazione da parte del
fideiussore, il quale in conseguenza risponde contrattualmente
tanto della distruzione dolosa dell’oggetto, quanto del ri-
tardo volontario. Per comprendere esattamente il valore della
sententia di Pomponio, occorre ricordare che la precedente
dottrina, rappresentata sopratutto da Nerazio e Giuliano,
aveva risolto il problema della responsabilita del fideiussore,
ricorrendo all’acfio de dolo. Pomponio, invece, fonda la re-
sponsabilitd non piu sulla sleale condotta del fideiussore, ma
sull’obbligo contrattualmente assunto di eseguire la presta-
zione, Ne consegue che, al posto dell’actio de dolo, subentra
un’actio wlilis ex stipulatu, che finisce col parificare il fideius-

(*9) La seconda parte del frammento & stata manipolata dai
Compilatori, i quali hanno probabilmente suntato 'originale testo
paolino. Tuttavia l'idea di Pomponio sulla perpefuatio da parte
del fideiussore non ¢ sospettabile. La possibilita di un accorcia-
mento compilatorio & ampiamente ammessa nella letteratura ro-
manistica. Cfr. PucLiese, [nlorno all’impossibiliti della prestazione,
cit,, p. 596: « Non v’é¢ dubbio che ci troviamo di fronte ad un te.
sto certamente accorciato e raffazzonato»; FRrezza, Le garanzie,
cit, p. 89: « Il testo, nella sua stesura originale, doveva certamente
svolgersi con altra perspicuitd da quella attuale ».

sore allo sponsor: ormai la teoria della mora 'del fideius-
sore & definitivamente costruita. Il ritardo volontario nello
adempimento dell’obbligo assunto mediante fiderussio da luo-
go alla perpetuatio obligationis, che legittima, in caso di pe-
rimento dell’oggetto dovuto, V'esperibilitd dell’actzio utilis ex
stipulatu, per il conseguimento dell’aestimatio rei.

Occorre inoltre notare che Vactio utilis, rispetto all'actio
de dolo, presenta un altro vantaggio rilevato dallo stesso
Pomponio e cioé la possibilitd di trasmettere la responsa-
bilita ex stipulatu agli eredi: dlague perpetuatur obligatio
tam ipsorum quam successorum eorum (o).

Il principio sulla perpetuazione dell’obbligazione da par-
te del fideiussore, sopra esaminata, viene applicato da Pom-
ponio, come testimonia il paragrafo quinto, anche al paser
Jamilias,la cul posizione nell’etd classica viene spesso equi-
parata a quella di un debitore accessorio (%%),

Il pensiero di Pomponio sulla mora creditoris & desu-
mibile da un gruppo di testi, tratti da opere diverse del
giurista classico ed inseriti in diversi titoli del Digesto.

Qualunque sia l'entita delle alterazioni apportate dai
Compilatori, & certo che il pensiero giuridico di Pomponic
sulla mora crediforis & riferito in termini sostanzialmenie
genuini, dato che la enunciazione o I'applicazione di zlcuni
principi si trova riferita, in maniera identica, in pill fram-
menti.

Cio dimostra, da un lato, che i Commissari non mo-
dificarono sostanzialmente i testi, ma si limitarono a re-

() Frezza, Le garanzie, cit., p. 89.
(®*) Vedi MAveR-MaLv, Perpetuario obligationis, cit., p. 21 ss.



stringerli, spinti dalla necessita della semplificazione compi-
latoria.

Dallaltro, attesta come i giuristi romani andavano co-
struendo, secondo un metodo caratteristico del loro proce-
dimento scientifico, la dottrina della mora, non astratta-
mente, mediante costruzioni generali, ma piuttosto in base
alla casistica dei rapporti e delle situazioni giuridiche (dote,
legato, compravendita, etc.).

Cio posto, passiamo all’esame dei vari testi e alla in-
dividuazione dei priacipi in essi formulati od applicati, re-
lativamente ai rapporti considerati, per pervenire poi alla
enucleazione della dottrina della mora di Pomponio, antici-
pando come risultato che il nostro giurista appare, piu che
un innovatore in materia di mora crediforis, un coscienzioso
interprete della precedente dottrina, opportunamente ed util-
mente (per lo storico del diritto) sincretizzata.

Riferiamo il primo testo:

D. 18, 6, 18 (17) (Pomp. 31 ad Quinlum Muctum): [llud

sciendum est, cum movam emplor adhibere coepil, iam non cul-
pam, sed dolum malum tantum praestandum a venditore. Quod si
per vendilorem el empiorem mora fueril, Labeo quidem scribit
empiori potius nocere quam vendilori moram adkibilam, sed vi-
dendum est, ne posterior mora damnosa et sif. Quid enim si in-
lerpellavero venditorem el non dederil id quod emeram, deinde
postea offerente 1llo ego non acceperim ? Sane koc casu nocere
miki deberel. Sed si per emplorem mora fuissel, deinde, cum
omnia in integro essent, venditor movam adkibueril, cum posset
se exsolvere, aequum est posieriovem moram venditori nocere.

Il frammento, come risulta dalla ricostruzione del Lenel,
deriva dal libro 31 ad Quintum Mucium, dedicato alla emptio
venditio ; esso ha attirato l'attenzione degli studiosi, i quali,
specie nel periodo dell’apogeo degli studi interpolazionistici, lo

—e
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sottoposero a larghi tagli, inserendovi frasi supposte confor-
mi all’originale.

Sotto questo profilo, il Beseler (%) & stato il piu iabo-
rioso, rinvenendo «errori di carattere filologico e sintattico ».

Il frammento & stato gid esaminato, in parte, a propo-
sito di Labeone, il cui pensiero & riprodotto qui e nel te-
sto parallelo D. 19, 1, 51, pr.. Ora & necessario analizzarlo
per intero.

Nella prima parte si trova formulato il principio ge-
nerale, secondo cui il debitore, successivamente alla mora
creditoris, ¢ tenuto solo per dolo.

Tale enunciazione costituisce un notevole progresso ri-
spetto alla primitiva illimitata facoltd di liberazione dal vincolo
(come in Catone) e contempera, ad un tempo, gli interessi
del creditore (di chiedere la prestazione) e quelli del debi-
tore (di essere liberato dalla obbligazione). B’ da precisare
tuttavia che il principio sostanzialmente si era formato oid
prima, tra la fine della Repubblica e Pinizio del secondo
secolo dell'éra volgare, e non costituisce unz originale for-
mulazione di Pompouio.

Confortano tale opinine i risultati ottenuti attraverso lo
studio della dottrina dei precedenti giuristi, nonché la stessa
forma di regul/a data al principio, che & certo preesistente,

Ogni dubbio sulla sua genuinitd & fugata da altri testi,
ove la regola ritorna sostauzialmente in particolari applica-
zioni. Cosi in D. 24, 3, 9, in materia di dote.

(B) Cfv. Romanistische Studien, in Tijdscrift, 28 (1928) p. 277,
ove vengono proposte le emendazioni [videndum . . . miki deberet
in (non idem dicendum est) e [ fuisset] in ( fuerit), nonche la
espunzione [cum posset . .. fin]; cfr. inoltre Beitrdge 3, 65 per la
espunzione di tutto il passo [sed videndum . .. fin] e Pemendazione
[euipam] (custodiam). Su basi puramente linguistiche si fonda pu-
re il Guarnert Civari, Obbligazioni indivisibili, I, 137 nota 1, per
espungere «aequum est» della frase finale. Cfr. pure Jérs, Rowme.
Privatrecht, 128 ss.



D. 24, 3, 9 (Pomponius 14 ad Sabinum): Si mo-
ra per mulierem juil, quo minus dotem veciperel, dolum
malum dumiaxal in ea re, non eliam culpam maritus prae-
stare debel, ne faclo mulieris in perpetuum agrum eius colere
cogatur : fructus lamen, qui pervenissent ad virum, redduntur.

Frammento, questo, interessante per la motivazione che
Pomponio fa seguire alla formulazione del principio : ne faclo
mulieris in perpetuum agrum eius colere cogatur. Ne risulta
oltremodo chiara la ragione della diminuzione della respon-
sabilita dono la mora creditoris: il debitore non pud essere
costretto a sopportare indefinitivamente gli oneri derivanti
dall’obbligo assunto, senza turbare il suo patrimonio, con
indebito vantaggio del creditore moroso. Con la semplice
riduzione al dolo o colpa grave, la responsabilita rientra,
viceversa, nel normale e generico obbligo di neminem lae-
dere (9%).

(%) Sul punto v. Scuro, La mora del credifore, p. 120 e 159;
Guarxerr Citaty, Contributi, p. 167. Contrasta col principio della
limitazione della responsabilita del debitore dopo la mora creditoris
un frammento inserito nel titolo de diverssis regulis iuris dei Di-
gesta, ove si afferma che l'impossibilita di adempiere a causa delia
mora del creditore equivale ad adempimento ( pro facto) e quindi
a liberazione dall’obbligazione: D. 5o, 17, 39 (Pomp. 32 ad Sab.):
in omnibus causis pro facto accipituv id, in quo per alium morae
stl, quo minus jfial. 11 testo, invero, come €& stato dimostrato dal
GUARNERI CiTATI, in Annali Palermo, X1, p. 183, & frutto di una
generalizzazione dei Compilatori, chiaramente denunziata dalle pa-
role iz omnibus causis, e non rispecchia il genuino pensiero di
Pomponio. Ma, a parte ’entita dell’alterazione compilatoria, occorre
precisare che il frammento, malgrado la presenza del termine mo-
»a, non & utilizzabile per la ricostruzione del pensiero di Powmpo-
N10 sulla mors, giacché faceva parte del libro 32 ad Sabdinum, nel
quale PompcNio svolgeva il tema de possessione el usucapione:
Cfr. LeNeL, Palingenesia, 11, cl. 140-142.

Né& basta secondo Pomponio, la sola limitazione della
responsabilita, ma occorre ancora il diritto al risarcimento.
Sotto questo profilo & alquanto esplicito il testo seguente (%5)

D. 33, 6, 8 (Pomponius 6 epistularum): Si heres
damnalus sit dave vinum, quod in doltis essel, el per lega-
larium sletit, quo minus accipial, periculose heredem jfactu-
rum, st id vinum effundel ; sed legalarium peleniem vinum
ab herede doli mali exceptione placuit summoveri, si non
praestel 1d, quod propter moram eius damnum passus sil
keres.

Qui Pomponio, trattando del legato per damnationem,
avente ad oggetlo winum in doliis, attribuisce all’erede
la facolta di respingere con la exceptio doli mali il legata-
rio moroso, che non presti id, quod propier moram eius
damnum passus sit heres.

L’eccezione presuppone, ovviamente, la possibilita del
legatario di esperire l'azione e, quindi, la persistenza del
vincolo.

Questo non viene meno #pso iwre, ma sussiste finché
I'oggetto non perisca accidentalmente, senza dolo del debitore.

L’abbandono dell’oggetto dovuto si pud giustificare so-
lo in presenza di circostanze eccezionali, tali da configu-
rare il dolo o la colpa grave. Da questo punto di vista
il «periculose» potrebbe costituire un’abbreviazione compi-
latoria di un pit lungo discorso di Pomponio. La sostitu-
zione <« impune», per contro, proposta del Riccobono (99),
sarebbe eccessiva, se intesa in senso illimitato.

Dalla persistenza del vincolo, sia pure con responsabi-
lita afflevolita, deriva la possibilita della prestazione del

(%) Cfr. Scuto, 0p. cil., p. 147-48 e p. 165; Guarnerr CITaATI,
op. cit., p. 167.
(*) RiccosoNo, in Riv. Dir. Civ., 3, p. 53, n. 6.



— 370 —

pretium, in caso di perimento dolose. Perd, secondo quanto
afferma Pomponio in D. 19, 1, 3, 4, la stima deve essere
fatta con riferimento al prezzo quod sil cum agatur, et quo
loco minoris sit:

D. 19, 1, 3, 4 (Pomponius 9 ad Sab.): Quod si per
emplorem mora fuissel, aestimari oporiet pretium quod sit
cum agalur, el quo loco minoris sit. Mora aulem videlur
esse, si nulla difficullas venditorem impedial, quo minus
traderel, praeseriim si omni lempore paratus fuil tradere.
ltem non oportel eius loci pretfia spectari, in guo agatur,
sed etus, ubi vina tradi oportel : nam quod a Brundisio vinum
venit, elsi venditio alibi facta sil, Brundisi tradi operiet.

Nel frammento ha destato sospetto il periodo wmo-
ra . .. iradere, che il Montel (%) considera «una zeppa
cacciata a forza in un testo che parlava di tutt’altro». In-
vero esso non ha un collegamento logico con la parte che
precede e con quella che segue (%), onde i motivi di so-
spetto avanzati dal Betti (%) e dell’Albertario (1Y) appaio-
no fondati.

Ma & ben probabile che i Compilatori abbiano accor-
ciato il passo originario, in cui presumibilmente Pomponio,
poneado la questione della responsabilitd del debitore dopo
la mora crediloris, trattava dei requisiti della mora cre-
diloris. Si capisce cosl il valore normativo dato alla enun-
ciazione, che nel «praesertim si omni lempore paratus fuit
fradere » denuncia chiaramente l'intervento di Triboniano (101),

(") Op. cit, p. 198.

(%) Cfr. Guarner: Citary, in Annali Palermo, X1, p. 210,

(99) Litis aestimatio, cit., p. Iz.

(200) Sul divitio agli alimenti, in Studi di dir. rom., 1 (Milano,
1933), p. 262, n, 4.

(1%%) Cfr. Guarnerl CITATI, in Annali Palermo, X1, p. 210, che ad-
duce vari motivi di interpolazione.

Concludendo su questa parte di D. 18, 6, 18 (17) e
sugli altri testi logicamente con essa connessi, se ne ricava
che la mora crediloris, determinata dalla prontezza del de-
bitore e dalla mancata accettazione del creditore, importa
la diminuzione della respounsabiliti del debitore, il diritto del
debitore al risarcimento del danno, la paralizzazione della
azione del creditore, che non voglia risarcire il danno, con
Vexceptio doli mali, I'incidenza del rischio sul creditore.

Inoltre la liberazione del debitore, attenuata la facolta
di abbandono, & ritardata al giorno del perimento o del ri-
sarcimento ovvero del mancato risarcimento.

Passando alla seconda parte di D. 18, 6, 18 (17), que-
sta pone 1l problema della influenza della mora creditoris

sulla mora debiforis contestuale (quod si ... moram adhibi-
tam), antecedente (sed videndum . .. mihi deberef) e susse-
guente (sed si per emplorem . . . vendifori nocere).

Sulla contestualita delle due more si rinvia a Labeone,.
Gli altri due casi, consistenti nella successione cronologica
della mora, sono introdotti dalla frase: sed videndum . .. et
sif, chiara generalizzazione compilatoria. Del resto I’inter-
vento giustinianeo, in questa seconda parte, ¢ dimostrato
dall’znterpellavero, che richiama un istituto estraneo al di-
ritto classico (192), nonché dal sane.

Tuttavia, la sostanza del pensiero di Pomponio non ne
& uscita adulterata. Infatti nella prima ipotesi (antecedenza
della mora debitoris), la incidenza della mora creditoris sullo
stesso creditore & giustificata dalla precedente offerta
del debitore, che libera quest’ultimo dal vincolo obbli-
gatorio. Il frammento D. 45, 1, 91, 3 & esplicito ed insospet-
tato da questo punto di vista. Quindi il problema dell’in-
fluenza della seconda mora (crediloris) sulla prima (debiloris)

(19%) Contra vedi ELeFaNTE, in Labeo, 6 (1960), p. 44.
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neppure si dovrebbe porre: il che giustifica il timore del
rimaneggiamento ed il sospetto per : sed videndum . . .ei sif.

La seconda ipotesi (antecedenza della mora creditoris)
corrisponde alla fattispecie di cui in D. 19, 1,51, 1 € me-
rita un piu lungo discorso.

In seguito alla mora creditoris valgono i principl fissati
nella prima parte di D. 18, 6, 18 (17) e negli altri fram-
menti esaminati.

Orbene, secondo quanto si e detto, il debitore conti-
nua ad essere obbligato dopo la mora del creditore. Sicche,
ove il creditore si dichiara pronto a ricevere la prestazione
ed il debitore moram adhibel (1°%), si estingue la mora del
creditore con tutte le conseguenze che vi sono connesse, ed
il ritardo colposo del debitore nuoce esclusivamente a que-
st'ultimo : in altre parole & la seconda mora che produce
regolarmente i suoi effetti, una volta estinta la prima (1%4),
Si verifica, ciog, una situazione simile a quella vista relati-
vamente alla prima ipotesi. Si spiega, in base a queste con-
siderazioni, il « cum omnia in indegro essef », giacché, ove
la 7es, oggetto della prestazione, fosse perita nell’intervallo
fra mora crediforis ed accettazione successiva, il debitore,
in base al principio affermato nella prima parte di D. 18,
6, 18, non ne risponderebbe e la sua mora non potrebbe
neppure sussistere, essendo venuto meno lo stesso vincolo
obbligatorio.

Si spiega, inoltre, il «cum possel se exsolvere », giacché
il debitore, in ogni caso, non pud essere tenuto ad impos-
sibilia . per quanto, veramente, quest’ultima frase appare
sospetta, quale ripetizioae ingiustificata, non familiare alla
semplicita ed alla concisione classica di Pomponio.

(19%) 11 Kunker, Diligentia, in ZSS, 45 (1925), 278 n. 3, nota
la classicita della espressione moram adkibere, adducendo a soste-
gno anche D. 17, 2, 60 pr. dello stesso Pomponio.

(1%) Cfr. Scurto, La mora del creditore, cit., p. 246.
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Non accettabile appare, perd, il taglio di tutto il pe-
riodo finale, proposto dal Beseler.

L’aequum est, infine, appuntato dal Guarneri Citati (19%),
& da ritenere una soluzione equitativa introdotta dai Com-
pilatori, ai quali interessava risolvere il problema del rischio
nella compravendita : il frammento & stato inserito, infatti,
sotto il titolo: de periculo el commodo rei wvenditae. Pom-
pouio, invece, nel libro 31 ad Quintum Mucium trattava
deilazione derivante dalla compravendita, e doveva dare
una soluzione identica quanto al risultato, ma diversa nella
motivazione.

Doveva, ciog, ritenere ammessa la responsabilita del de-
bitere moroso e, correlativamente, affermare 'esperibilita del-
'azione del creditore, pur sempre subordinata all'eventuale
risarcimento del danno subito dal debitore ed alla mancan-
za di un comportamento doloso da parte del creditore : cosi
si spiegherebbe 'aequum est, con cui i Compilatori avreb-
bero semplificato tutta la discussione.

Questa interpretazione risulta, altresi, corroborata da
D. 19, 1, 51, 1, per il cui contenuto si rinvia alla tratta-
zione del pensiero di Labeone.

4. —-— SESTO CECILIO AFRICANO

La dottrina della mora di Africano riflette i caratteri
generali del suo pensiero, sufficientemente documentato dalle
sue note gquaestiones (1%). In esse Africano esamina una
varietd di quesiti, che risolve spesso in conformita al pen-
siero del maestro Salvio Giuliano, il cui nome, nei /éb»i

(195) Obbligazioni indivisibili, 1, p. 137, n. L.
(*08y Cfr. Lener, Palingenesia, |, cl. 2ss.; In., in ZSS, 51 (1931),
p. 1 ss. Vedi pure Schurz, Hislory, cit., p. 230 ss.
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gquaesiionum, & ricordato direttamente o per mezzo della
terza persona del verbo : consulius respondil, att, notat, etc. (1°7).

La dottrina di Africano, fortemente condizionata dallo
insegnamento del maestro, non si risolve in una meccanica
raccolta dei responsi di Giuliano, ma spesso si arricchisce
di note critiche, nelle quali rivela acutezza di pensiero ed
originalitd di vedute.

Nelle guaestiones egli tratta analiticamente -— come gia
si & detto — casi diversi, con richiami alle varjetd delle
situazioni che i rapporti giuridici in concreto presentano.
Ne deriva il carattere frammentario dell’'impostazione, ac-
centuato dell’oscuritd dell’espressione, pit volte rilevata da-
gli studiosi. Tultavia, nonostante la frammentarietd delle
quaestiones, la dottrina della mora di Africano pud essere
sufficientemente enucleata e pud essere definita come una
esposizione critica della dottrina di Giuliano.

Quali siano con esattezza i punti, in cui Africano si di-
stacca da Giuliano, non & facile precisare. Non & agevole,
in particolare, stabilire se debba riportarsi a Giuliano o ad
Africano il principio, secondo cui il debitore dopo la mora
risponde non solo per il perimento della cosa, ma anche
per il suo danneggiamento (D. 30, 108, 11). Forse & pil
esatto ritenere che il principio sia stato formulato per la
prima volta da Africano, dato che questi solitamente, quan-
do non riferisce il proprio pensiero, usa ricordare espressa-
mente 'opinione del maestro o di altri (es. D. 46, 3, 39,
in cui & citato il giurista Mela).

(197) 11 LeneL, Palingenesia, 1, cl. 2 n. 1, attribuisce gran parte del
contenuto delle guaestiones a GIULIANO : Summam autem huius operis
non Africano debevi, sed I[uliano, cum Africanus satts habuerit
quaestiones a Iuliano tractatas vefevve alque exponere eiusque, sives
postularvel, sententiam vrelvactave suppleve adnotare, iam viderunt
Cuiacius, Antonius Augustinus alitique multi,
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Passiamo ora all’esame dei frammenti secondo Iordine
seguente: requisiti ed effetti della mora debitoris nei iudi-
cia stricla e 6. f.(D. 30, 108, 11; D. 7,1, 36, 2; D. 46, 6,
10; D. 13, 4, 8; D. 22, 1, 27); mora nelle clausole pe-
nali (D. 44, 7, 23); requisiti ed effetti della mora creditoris
(D. 46, 3, 39).

I frammenti di Africano, che trattano della #ora debi-
loris, non accennano esplicitamente ai suoi requisiti. La mo-
ra debendi & in genere indicata con le tradizionali espres-
sioni : stare guo minus e moram Jacere. Espressioni, che
sicuramente implicano nel pensiero di Africano, conforme-
mente alla tradizione scientifica, la volontarieta del ritardo (198),

E’ interessante notare la frequenza dell’espressione mo-
ram facere, segno evidente della sua progressiva afferma-
zione sull'altra espressione sfare quo minus -

D. 30, 108, 11: ¢ moram heres Jecerit ;

D. 7, 5, 36, 2: quanti legatarii intersit moram Jactam
non esse ;s ex eo tempore, quo mora sit facta;

D. 13, 4, 8: 57 post moram factam ;

D. 22, 1, 27: cum patri Samilias mora facta sit;

D. 44, 7, 23: ipse moram fecerit.

(1%) E’ opportuno porre in rilievo che in D. 17, 1, 37 (Afric.
8 quaest.), la frase finale efenim neutri eorum Jrustratio sua pro-
desse debet, considerata in genere interpolata dalla dottrina roma-
nistica (cfr. Index interpolationum), altro non esprime se non la
volontarieta di un comportamento, le cui dannose conseguenze
non debbono ledere i terzi.



A questo rilievo occorre aggiungere un’altra conside-
razione, e cioé che la formula dello slare guo minus vie-
ne usata non solo in relazione ai singoli soggetti passivi del
rapporto obbligatorio (keres, promissor, etc.), ma anche in
relazione all’astratto debilor (19%), come in D. 44, 7, 23:
per debitovem mon sletisset, quo minus solverel, 11 che de-
nuncia il graduale processo di generalizzazione della teoria
della mora.

Passando agli effetti della mora debendi, iniziamo con
un frammento, nel quale Africano ritiene il debitore respon-
sabile tanto per il perimento, quanto per il deterioramento
dell’oggetto dovuto.

D. 30, 108, 11 (Africanus 3 quaest.): Si servus legalus
Sil el moram heres fecevil, peviculo eius el vivit el deterior
Jit, ut, si debilem forte lradat, nihilo minus leneatur.

La sententia di Africano costituisce I’estensione logica
del principio della perpetuatio, prima concettualmente limi-
tato al caso di perimento ed ora comprendente anche l'ipo-
tesi della semplice diminuzione di valore della res.

Perpetuatasi Pobbligazione per mora, il debitore & te-
nuto sia nei confronti del creditore che nei confronti degli
eredi di quest’ultimo:

D. 22, 1, 27 (Africanus 8 quaest.): Cum patri familias
mora jfacla stf, iam in herede eius non quaeritur mova : nam
tunc heredi proximo hevedilario iure ea compelel ideoque ad
celeros quoque deinceps lransmillitur,

Il frammento, inserito nel titolo de wusuris, in origine
si riferiva probabilmente all’actio rei uxoriae. Ne deriva che

(19) Vi corrisponde per la mora creditoris la formula: per cre-
ditovem (stave) guo minus acciperet di D. 17, 1, 37.
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la collocazione in un titolo diverso, di pia vasta portata,
potrebbe avere attribuito significato generale ad un princi-
pio, forse limitato in origine al rapporto dotale ('19).

Comunque, vi sia stata o meno attivitd generalizzatrice
da parte dei Commissari (111), & qui da valutare e spiegare
il perché di questa efficacia della mora nei confronti degli
eredi.

Orbene, lefficacia si spiega in base al principio generale
della trasferibilita dei rapporti obbligatori agli eredi. Perpe-
tuatasi I'obbligazione in seguito alla mora (perpetuatio in
senso sostanziale), il rapporto non si estingue ma continua a
sussistere, anche se uno dei soggetti venga meno.

L’azione posta a tutela del diritto di credito, pertanto,
si trasferisce ai successori del testatore eredifario iure ('2).

In altri termini, la perpetuazione prodetta dalla mora
assoggetta 'obbligazione ai principi generali sulla ambula-
torieta sogyettiva — mortis causa -— dei rapporti giuridici
obbligatori.

La responsabilita del debitore, in conseguenza della per-
petuazione per mora, assume un diverso contenuto, a se-
conda dei diversi tipi di rapporti. Nei tudicia stricla ¢ -
mitata all'aestimatio rei, in caso di cerla res, o al capitale
nel caso di cose fungibili. Le wsurae, in particolare, sono
dovute solo se appositamente stipulate :

(10 Cfr. anche Ulp. 6, 7. Il LeneL, Palingenesia, 1, 30 colloca
il frammento sotto la rubrica concernente la dote, annotando:
Post divortium defuncta muliere, quae in pofestate patris jfuil, pa-
tri familias compelil vei uxoriae actio: quae ad patris hervedes non
transmittitur nisi morva jfacta. Nello stesso senso vedi MONTEL,
op. cit., p. 8g.

(!41) Va notato che in un’opera come quella di Africano ben
poteva un principio, magari largamente accolto, costituire motivo
di ricerca relativamente ad un caso particolare.

(}2) L’ultima parte del testo & sospettata dal BeseLer, in ZSS,

45 (1925). p. 468.
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D. 19, 5, 24 (Africanus 8 quaest.): pecuniae quidem
creditae usuras nisi in stipulationes deduclas non deberi ;

D. 13, 4, 8 (Africanus 3 quaest.): . ... nec oporiebit quod
Jorte per veum slelerit, guo minus tola centum Capuae solve-
veniur, obligalionem fideiussoris augeri: neque enim haec
causa recte comparabitur obligationi usurarum.

I rigorosi principi sugli effetti della mora debitoris nei
tudicia stricta subiscono, nel pensiero di Africano, due dero-
ghe: Puna in relazione al legato di usufrutto; l'altra in re-
lazione all’interesse Joc?, valutato mediante 'actio de eo quod
certo loco.

Il legato di usufrutto, per quanto sia un negozio di
stretto diritto, & considerato dalla giurisprudenza romana co-
me zncerium (113), e di conseguenza la sua formula & con-
cepita con la clausola: quidguid dare facere oportel. Ne de-
riva che la valutazione del contenuto dell’obbligo del debi-
bitore, in sede di condanna, si articola sul criterio dell’7d
quod inferest, anziché sul criterio dell’aestimalio rei,

Esplicito sotto questo profilo un passo escerpito dal li-

bro 5 guaestionum :

D. 7, 1, 36, 2 (Africanus 5 quaest.): Usus fructus ser-
vi Titio legalus esi: cum per hevedem stavel, quo minus
praestavelur, servus morluus est . aliud dici non posse ail,
quam in id obligalum esse- heredem, quanti legatarii intersil

(#43) Vedi BeseLEr, in ZSS, 53 (1933), p. 50; Voci, Risarci-
mento, cit., p. 34 ss.; NIEDERMEYER, Studie zu den wissenschaftli-
chen, cit.,, p. 407: il Kaser, Quanti ea res est, cit., p. 10I ss,, ritie:
ne di potere scorgere, nell’ambite della giurisprudenza classica, un
contrasto fra una corrente (Ulpiano) che considera il legato di
usufrutto come zncertum ed un’altra che lo considera come certum
(Pomponio).
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moram factam non esse, ui scilicel ex eo tempore in diem,
in quo servus Sit morluus, usus fructus aestimelur. Cui illud
quoque consequens esse, uf, si ipse Titius moriatur, simililer
ex co tempore, quo mora sil facla, in diem mortis aestima-
tio usus fruclus heredi eius praestavetur.

Africano, riallacciandosi all’epinione di Giuliano (ai?),
ritiene che la particolare natura del legato di usufrutto com-
porti la corresponsione da parte dell’erede moroso del quanti
legalarii inlersit moram factam non esse, cioé il risarcimento
del danno arrecato dal ritardo nell’adempimento (114).

Alla valutazione dell'interesse /oci si riferisce il seguente
passo di Africano:

D. 13, 4, 8 (Africanus 3 guaest.): Centum Capuae dari
stipulatus fideiussorem accepisti : ea pecunia ab eo similiter
ut ab ipso promissore peli debebil, id est ul, si alibi quam
Capuae pelantur, arbifraria agi debeat lisque tanti aestime-
lur, quanti eius vel actoris interfuerit eam summam Capuae
potius quam alibi solvi. Nec oportebit, quod forle per reum

() Quanto al tempo della determinazione del contenuto del-
I'obbligo, il testo afferma che si deve tener conto del periodse com-
preso tra il giorno della mora ed il giorno della morte del servo.
Questa decisione & considerata strana dal Voci, Risarcimento, cit.,
p. 36, dato che, logicamente, Arricano «dovrebbe attribuire al
legatario l'interesse ad usufruire dello schiavo legato dal giorno
in cui l'usufrutto doveva essere costituito». Sulla base della pre-
detta considerazione, il Vocr é indotto a ritenere che il periodo
da wf scilicet in poi non possa essere che una glossa, come ap-
punto parrebbe a suo avviso palesare lo scilicet.

Il BesereRr, invece, € per linterpolazione del brano (ZSS, 53,
p. 50). Infine 'ARND, Perpetnatio, cit., p. 15, sulle orme del Cuiacio
(T,1349), spiega il passo nel senso che: .Sticki usufructu qui lega-
tus est, morte Stichi vel morte legatarii pevempto post movam, aesti-
mationem non deberi futuri temporis.
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steteril, quo minus lola centum Capuae solverentur, obligatio-
nem fidetussoris augeri ; neque enim haec causa recte com-
parabiluy obligationi usurvarum : 16t enim duae stipulationes
sunt, hic autem una pecuniae credilae est, civca cuitus exse-
culionem aestimalionis ralio arbityio iudicis committitur. Eius-
que differentiae manifestissimum argumentum esse pulo,
quod, si post movam faclam pars pecuniae solula sit el re-
liguum pelatur, officium iudicis tale esse debeal, ul aestimet,
quanii actoris intevsii eam dumilaxal summam quae petelur
Capuae solutam esse.

Sulla natura e sulla funzione dell’actio de eo quod cer-
fo loco si & gia detto, trattando del pensiero di Labeone,
successivamente ripreso e rafforzato da Giuliano. Qui & suf-
ficlente puntualizzare la guaestio, esaminata con un’analisi sot-
tile e penetrante da Africano. Questi, premesso che la mu-
tatio loci (alibi anziché Capua) legittima, secondo la teoria
di Giuliano, Vaestimatio del quanti acloris interfuerit eam
summam Capuae potius quam alibi solvi (*15), passa ad esa-
minare quali siano con esattezza le conseguenze giuridiche
della teoria del suo maestro. Si potrebbe, infatti, ritenere
prima facie che Daestimatio si risolva in un aumento dell’ob-
bligazione (obligationem augeri), che, cio, la mora debito-
vis, loci ratione, si risolva in un accrescimento dell’obbliga-
zione anziché in un semplice aumento della condanna. Se-
nonchd, la natura specifica dell’actio de eo quod certo loco,
che ¢ quella di un’azione di stretto diritto, esclude una si-
mile interpretazione. Non si pud paragonare per Africano
la determinazione dell’interesse Joci con 1’obbligazione wusu-

(115) 11 Bionpi, Swlia dottrina romana dell’actio arbitraria, cit.,
p. 57, ritiene che Africano non trattasse dell’interesse dell’attore,
ma si limitasse all’interesse del debitore principale e del fideius-
sore. Contra, ARANGIO-RuUIZ, Studi formulari, cit.,, p. 171 ss.
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rarum. Le wusurae si risolvono in un aumento dell’obbliga-
zione e sono dovute, in un rapporto di stretto diritto, solo
se appositamente stipulate.

Quale corollario delle precedenti argomentazioni, dirette
a chiarire criticamente la teoria dell’interesse Jocz, il giuri-
sta adduce un manifestissimum argumentum. Se il debitore
paga una parte del debito e per la rimanente viene conve-
nuto con l'aclio arbitraria, il giudice dovra limitarsi a de-
terminare l'interesse dell’attore, esclusivamente in riferimento
alla parte dedotta in giudizio e non a tutto il debito, an-
che se il debitore sia in mora nei confronti della parte gia
pagata, Cid significa che la mora debendi, nei iudicia stricta
aventi ad oggetto cose fungibili, non produce alcun effetto
sull’entitd dell’obbligazione. E’ solo la mufatio loci, che im-
pone di tener conto dell’interesse del creditore in sede di
condanna, fermo restando l’ammontare dell’obbligazione.

In conclusione, la guaestio illustrata da Africano costi-
tuisce una acuta analisi della teoria di Giuliano, della quale
vengono posti in rilievo gli aspetti fondamentali e le conse-
guenze logiche.

Il pensiero di Africano, in materia di stipulazioni for-
niti di clausola penale, riecheggia la teoria di Giuliano, in-
formata — come gia si & detto — al principio sabiniano : non
aliter non commilli stipulationem, quam si per debilovem
stetisset, quo minus solveret (119),

(48) 11 Biscarpl, Actio pecuriae traiecticiae, in Studi senesi, 6o
(1946-47), p. 608, sostituisce la frase: nec aliter non committi stipu-
lationem, quawn si per debiforem non stetisset, quo minus solverel,
con la frase: nec aliter non commilii stipulationem, quam si per
creditorem stelisset, guo minus ei solveretur.
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Trascriviamo il fr. 23 D. 44, 7, la cui parte finale &
stata gia esaminata nella trattazione del pensiero di Sabino :

D. 44, 7, 23 (Africanus 7 gquaesl.): ZTraidecticiae pecu-
niae nomine, si ad diem solula non essel, poena (uti adsolel)
0b operas eius qui eam pecuniam peleret in  stipulationem
erat deducla : is qui eam pecuniam pelebal parte exacla pe-
lere desieral, deinde inlerposito lempore interpellare insti-
tueral. Consullus respondil eitus quoque lemporis, quo inler-
pellatus non essel, poenam peli posse : amplius eliamsi omni-
no inferpellatus non esset: nec aliler non commilli stipula-
lionem, quam si per debiforem non stelissel, quominus sol-
verel ; alioquin dicendum el si is, qui interpellare coe-
pissel, wvaleludine impeditus inlerpellave desissel, poenam
non commilli. De illo sane polest dubitari, si inlerpellatus
ipse moram feceril, an, quamvis pecuniam postea offerat,
nihilo minus poena commitlatur : et hoc rectius dicitur. Nam
el si arbiler ex compromisso.pecuniam cerlo die dare ifusse-
vil neque per eum, qui dare iussus sil, stelerit, non commilti
poenam respondil ; adeo ul el tllud Servius rectissime existi-
maveril, si quando dies, qua pecunia darelur, senlenlia ar-
bitri comprehensa non essel, modicum spatium dalum videri.
Hoc idem dicendum ¢! cum quid ea lege veniertl, ui, nisi ad
diem pretium solutum [fuerit, inempta res fial.

Africano, nel lungo passo, tratta delle conseguenze della
mora, sia debiloris che crediforis, sulle clausole di natura
penale, derivino esse da stipulazione accessoria o dal co-
mando di un aréiter ex compromisso.

E’ ben probabile che tutto il testo originario sia stato
dai Compilatori fortemente contratto: 1 diversi casi che vi

figurano sono, infatti, slegati fra loro e nebulosamente for-
mulati (117),

Inoltre, citazioni di carattere dottrinario sono state eli-
minate da tagli poco accorti. Né lattivita dei Compilatori
si ¢ limitata a operare del semplici tagli, ma si & spinta
ad introdurre elementi diretti a porre il testo in armonia
con il nuovo istituto dell’snferpellatio (la parola vi ricorre
a profusione). Tuttavia la sostanza del frammento corri-
sponde allo stato del diritto classico.

Nella prima parte si fa l'ipotesi che il debitore di una
obbligazione, garantita da una clausola penale, cada in mo-
ra. In base ai principi generali del diritto classico, la poena
si commette al momento della mora, a prescindere da qual-
siasi richiesta da parte del creditore. L'interpellatio, che fi-
gura nel testo, & un’invenzione giustinianea, del tutto su-
perflua, nella ipotesi riferita da Africano, anche per lo stesso
diritto giustinianeo.

Ai predetti principi si riallaccia il discepolo di Giulia-
no, facendo tesoro dell'insegnamento del suo maestro (a#),
secondo cui la pena « pefi posse».

La seconda parte del testo ha dato luogo a varie diffi-
colta, Gia il Mommsen noté la strana articolazione del pas-
so: ad una configurazione della mora debiioris, malamente
prospettata nel tratto : de 2llo sane ... dicitur, segue, introdotta
da un nam, che vorrebbe essere esplicativo del primo pe-
riodo, la configurazione della mora crediforis, senza alcun
legame logico. Per sanare questo iato concettuale il Momm-
sen inserl, {ra dicitur e nam, la frase: ceterum poena non
commiltituy si per debilorem non sleleril, quo wminus ea die
solvertl, annotandola con la premessa: inlercideruni lalia.

(7) Per le varie proposte di restituzione del testo, vedi Guar-
NERrl CITATI, Semel commissa poena non evanescit, in BIDR, 32
(1922), p. 258 ss.; Biscarpl, Actio pecuniae traiecticiae, cit., p. 616 ;
Frezza, Le gavanzie, cit., p. 347 ss.



Il Guarneri Citati ha proposto di risolvere la difficolta,
avanzando un’ipotesi, da lui definita audace ma suggestiva.
Egli suppone che Africano nel periodo: de illo ... dicitur
abbia trattato della mora accipiendi, e non gia della mora
debendi : il che spiegherebbe il «mam », renderebbe super-
flua la emendazione del Mommsen e, sopratutto, darebbe
valore « storicamente» al « dubdifariv. Il dubbio doveva
essere determinato, a parere del Guarneri Citati, dal fatto
che la pena si commetteva «nonostante che Vinadempi-
mento fosse provocato dal dolo dello stesso creditore (D. 2,
10, I, 3) o la prestazione resa impossibile, sia dal perimento
dell’oggetto (D. 9, 2, 22; 45, 1, 8), sia dal furto di esso
(D. 47, 2, 68, 1), sia dalla inesistenza del debitore (D. 22,
2, 9) o del creditore (D. 22, 2, 9, 1)» (M8).

Per tali motivi il Guarneri Citati ritiene, che anche nel
caso di inadempimento per mora accipiendi, la pena doveva
essere commessa, secondo lo spirito formalistico dell’antica
giurisprudenza. L’opinione contraria sarebbe stata avanzata
da Servio e poi ripresa da Giuliano e, conseguentemente, da
Africano.

Le difficolta del testo, che hanno indotto diversi roma.
nisti a proporre le piu varie ricostruzioni, sbiadiscono solo
se si raffronti — come nota il Frezza (14%) — il pensiero di
Sabino (D. 45, 1, 115, 2) con quello di Servio Sulpicio (D. 4,
8, 40; D. 22, 2, 8). Sabino, Giuliano, Africano risolvono
il problema della commissio poenae, e quindi il problema della
mora, in funzione del principio: non aliter non committi sti-
pulationem, quam si per debilorem non stetissel, quo minus
solveret. Pongono, ciog, come limite della responsabilita del

(48) GuarNert CiTATI, Semel commissa poena, cit., p. 259. Il
Frezza, Le garanzie, cit., p. 348 ss., ritiene interpolata la frase: de
illo..hoc vectius dicitur.

(19) Le garanzie, cit., p. 347 SS.
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debitore, il per ewm stare quo minus, anziccheé 1l limite per
creditorem stare quo minus, adottato da Servio.

Il pensiero di Africano sui requisiti e gli effetti della
mora creditoris & desumibile da un interessante testo, rica-

vato dal libro 8 gquaestionum :

D. 46, 3, 39 (Africanus 8 quaest.): Sz, soluturus pe-
cuniam 1ibi, iussu tuo signalam eam apud nummaularium,
quoad probaretur, deposuerim, tui periculi eam jfore Mela
Libro decimo scribit. Quod verum esi, cum €0 tamen, ut illud
maxime spectetur, an per le steleril, quo minus in conlinenli
probaretur : nam lunc perinde habendum erit, ac si parato
me solvere tu ex aliqua causa accipere nolles. In qua specie
non wuligue semper tuum periculum erit : quid enim, si inop-
portuno tempore vel loco optulerim 2 His consequens esse pu-
to, ul eliam, si el emplor nummos el vendilor mercem, quod
invicem parum fidei haberent, deposuerini, et nummsi emplo-
vis periculo sint (utique si ipse eum, apud quem deponerentur,
elegerit) el nihilo minus merx quoque, quia emplio perfecia sit.

Nel frammento, inserito sotto il titolo: De solutionibus
of liberationibus dei Digesta, Africano si occupa del mo-
mento in cui si effettua il passaggio del rischio nei rap-
porti obbligatori.

Nella prima parte viene ricordata I'opinione di Mela,
secondo cui il debitore di una somma di denaro, in seguito
alla signatio ed alla depositio, su ordine del creditore, pres-
so un nummulario, & liberato. La depositio richiesta dal cre-
ditore ha lo scopo di accertare la genuinita della moneta

(corso legale).
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La fattispecie cosi configurata & generica ; tuttavia, Afri-

cano ne trae o spunto per precisare Pincidenza della mora
¢rediloris nelle obbligazioni di genere. Infattise Ja predetta
probatio non avviene subito (in continenti) per il ritardo
colpevole e ciod ingiustificato  del creditore, il debitore &
egualmente liberato.
' Il fondamento di questa conseguenza risiede — motiva
il giurista — nel fatto che, pure essendo il debitore pronto
ad eseguire regolarmente la prestazione con ogni garanzia
il creditore ne rifiuta Paccettazione per un motivo bingiusti-,
ficato. Viceversa, ove il motivo del rifiuto fosse giustificato
se cioé il debitore non effettuasse regolarmente ed esattaj
mente la prestazione, non si avrebbe morg crediloris ed il
debitore sarebbe responsabile dell’inesatto adempimento.

L’ipotesi successiva, considerata da Africano, attiene aglj
effetti della compravendita ed esula dal punto fondamentale
che qui interessa: la mora creditoris.

Infatti la responsabilita del debitore per l'eventuale ti-
schio viene fondata sull’avvenuta perfectio emptionis (cfr.
D. 18, 6, 8 pr.) (120),

Tornando all’ipotesi centrale, va subito posto il proble-
ma della sua valutazione. Anzitutto occorre precisare il si-
gnificato di aligua causa e della successiva esplicazione : guid
enim ... oplulerim,

Le due espressioni si integrano a vicenda e sono per-
fettamente logiche nella economia del pensiero di Africano,
Il giurista ha voluto con esse mettere in chiaro i requisiti
e gli effetti della mora creditoris.

Volendo sceverare i termini della questione, per meglio
penetrarne il significato, occorre distinguere due punti:

(*9) Cfr, Havmany, in ZSS, 48 (1928), p. 337, 340 n. 6, 416 n. 33
SeckeL-Levy, in ZSS, 47 (1927), p. 242. ’

1. — Perché sorga la mora creditoris & essenziale che
il rifiuto dell’offerta o il ritardo nell’accettazione siano ingiu-
stificati: solo allora la mancata collaborazione nell’adempi-
mento assumerd valore di mora. Diversamente il creditore
avra il diritto di rifiutare una prestazione non perfettamente
eseguita (1*1).

2. — Il debitore, che abbia offerto esattamente la pre-
stazione rifiutata dal creditore, sara sollevato da ogni re-
sponsabilita per 'eventuale perimento o smarrimento dello
oggetto. Cio significa che la mora del creditore non libera
definitivamente il debitore dal vincolo obbligatorio, ma lo
esonera semplicemente dalla responsabilitd del fortuito. In-
somma 1l rischio passa dal debitore al creditore.

Questi sono gli elementi ricavabili dall’esame del testo.
Che esso possa essere stato rimaneggiatu & cosa probabile,
ma che la revisione compilatoria sia stata diretta ad intro-
durre — come da qualche parte si é sostenuto — nuovi prin-
cipi giuridici & da escludere.

A Giustiniano & stato attribuito, in particolare, il tratto:
«wn qua specie ... optulerim » (1**). In contrario, il Guarneri
Citati (**%) ha osservato che «ben poteva Africano in una

(1#) Contra DoNATUTI, in Annali Perugia, 33 (1921), p. 40 S8,
(estratto) ; cfr. Scuto, La mora del credifore, p. 91 ss., ove € trai-
tata la questione della colpa del creditore. Per sostenere il re-
quisito della colpa il DerNBURG, Pandette, II (Terino, 1903), p. 170
n. 10, richiama anche, D. 17, 1, 37 (Africanus & guaest.): Homi-
nem cevium pro le darvi fideiussi et solvi. cumn mandali agalur,
aestimatio eius ad id polins lempus, quo solutus Sit, non quo aga-
tur, veferri debet, et ideo eliamsi mortuus fuevit, nikilo minus
wtilis ea actio est. Aliter in stipulatione sevvatuv : nam tunc id
tempus speclatuy quo agitur, nisi forte aut per promissovem siele-
¥it, quo minus sua die solveret, aut pev crvedilovem, quo minus ac-
ciperet o elenim neulvi eovum frustvatio sua prodesse debel.

(*#) Cfr. De Mebio, in Archivio giuridico, 68, p. 237. SECKEL-
Levv, inoltre, ritengono glossa ex qua causa (ZSS, 47 (1927), 242).

(1%) Contriduti, cit., p. 227.



— 388 —

quaes.lz'o, ricordare Pipotesi del credito esigibile in un lyo-
go diverso da quello convenuto per la prestazione ». Del
resto, la esplicazione fatta da Africano, con la proposizione
s?guente al due punti, & una necessaria spiegazione del pe-
riodo precedente : 7z qua. Specte non utique semper tuum
periculum eril; in caso contrario, tale periodo costituirebbe
una generica formulazione assolutamente ingiustificabile,

5. — Q. CLAUDIO VENULEIO SATURNINO

. Pochi ma interessanti frammenti tratti dai Zibri stipu-
lationum di Venuleio permettono di cogliere alcuni aspetti
d.eHa sua dottrina della mora, che purtroppo non pud essere
rlcostruit'a compiutamente nelle sue linee generali, né tanto
meno.nel particolari (124), Dall’esame dei testi emergono
tuttavx'a,' alcuni dati, idonei a delineare approssimativamente’
la posizione di Venuleio nell’ambito della giurisprudenza del
secondo secolo.

. [l suo pensiero appare ancorato aj principi del 7us ci-
vile (**5) e rappresenta uno dei filoni della dottrina legata
stret.tar.nente alla tradizione, in contrapposto allaltro filone
costituito dai grandi giuristi innovatori, come Celso e Mar-
cello,

. Dalla stretta interpretazione di un principio del 7us ¢7-
-vzle ¢ ST defecerit condicio, dural Dbrior  obhigatio, discende
ln particolare la negazione, da parte di Venuleio, di qual-

N

(. ) Su VEeNuLEro, v. Kunkes, Herkunft, cit., p. 181 ss.. Sulla
?qu(?stll)o’ne del .no.me di VenuLElo, cfr. LENEL, Palingenesia, I1, 1207
tel 1gesta si rinvengono tre somi, che forse si riferiscono alla
Stessa persona: VENULEIO SATURNING, C

LAUDIO SATURNI

SATURNINO. , N Qe

125\ T sk . .

' (125) E significativa la circostanza che una delle opere princi-

pali del giurista sia costituita dai libri stipulationum

siasi efficacia emendativa della stipulazione novatoria condi-
zionale, rispetto alla mora debendi (D. 46, 2, 31 pr.). Cid
non toglie che Venuleio appartenga al novero di quei giu-
risti che, pur legati allo spirito della tradizione, abbiano
sentito la necessitd di operare un rinnovamento all'interno
del diritto civile. Ne & prova D. 45, 1, 137, 2 € 3, in cui
il giurista illustra il principio: quod sine die debelur, statim
debetur, relativamente alle ipotesi di una stipulazione « Zphesi
darty ed in quella «znsulam fieri». Sul solco della dottri-
na precedente, Venuleio interpreta lo sfafim in maniera ela-
stica, ricorrendo al criterio del diligens palerfamilias.
Questi rilievi valgono a tracciare un profilo necessaria-
mente vago della dottrina della mora di Venuleio, alla quale
manca una impronta originale ed alla quale convergono mo-
tivi e principi gid formati neil secoli precedenti.
Esaminiamo esegeticamente 1 pochi frammenti, dispo-
nendoli secondo il seguente schema : requisiti (D. 45, 1, 137,
2-4; D. 50, 17, 99) ed effetti della mora debitoris (D. 46,

2, 31 pr.).

Circa 1 requisiti della mora debiforis & particolarmente
interessante un lungo frammento del libro 1 stpulationum :

D. 45, 1, 137, 2-4 (Venuleius 1 stipulationum): Cum
ila stipulatus sum < Ephest dari 2’ inest tempus : quod autem
accips dedeal, quaeritur. Et magis est, ul lotam eam rem ad
tudicem, id est ad virum bonum wvemillamus, qui aestimel,
quanto lempore diligens paler familias conficere possit, quod
JSacturum se promiserit, ut qui Ephesi dalurum se spopon-
derit, neque duplomale diebus ac nocitbus et omni lempestate
contempta iter continuare cogatur neque lam delicate progredi
debeat, ut veprehensione dignus appareal, sed habita ratione
lemporis aetalis sexus valetudinis, cum id agaf, uf mature
pervenial, id est eodem lempore, quo plevique eiusdem condi-
cionis homines solen! pervenive. Eogque lransaclo, quamuvis
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R?mae T'amamerz'l nee possit Lphesi pecuniam dare, nihilo
muRus c1 vecle condicetur, vel guia per ipsum stelerit quo mi-
nus Fphesi daret, el quoniam per alium Ephesi ;bz;ssz'z‘ dari
vel quia ubigue polest solvere : nam et quod in diem debetur
anle solvi potest, licet pel non potest. Duod i dup/omal;
usus aut felici navigatione maturius quam guisque pervenerit
Ephesum, confestim obligatus est, quia in €o, quod lempore
az’g.ue faclo finitum est, nullus est coniecturae locus. 3. Iiem
qui ?'mn/am Jieri spopondit, non ulique conquisitis undigue
fabris el plurimis operis adhibitis festinare debel nec rursus
nlroque aul altero contentus esse, sed modus adhibendus est
Secundum rationem diligentis aedificatoris et lemporum loco-
rumgue. lem si non inchoeluy opus, id tantum aestimetur
quod in illo intervallo effici poturl, T ransacloque z’empore’
quo insulam consummare oportuerit, si postea aedificetur, /z'l-
beretur reus, sicut liberatur, qui se daturum spopondit, si
quafza’ogue radil. 2. Illud inspiciendum est, an qui centum
dari promisit confestim leneatur an vero cesset obligatio, do-
nec pecuniam conferye possit, Quid ergo, si neque zz’o:?zz" ha-
bel neque invenial creditorem 2 sed haec recedun! ab impeds.
menlo naturali et respiciunt ad facullatem dandi. E<t aulem
Jacullas  personae commodum incommodumague, non yerum
quae promiltuniur. KLt alioquin si quis Stichum dari Spopon-
a’e.'rz'z’, quaeremus, wbi sit Stichus : aul si non multum referve
videatur < Ephesi daturum se s an, quod Ephesi sil, cum ipse
Romae sil, dare spondeat : nam hoc quoque ad facullatem
dandi pertinet, quia in pecunia ef in Sticho illud commune
est, quod promissor in praesentia dave non polest. Ei gene-
raliler causa difficuliatis ad tncommodum  promissoris, non
ad impedimentum stipulatoris pertinet, ne inctpial a’z'cz'/ eum
quoque dare non posse, gui alienum servum, quem dominus

non vendal, dare promiserit.

o J?ai tre paragrafi si ricavano due requisiti : Ja possihi-
lita di adempiere (§ 4) e la scadenza dell’obbligazione (8§ 2

_391_._

e 3). Il debitore & costituito in mora se, potendo oggetti-

vamente adempiere entro il tempo dovuto, non adempia.
Non basta ad esonerare il debitore dalla responsabilita per
il ritardo — e quindi ad impedire la mora — Ja semplice

impossibilita relativa o soggettiva di adempiere, cicé la dif-
ficolta della prestazione : cawsa difficullalis ad incommodum
promissoris pertinet (1%). E' qui opportuno ricordare che il
requisito delia possibilita oggettiva della prestazicne puntuale
era stato gia fissato dalla giurisprudenza precedente ed, in
particolare, da Pomponio. A Venuleio spetta solo il merito
di averlo precisato ed illustrato con esempi.

t.e predette osservazioni valgono anche per la scadenza
dellobbligazione. La passata dottrina aveva stabilito il prin-
cipio : quod sine die debelur statim debefur, ed aveva anche
precisato che lo sfafim dovesse essere interpretato cum ali-
quo spatio. Partendo da queste premesse, Venuleio risolve
il problema della determinazione del tempo dell’adempimen-
to, nelle stipulazioni di fare sime diei adiectione, in funzione
del criterio del diligens palerfamilias, cioé del normale com-
portamento dell'uomo medio (*?7). Il criterio viene applicato
tanto al caso della stipulazione « LEphesi dari» (§ 2), quanto
al caso della stipulazione «insulam fieriy (§ 3).

Nel secondo paragrafo Venuleio, premesso che uella
stipulazione « Ephesi dari » inest lempus, si pone il problema
di stabilire il metodo per fissare in concreto il termine di
adempimento. Tale termive, secondo Venuleio, deve essere
determinato in base al tempo, in cui il dzligens paterfami-
lias conficere possil quod facturum se promisit. 1’adozione
del predetto criterio comporta la necessita di deferire al giu-
dice il compito di stabilire, in relazione a tutte le circostanze

(126) Cfr. MonTEL, 0p. c2f., p. 165.
(#2771 11 ricorso al criterio del diligens palerfamilias é attribuito

ai Compilateri dall’ArRangio Ruiz, Responsabilita contraliuale, cit.,

p. 182 ss.
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soggettive ed oggettive, indicate nel testo con eccessiva e for-
se non classica prolissitd (128), il tempo necessario e sufficiente
per raggiungere il luogo di adempimento. Vogliamo qui ri-
cordare che la determinazione di un criterio generale ed il
deferimento al giudice del compito di accertare, an mora
Jacta sif, sono stati gid rilevati nella trattazione del pensie-
ro di Pomponio: D. 12, 1, 5; D. 22, 1, 32 pr. L’influen-
za del pensiero dei giuristi precedenti e contemporanei &
quindi del tutto evidente.

Nel terzo paragrafo il giurista esamina il caso di una
stipulazione avente ad oggetto « fnsulam fieri». Aunche in
questa seconda ipotesi, il termine viene fissato con riferimento
alla condotta del diligens aedificator, non troppo solerte né
troppo lento.

La seconda parte del paragrafo ha suscitato notevoli
sospetti, e in realta le argomentazioni che vi si rinvengono
sono in palese contrasto con quelle figuranti nella prima
parte. Vi si dice, infatti, che {fransacto tempore, quo insu-
lam consummare oportuerit, il debitore si libera da ogni re-
sponsabilita, sz gostea aedificefur. Affermazione, questa, che
finisce col togliere ogni valore a qualsiasi criterio adottato
o adottabile per la determinazione del tempo dell’adempi-
mento (129),

(1*8) La minuta elencazione e le ripetizioni, che si rinvengono
nel testo, non sono del tutto conciliabili con la sobrieta e la pre-
cisione dei classici. Per questi motivi il testo ha destato i sospetti
della dottrina romanistica. Cfr. BeseLer, Das edictum de eo quod
certo loco (Leipzig, 1907), p. 96 ss.; KuNkeL, in ZSS, 45 (1925),
306 ; AraNnGI0-Rulz, Responsabilila contratiuale, cit., p. 186, il qua-
le osserva: «Il testo presenta, oltre la ridondanza eccessiva, an-
che numerose imprecisioni, ripetizioni, sconnessioni, che da tem-
po lo hanno segnalato ai critici». L’A. ricava perd delle conclu-
sioni non del tutto giustificate.

(**%) Cfr. Aranaio-Ruiz, Responsabilita contrattuale, cit., p. 183;
Guarnert Citaty, in Annali Palermo, X1, p. 245 ss., il quale ritie-
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Prima di concludere sul tema dei requisiti, occorre sta-
bilire se I'elemento soggettivo sia estraneo O meno alla con-
cezione di Venuleio. N

Gi & notato come dai frammenti siano enucleabili due
elementi : la possibilita di adempiere e la scadenza dell’ob-
bligazione ; manca un accenno espresso alla conoscenza del
vincolo obbligatorio, alla quale chiaramente accenna'Porr'1-
ponio. Cid non significa perd che il requisito soggettivo sia
negato da Venuleio. Non siamo suFﬁcienteme.n.te‘ docrjmen-
tati sulla questione, ma il fatto che due requisiti corrispon-
dano esattamente a quelli isolati dalla giurisprudenza. pre-
cedente potrebbe indurre a ritenere che anche Venuleio 'do-
vesse richiedere il terzo requisito, cioe I’elemento soggettivo.
Tale deduzione & confortata dall’uso della tradizionale for-
mula : per ipsum slelerit quo minus Ephesi darvel (§ 2), .che
sicuramente non pud essere considerata quale espressione
di responsabilita oggettiva (139). Del resto lo s.t?sso <.:r1ter1.o
del diligens palerfamilias, se pure non & espl.mt(') circa il
tipo di responsabilita, non ¢ certo adatto a ‘glustlf{care‘una
concezione oggettivistica, se proprio ]’Aranglo-Ru.lz vi ha
visto un « accenno preciso ad un criterio soggettivo di re-
sponsabilita» (13%). . o

Non si possono infine ricavare elementi decisivi clrca
il requisito soggettivo della mora debendi dal seguente fram-

-

pe che la interpolazione del testo sia dovuta al principio gi.ustx-
nianeo della liberazione ipse ture, dopo Pofferta della prestazione,
anche se non accettata dal creditore. '
(189) Contra AraNalo-Rurz, Responsabilita contrattuale, Cit.,
: I?Z?;i) L’AraNcio-Ruiz, Responsabiliti conlratf‘uale, cit, P f83;
il MonTEL, 0p. cit, p. 185 ritiene ingiustiﬁca.to il de<.11'1rre il siste-
ma soggettivo della responsabilita dal criterio del diligens pater-

famihas.
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mento, in cui ricorre il termine Zmprobus, da molti riferito
alla mora (13?) ;

D. 50, 17, 99 (Venuleius 12 stipulationum) : Non po-
lest improbus videri, qui ignorat quantum solvere debeat.

In effetti émprobus non equivale a morosus, ed in con-
seguenza il frammento non pud costituire un elemento dj
prova. In ogni caso, la fattispecie discussa da Venuleio ri-
guardava verosimilmente la cauzione pretoria: sz cui plus
quam lege Falcidia licuerit legatum esse dicelur, che ovvia-
mente & ben diversa dalla mora debends (13%),

S ks

Circa gli effetti della mora debends & da esaminare
quest’altro frammento ;

D. 46, 2, 31 pr. (Venuleius 3 sippulationwm) : Si rem ali-
quam dari stipulalus sum, deinde eandem sub condicione 70-
vandi animo ab eodem stipuler, manere oportel vem in rebus
kumanis, wut novalioni locus sit, nist per promissorem Sleterit,
quo minus darel. ldeogue si hominem mihi dare e oporieal

(*%%) Sul punto vedi MonreL, 0p. cit., p.206 ss., il quale critica
Passimilazione del termine improbus a morosus. 1l GENZMER in.
.ZSS, 44 (1924), p. 127 cosi si esprime sulla questione ; « Das V{/ort
wmprobus deutet auf dolus, das quantum solvere debeat auf eine
Schuld in Geld. Dann kénnte die Stelle Jjedenfalls den Verzug bei
e.iner 'sz‘i;&ulatz'o conventionalis nicht betreffen., Aber solange man
sie mc.ht durch Finreihung in den Zusammenhang irgendeines
Rechtsinstituts konkretisieren kann, ist mit ihr nichts anzufangen
Es wire willkiirlich, wollten wir sie fur die mora debitoris ver-.
werten ».

(*38) Cfr. LENEL, Palingenesia, 11, 1222,
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el in mora fueris, quo minus dares, eliam defuncto eo lene-
vis o ef si, priusquam decederel, cum dam mmora jJfacla sit,
cundem a te sub condicione stipulatus fuero et servus postea
decesseril, deinde condicio exstiterit, cum itam ex stipulato
obligatus es mihi, novalio quoque fiel.

Venuleio, nel testo, si occupa degli effetti della stipu-
lazione novatoria condizionale sulla obbligazione preesistente
e sulla mora verificatasi prima della stipulazione novatoria.

Sulla preesistente obbligazione la stipulazione non spie-
ga alcun effetto, se la condizione non venga ad esistenza o
se al momento del suo verificarsi non esista 'oggetto del-
Pobbligazione : manere oporiel vem in rebus humanis ul no-
valioni locus sit. Neppure sulla mora verificatasi prima della
stipulazione, quest’ultima dispiega i suoi effetti. Il debitore
post moram vede aggravare la sua responsabilita, che non viene
meno neppure con l'eventuale perimento fortuito dell’oggetto,
in conseguenza del principio della perpelnatio chiaramente
richiamato da Venuleio: si hominem mihi dare te oporieat
el tn mora fuerts, quo minus dares, ctiam defunclo eo lene-
ris. Cid significa che Venuleio non attribuisce alla stipula-
zione novatoria efficacia estintiva rispetto alla mora debends.
Questa, anzi, produce regolarmente i propri effetti come se
fa convenzione fra le parti non fosse mai avvenuta.

La dottrina di Marcello, come vedremo in seguito, pog-
gia proprio sulla convenzione novatoria, che viene interpre-
tata quale manifestazione della volonta delle parti di volere
la sostituzione di un nuovo rapporto al posto del precedente
e di rinunciare agli effetti della perpetuatio, causata dalla
mora. Tra la concezione di Veuuleio e quella di Marcello
vi & in fondo questa differenza: la prima si fonda sulla for-
malistica struttura della novazione condizionale, la cul effi-
cacia & subordinata al verificarsi della condizione ; la secon-
da poggia sulla interpretazione della volonta delle parti, alla



quale viene subordinato il rigido funzionamento del rappor-
to condizionale.

Ma cosa accade se, perpetuatasi per mora I'obbligazio-
ne e morto lo schiavo promesso, deinde condicio exstiterit?
Si verifica o meno la novazione? Nel frammento si affer-
ma : novatio quoque fiel. 11 motivo della soluzione positiva
risiederebbe nel fatto che il presuppcsto della esistenza del-
Poggetto ¢ fatto salvoe dalla perpetuatio obligationis, cau-
sata dalla mora. Tale motivazione & stata criticata dal
Bohacek ('3), che ha ritenuto alterato il testo, proprio
nella parte in cui si accenna alla possibilita della novazione.
Secondo il Bohacek, Venuleio, conformemente a Giuliano
(D. 45, 1, 56, 8), avrebbe negato la novazione ed ammesso
la persistenza della prima obbligazione.

La questione, come ha notato lo stesso Bohacek, non
ha invero rilevanza pratica, ma solo dommatica, dato che
le due soluzioni (responsabilitd in base alla nuova o alla
vecchia obbligazione) conducono allo stesso risultato. Co-
munque non & da escludere che la soluzione del testo sia
davvero conforme al pensiero di Venuleio, il quale poteva
discostarsi da Giuliano. Del resto, lo stesso Giuliano aveva
ritenuto che una obbligazione gia perpetuata dalla mora,
potesse esser novata dopo il perimento dell’oggetto (D. 45,
1,91,6). Se, per contro, egli aveva negato la possibilitd che
la stipulazione novatoria, esistente la res, potesse divenire
efficace dopo il perimento (D. 45, 1, 56, 8), il motivo va
ricercato nel fatto che, sul piano pratico, doveva apparire
pill semplice e pit aderente al meccanismo del negozio con-

(*3%) Annali Palermo, X1, p. 347 ss.; gli argomenti addotti
per sostenere l'interpotazione non sono assolutamente insuperabili
€ trovano il Joro piti solido appiglio nel testo di GiuLiano (D. 45,
1,56,8): ma due giuristi possono ben decidere diversamente sullo
stesso problema.
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dizionale il ritenere obbligato il debitore in base alla prima

obbligazione, anziché io base alla secenda.

6. — GAIO

Il pensiero di Gaio sulla mora, scarsamente documen-
tato da alcuni frammenti delle sue Istituzioni e dei Digesti
di Giustiniano, presenta caratteristiche che confermano il
giudizio generale attribuito dalla dottrina romanistica all’ope-
ra del celebre giurista dell’etd degli Antonini: chiaro ed
elegante compilatore pill che originale autore di principi e
teorie; ma figura di giureconsulto passata alla storia so-
pratutto per le sue spiccate doti di ordine e di semplicita,
tanto apprezzate dai posteri (139),

Dai frammenti utilizzati per ricostruire il suo pensiero
si rileva, infatti, che egli discutendo problemi connessi alla
mora, spesso richiama esplicitamente le opinioni dei mag-
giori maestri della scuola sabiniana: Sabino, Cassio, Giu-
liano. Né& si pud presumere che, ove manchi una citazione
espressa, il giurista esponga un proprio punto di vista ori-
ginale ; anzi la forma impersonale usata da Gaio, il carattere
di regula da lui attribuito sovente alle decisioni, le notizie
forniteci da altre fonti depongono contro la originalita del
pensiero gaiano.

Ma se nel pensiero di Gaijo difetta l'originalita, marca-
tamente presente nel pensiero di altri giureconsulti, ¢ inve-
ce presente un’altra qualitd, pur essa apprezzabile nel cam-
po della scienza giuridica : il senso della storia. Cid dimo-
strano perspicuamente due frammenti delle Istituzioni (2,

(#3%) Il CHiazzese, Infroduzione allo studio del diritio romano
(Palermo, 1961) esprime, su Gaio, il seguente giudizio: «tempra di
giurista poco originale, per lo piu ligio agli altrui insegnamenti »
(p. 230). Su Garo vedi, da ultimo, A. M. Honorg, Gaius (Oxford, 1962).



— 398 —

280; 3, 179), nei quali il giurista, svolgendo il tema degli
effetti della mora nei fedecommessi e nei legati ed il tema
della novazione condizionale, non si limita ad enunciare il
diritto vigente e l'opinione dominante al tempo suo, ma si
preoccupa di discutere le due guaestiones nella loro evolu-
zione storico-giuridica.

I frammenti, che passiamo ad esaminare, possono es-
sere cosl raggruppati: requisiti ed effetti della mora dedito-
ris nel fudicia stricta e 4. f. (Gai 2, 280; D. 13, 3, 4;
D. 16, 3, 14, 1); purgatio morae (D. 2, 11, 8; Gai, 3, 179;
D. 2, 14, 30, 2); requisiti ed effetti della wmora creditoris
(D. 44, 4, 6; D. 22, 4, 11, 4; D. 10, 2, 5).

Sebbene nessun testo di Gaio tratti espressamente dei
requisiti della mora debditoris, pure si pud ritenere che il suo
pensiero in materia non sia diverso da quello della prece-
dente dottrina. Gaio doveva, cioé, richiedere la possibilita
oggettiva di adempiere, 'esigibilita dell’obbligazione e la co-
noscenza del vincolo. Depone a favore di questa ipotesi la
stessa terminologia usata da Galo per indicare la mora de-
biloris : si modo movam solutionis fecevil qui fideicommissum
debebil (Insl. 2, 280). L’espressione « moram facere », che nel
corso del secondo secolo diventa semnpre piu frequente, co-
stituisce una sintesi dei predetti elementi e rappresenta la
formulazione tecnica del ritardo imputabile. E’ interessante
in proposito un rescritto dell'imperatore Antonino Pio, nel
quale si chiarisce cosa debba intendersi per « moram faceres :

D. 22, 1, 17, 3 (Paulus libro singulari de usuris): Si
pupillo non habendi tutorem fideicommissum solvi non potuil,
non videri moram per heredem factam divus Pius rescripsil.
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Il rescritto, riferito da Paolo, riguarda un caso parti-
colare, e precisamente il caso in cui I'erede non puo solvere
fideicommissum per mancanza del tutore. Nella guaestio sot-
toposta all'imperatore si chiedeva verosimilmente se il ri-
tardo, causato dalla mancanza del tutore, potesse configurare
la mora deil’erede. La soluzione adottata dall'imperatore:
non videri moram per heredem jfactam, fornisce gli elementi
necessari per potere stabilire, in via generale, quando ricor-
resse, al tempo di Gaio, un moram facere. La mora de-
bendi & configurabile solo se il ritardo sia dovuto alla vo-
lontd del debitore, non & configurabile se I'adempimento
tempestivo & impedito da un fatto estraneo alla volonta del
debitore {(1%%). 17

Quanto al requisito della scadenza dell’obbligazione ¢
pilt esplicito un frammento escerpito dal libro 9 ad edictum
provinciale di Gaio, gia illustrato trattando del pensiero di

Cassio :

D. 13, 3, 4 (Gaius 9 ad ed. prov.): Si merx aliqua,
quae cerlo die dari debebal, petila sil, veluti vinum, oleum,
frumentum, tanti lilem aestimandam Cassius  ail, quantt
fuisset eo die, quo dari debuil : si de die nihil convenit,
quanti tunc, cum iudicium acciperetur. ldemque iuris in lo-
co esse, ul primum aestimalio sumatur eius loci, quo dari
debuit, si de loco nihil comvenit, is locus spectelur, quo pele-
retur. Quod ef de celeris rebus iuris est.

Circa gli effetti della mora debendi, Gaio distingue fra
i due tipi di fudicia. Conseguenza principale della mora &
la perpetuatio obligationis (1*7). Questa vale tanto per le ob-

(136) Su D, 22, 1, 17, 3 vedi GENzZMER, in ZSS, 44 (1924), p. 157 ;
MONTEL, 0p. ctf., p. 40.

(*3) 11 principio della perpefuatio, effetto principale della mora
debendi, parrebbe, a prima vista, escluso da ua frammento, nel
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bligazioni di species, quanto per le obbligazioni di genus
(D. 13, 3, 4). La perpetuatio nei iudicia stricta, con formula
quanii ea res esf, comporta solamente la aestimatio rei, cioe la
determinazione del pretium, che va stabilito con riferimento
al tempo dell'adempimento o, in mancanza, al tempo del
perimento o della /itis contestatio (D. 13, 3, 4).

Le usure, in particolare, non sono affatto dovute. Il
principio dell'inammissibilitd delle usure, nell'ambito dei ne-
gozi di stretto diritto, venne richiamatoe ed applicato, in un
rescritto dell’imperatore Adriano, al legato :

Gaius, ZInst. 11, 280 : Jtem Fdeicommissorum wusurae ef
Jructus debentur, si modo moram solutionis fecerit, qui Jidet-
commissum debebit ; legatorum vero wusurae non debentur :
idque rescriplo divi Hadriani significatur. Scio tamen [u-
liano placuisse in eo legato, quod sinendi modo relinguitur,
idem turis esse, quod in fideicommissis : quam sententiam el
his lemporibus magis obtinere video.

Gaio, dopo avere accennato allo stato del diritto e alla
dottrina dominante in passato, ricorda I'innovazione di Giu-
liano, il quale aveva esteso il regime dei fedecommessi al
legato sinendi modo. La dottrina di Giuliano gia al tempo

quale Gaio riferisce opinione di Sasino e Cassio: D. 16, 3, 14, I
(Gaius 9 ad ed. prov.) : Sive autem cum ipso apud gquem deposiia
est actum fuevit sive cum hevede eius el sua natura ves ante rem
wdicatam intercideril, veluti si homo mortuus fuerit, Sabinus et
Cassius absolvi debere eum cum quo actum est dixerunt, quia aequum
esset natuvalem infevitum ad actorem pertineve, utique cum intevi-
tura esset ea ves ef si vestituta essef aclovi.

Il testo & stato illustrato trattando del pensiero di SasiNo e
non & necessario ripetere quanto & stato allora detto per stabilirne
I'esatto valore. Basta qui ribadire che il testo gaiano non presup-
pone una morg debendi e, quindi, non pud essere addotto quale
prova contraria alla perpetuatio.

Lo

_.__40[_.__

di Gaio era divenuta dominante: guam senlentiam el his
lemporibus magis oblinere video. Segno manifesto della gra-
duale evoluzione verso metodi di stima, fondati sul princi-
pio del risarcimento del danno.

Diversi principi valgono per i fedecommessi, che rien-
trano nella categoria dei dwdicia 6. f.. La mora, nei fede-
commessi, produce come sua tipica conseguenza l'obbligo
del pagamento delle wsurae, che comportano un aumento
dell’obbligazione. Le usure rappresentano, quindi, una con-
seguenza diretta della mora: sicché esse sono dovute solo
se l'erede & in mora nell’adempimento e vanno computate
dal giorno in cui la mora si verifica. Che questi principi
regolassero, al tempo di Gaio, gli effetti della mora debendi
relativamente ai fedecommessi, ¢ documentato da due re-
scritti, 'uno di Antonino Pio (gia riferito) e l'altro di Mar-
co Aurelio, emanati nel tempo in cui furono scritte le Isti-

tuzioni gaiane (138).

D. 22, 1, 17, 3 (Paulus /ibro singulari de usuris): Si pu-
pillo non habenti tutorem fideicommissum solvi non potuil, non
videri moram per hevedem faclam divus Pius rescripsil. Er-
g0 nec ei debetur (sottinteso: usurarum emolumentum) (139),

D. 22, 1, 3 pr. (Papinianus 20 guaest.): [In jideicom-
missi persecutione, cum posi tudicis sentenliam moram fe-

(138) Le Istituzioni gaiane furono scritie, come & noto, softo
gli Antonini, e quindi nel periodo storico, cui risalgono i due re-
scritti.

(13%) La seconda parte del frammento, omessa unella trascrizio-
be sopra riferita, concerne il caso del creditore impedito per una
iusta causa. Questo secondo caso risale a PaoLo ¢ non era con-
templato nel rescritto imperiale. Qui interessa solo il fatto che
I’imperatore, dopo avere escluso l'esistenza della norma nella fat-
tispeciz sottoposta al suo esame, negava all'erede il diritto alle
usurae, Clr. KNiep, Die mora, cit., p. 45.
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cisset heres, iussil imperalor Marcus Antoninus, intermisso
legilimo lempore quod condemnatis praestalur ul wusque ad
senlentiam commoda fideicommissarius accipial. Quod decre-
tum it accipi oportel, si anle iudicis senlentiam mora non
interveni! (10,

I due rescritti integrano le notizie forniteci da Gaio
nel brano delle Istituzioni ed offrono un quadro chiaro de-
gli effetti della mora nella delicata materia dei fedecommessi.

Passiamo ora ad esaminare un gruppo di testi, dai quali
si possono ricavare alcuni spunti per ricostruire il pensiero
di Gaio in materia di purgalio morae.

Iniziamo da un frammento riguardante il vedimonium :

D. 2, 11, 8 (Gaius 29 ad ed. prov.): El si post fres
aul quingue pluresve dies, quam iudicio sisti se veus promi-
sil, secum agendi polestatem fecevil mec acloris ius ex mora
deferius factum sil, consequens est dict defendi eum debere

per exceplionem.

L'offerta successiva, ingiustamente rifiutata dal creditore,

legittima le attribuzioni al debitore di rimedi processuali,

quali Vexceplio doli, sempre che la mora debiforis non ab-
bia arrecato danno al creditore.

E’ questo, in poche parole, il nocciolo della decisione
che Gaio fa seguire alla esposizione della fattispecie.

(140) Sul testo, sospettato in alcuni punti, vedi Aranaio-Ruiz,
in BIDR, 25 (1912), p. 142; Kaser, Restituere, cit.,, p. 62; Vocr,
Diritto eveditario vom., 11, p. 392.

Il giurista classico si pone, cosl, sulla scia della prece-
dente dottrina sulla purgatio morae, avviata da Celso e se-
guita da altri giutisti. Secondo i principl fondamentali della
dottrina celsina, la purgalio & una quaestio de bono el aegquo,
da decidere caso per caso, non essendo agevole stabilire a
priori se una data offerta possa essere considerata in sé
idonea e quindi valida per la liberazione del debitore.

Solo un esame compiuto dal giudice pud stabilire se
ricorrano 1 requisiti necessari, che nel passo gaiano ritornano:
mancanza di una fusta causa accipiendi, determinata fra I'al-
tro dall’assenza di un danno provocato dalla mora, nonché,
ulteriormente, regolarita della offerta ('),

Compiuto I'esame ed accertati 1 requisiti necessari, il
giudice concede una exceptio doli, che paralizza 'azione del
creditore agente in malafede (142),

I’offerta, nel pensiero di Gaio, come del resto nel pen-
siero di Celso, rappresenta l'unica causa di emendazione
della mora, sempre che ricorrano i requisiti su indicati. Nes-
suna efficacia purgativa, invece, Gaio riconosce alla stipula-
zione condizionale e a qualsiasi patto posteriore. A questo
proposito, il pensiero del nostro giurista pud essere preci-
sato in base ad un passo delle sue Istituzioni:

(1) Tnvero lofferta, nell’ipotesi trattata da Garo, avviene do-
po la scadenza del termine fissato nella stipulazione e cioé dopo
che la pena & divenuta efficace. Ne consegue che Pammissione
della offerta tardiva, a prima vista, parrebbe in contrasto con il
principio della automaticitd della efficacia della scadenza del ter-
mine, nonché con il principio semel commissa poena non evanescit,
11 contrasto & perd risolvibile, come ha rilevato il Frezza, Le ga-
ranzie, cit.,, p. 320, ove si consideri che il frammento deriva dal
commento all’editto provinciale. Ora, non & da esc'udere che, nella
prassi provinciale, i governatori avessero attenuato il rigore dei
principi, regolanti la comparizione delle parti.

(#42) Cfr. Guarnert CItaTi, in Anrnali Palevmo, X1, p. 224 ss.
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Galus, Inst. 1, 179 : Quod autem diximus, si condicio
adiciatur, novationem fieri, sic inlellegti oportel, ut ita dicamus
Jactam novationem, si condicio extileril,; alioquin si defece-
rit, dural prior obligatio. Sed videamus, num is, qui eo no-
mine agat, doli mali aul pacli conventi exceptione possit
summovert, quia videtur inler eos id aclum, ul ile ea res
peleretur, si posterioris stipulationis extilerit condicio.

Il chiaro testo permette di cogliere il pensiero di Gaio,
in relazione a quello di Giuliano e Venuleio. Costoro, pen-
dente condicione, negavano alla stipulazione novatoria ogni
efficacia, tanto rispetto alla prima obbligazione, quanto ri-
spetto alla mora. Gaio, esposta la dottrina tradizionale, se-
condo la quale : sz defecerit condicio, dural prior obligalio,
pone 'interrogativo se : gui eo nomine agat doli mali aut pacti
conventi exceplione possit summovert,

La soluzione dell’interrogativo non & formulata in ter-
mini espliciti, ma la risposta positiva pud egualmente rica-
varsi dall’argomentazione, che nel testo segue alla posizio-
ne del problema: guia videtur inter eos id actum, wl ita ea
res peteretur, si posterioris stipulationis extileril condicio. 1
senso della frase gaiana pud essere cosi chiarito: la stipu-
lazione novatoria, per quanto inefficace, attesta la volonta
delle parti di considerare inesperibile 'azione nascente dalla
prima obbligazione, pendente condicione. Gaio, in fondo, se-
gue, applicandola alla stipulazione novatoria, una dottrina,
iniziata da Sabino e sviluppata da Pedio, secondo la quale
in ogni negozio & insita una convenzione (14%),

La stessa questione, trattata da Gaio nelle Istituzioni,
¢ riprodotta in un frammento dei Digesti, ricavato dal com-
mento all’editto provinciale:

(143) Cfr. D. 2, 14, 1 {Ulp. 4 ad ¢d.}. Sulla questione vedi Ric-
COBONO, La giurisprudenza classica come fatltove di evoluzione del
divitéo vomano, cit., p. 60 ss,
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D. 2, 14, 30, 2 (Gaius 1 ad ed. prov.): Si sub condi-
cione stipulatus fuevim a le, quod Titius mihi pure deberel :
an deficiente condicione si a Titio pelam, exceptione pacli
conventt el possim el debeam summoveri? el magis es! ex-
ceptionem non esse opponendam.

La soluzione : ef magis est non esse opponendam & do-
vuta all’intervento dei Compilatori, che avranno sostituito
un pit lungo e circostanziato discorso di Gaio con una de-
cisione « conforme all’opinione domiunante formatasi gia nel
periodo classico » (!44).

Concludendo, Gaio non riconosce alla stipulazione Pef-
ficacia di purgare la mora, ma attribuisce alla convenzione,
implicita nella stipulazione, Peffetto di paralizzare Iazione,
scaturente dalla prima obbligazione. Ci avviamo ormai ver-
so la poderosa costruzione di Marcello.

1l concetto di mora creditoris, dessumibile dai frammenti
di Gaio, rispecchia la nozione tradizionale di ritardo cau-
sato dal fatto del creditore :

D. 44, 4, 6 (Gaius 30 ad ed. prov.) : Si opera creditoris
acciderit, utl debitor pecuniam, quam solulurus eval, perderel,
exceplione doli mali credilor removebitur. [dem est el si cre-
ditori eius numeralam pecuniam rvalam cveditor non kabeal.

D. 20, 4, 11, 4 (Gaius lzbro singulari de formula hy-
pothecaria): Si paratus est posterior creditor priovi credilori
solvere quod ei debetur, videndum est, an competal ei hypo-

(*%%) BoHACEK, in Annali Paleymo, X1, p. 365.
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thecaria actio nolente priove crvedilove pecuniam accipere. £t
dicimmus priori credilori inulilem esse aclionem, cum per eum
fial, ne ei pecunia solvatur.

Il ritardo pud precisamente essere causato, tanto da un
ostacolo opposto dal creditore all’adempimento, quanto dal
rifiuto di costuil di accettare la prestazione : nolente creditore
pecuniam accipere.

I requisiti della mora crediforis sono costituiti  dall'of-
ferta o dalla proutezza del debitore di eseguire la presta-
zione (D. 44, 4, 6: quam soluturus erat; D. 20, 4, 11, 4 :
st paratus est posterior credifor) e da una ingiusta condotta
del creditore, diretta a protrarre il vincolo obbligatorio. Al
creditore incombe, infatti, non solo I'obbligo negativo di non
ostacolare l'adempimento, ma anche ['obbligo positivo di
rendere possibile 'adempimento.

Gli effetti della mora creditoris, secondo quanto & pos-
sibile desumere dai due frammenti, sono dati dall’impossi-
bilitd che possa verificarsi una mora debend?, dopo la mora
crediloris ; dal passaggio del rischio al creditore, la cui azio-
ne, dopo il perimento dell’oggetto, & respinta da una ex-
ceptio dol mali ; dall'impossibilita che il creditore possa espe-
rire I'azione ipotecaria. Quest’ultimo effetto rappresenta una
conseguenza particolare del rapporto ipotecario. Per potere
intendere appieno la ratie, che sta a base del divieto di espe-
rire Pazione, & opportuno esaminare la fattispecie conside-
rata in D. 20, 4, 11, 4, escerpito dalla monografia gaiana
de formula hypotecaria.

La fattispecie pud essere cosi ricostruita: uno stesso
bene viene costituito in ipoteca, in tempi diversi, a due cre-
ditori. Orbene, secondo i principi generali del diritto clas-
sico, i rapporti tra pilt creditori ipotecari erano regolati dal
principio : prior tempore potior iure, che comporta la subor-
dinazione del soddisfacimento della pretesa del creditore di
grado ulteriore a quella di grado poziore. Poteva, tuttavia,
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ciascun zoncorrente di grado ulteriore, soddisfacendo il cre-
ditore antecedente, surrogarsi nelle ragioni di quest’ultimo,
anche in caso di mancata sua accettazione dell’offerta.

Cio posto risulta chiara la fattispecie prospettata da
Gaio. L'offerta del creditore ulteriore, rifiutata dal creditore
poziore, ponendo in mora costul, determina come conse-
guenza immediata la perdita del diritto di esperire l'azione
ipotecaria.

Iufatti, mirando 'azione stessa a far conseguire al cre-
ditore la prestazione, lo scopo ed il fondamento ad un tem-
po dell'azione vengono meno, allorché il creditore rifiuti la
offerta fattagli dall’aliro creditore.

A conclusione di queste note sulla mora creditoris, va
posto in rilievo che neppure nel pensiero di Gaio si trova
alcun cenno alla originaria liberazione dal vincolo dopo la
mora del creditore. Anzi dai due frammenti sopra trascritti
si evince chiaramente che la mora crediloris lascia sussistere
il vincolo obbligatorio. '

Di deposito in aede sacra si parla nel seguente iram-

mento

D. 10, 2, 5 (Gaius 7 ad ed. prov): Si quae sunt
canliones heredilaviae, eas iudex curare debet ut apud eum
maneant, qui inaiore ex parle heres sil, celeri descriplum el
recognitum jaciant, caulione inlerposiia, uf, cum res exegerit,
ipsae exhibeantur. Si omnes isdem ex partibus heredes sini
nec inler eos convenial, apud quem polius esse debeant, sor-
liri eos oportel: aul ex conscnsu vel suffragio eligendus est
amicus, apud quem deponantur . vel in aede sacra deponi
debent.

Il testo, perd, non pud esscre addotto quale testimo-
nianza direita del regime del deposito nel diritto romano,

in relazione alla liberazione del debitore.
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La fattispecie non ¢&, infatti, data dall’offerta fatta dal
debitore al creditore, cui segue, dopo il rifiuto, il deposito,
ma piuttosto dalle cauzioni ereditarie in un giudizio diviso-
rio. L’inserzione del frammento sotto il titolo: « familia er-
ciscundae » &, 1n proposito, alquanto eloquente.

Gaio si occupava della struttura e del giudizio di divi-
sione ereditaria, nonché delle conseguenze (cauzioni) che,
secondo i casi, dovevano essere prestate e deposte secondo
regole precise.

l.a menzione della « aedes sacra » & verosimilmente inter-
polata; tutto il periodo finale del resto & alquanto sospetto.
Tuttavia se il passo, pur con le sue alterazioni tribonianee,
nulla prova per il tema della liberazione, puod essere utiliz-
zato come prova indiretta della esistenza di alcune forme
di deposito per il diritto classico, anche se devesi rilevare
che nella fattispecie, da Gaio considerata, il deposito delle
cauzioni ha una destinazione giuridica economica diversa.

7. — ULPIO MARCELLO

La dottrina della mora di Marcello segna una delle pia
alte vette raggiunte dalla giurisprudenza romana lungo il
corso del suo fecondo processo creativo.

Idee, principi e teorie, formatisi nei secoli precedenti,
convergono nel pensiero del grande giureconsulto dell’etd
degli Antonini, che riesce, con rara acutezza, a ricavarne
gli elementi di originali e poderose costruzioni teoriche, cul-
minanti nella teoria della purgatio morae, capolavoro del suo
spiccato acume giuridico (14%).

(3%%) Su MarceLLo, cfr. Kunker, Herkunft, cit.,, p. 213. Ricordia-
mo qui che il pitt volte citato scritto del BonAcEk, in Annali Pa-
lermo, X1, & dedicato alla dottrina di MArceLLo: La dotfrina di
Marcello sulla mora e la novazione condizionale.
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La dottrina marcelliana rappresenta efficacemente la
maturitd scientifica della giurisprudenza del secondo secolo
e pud essere considerata come l'apogeo della dottrina della
mora.

Linearitd e precisione di linguaggio, sobrietd ed inci-
sivita di stile, acutezza ed originalita di pensiero: queste
sono le caratteristiche principali di Marcello, che valsero a
procurargli "ammirazione e l'adesione dei giuristi posteriori.

Non tutto ci & noto della sua dottrina della mora; an-
zi larghe zone d’ombra precludono allo storico del diritto
Ja possibilita di ricostruirla compiutamente. Solo la teoria
della purgatio morae & sufficientemente documentata da un
gruppo di testi, che si integrano a vicenda. Per il resto
possediamo solo notizie isolate, che perd acquistano mag-
giore consistenza per quanto riguarda la mora creditoris.

Premessi questi rilievi, passiamo ad esaminare 1 testi,
raggruppandoli nel seguente ordine: requisiti (D. 46, 3, 72
pr.e 1; D. 18, 3, 4, 4) ed effetti della mora debitoris (D. 13,
3, 3); purgatio morae (D. 46, 3, 72, 1-3; D. 46, 2, 14;
D. 45, 1, 29, 1; D. 46, 2, 8 pr.); requisiti ed effetti della
mora creditoris (D. 46, 3, 72 pr.; D. 26, 7, 28, 1)

*
2

Circa i requisiti della mora debiloris, vengono in con-
siderazione alcuni frammenti, nei quali ricorre il termine
interpellatio. 11 problema storico-giuridico consiste nell’ac-
certare se |'inlerpellatio, per Marcello, costituisca o meno
un requisito generale della mora debiloris. L’esame dei te-
sti conduce ad una risposta negativa. Iniziamo da:

D. 46, 3, 72 pr. (Marcellus 20 dig.): Qui decem debet,
si ea optulerit creditori et ille sine iusta causa ea accipere
recusavil, deinde debitor ea sine sua culpa perdiderit, doli
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mali exceptione polest se tueri, quamquam aliquando inter-
pellatus non solverit.

La parola énferpeliatio figura nella frase : guamguam ali-
quando interpellatus non solverit, che, nell'insieme del testo,
risulta ingiustificata. Infatti Marcello applica il principio
classico, secondo cui il debitore, dopo la mora accipiends
del creditore, non risponde del fortuito. La inferpellatio del
creditore &, di conseguenza, del tutto irrilevante ed anche
fuori luogo (148). L’inciso fu inserito dai Compilatori, i quali
vollero attribuire all’Znierpellatio i1 carattere di requisito ge-
nerale della mora debitoris. Rilevata la palese incongruenza
della interpellatio nel principio del fr. 72 D. 46, 3, & facile
intendere il valore del periodo finale: nam verum est eum,
qui inlerpellatus dave noluil, offerentem periculo litberart, con
il quale termina il § 1 dello stesso frammento. Znlerpella-
tus dave moluif non & impeccabile dal punto di vista for-
male : anzi, come rileva il Guarneri Citati (147), «¢& banale
di fronte al preciso e classico 7n solvendo moram faceres.
Marcello doveva tutto al piu dire: gus dare nolui! ovvero
non dedit. Si tratta, & vero, di rilievi di carattere formale,
come nota I'Elefante (148): ma, considerata la illogica pre-
senza dell'Znferpellatio al principio del frammento, possono
essere ben sufficienti vizi formali per ritenere non classico
qui interpellatus dare nolutt (§ 1).

Vi & ancora un altro frammento, nel quale ricorre la
parola inlerpellatio. Si tratta di

D. 18, 3, 4, 4 (Ulp. 32 ad ed.).: Marcellus libro vicensi-
mo dubitat, commissoria utrum tunc locum habet, si inter-
pellatus non solvai, an wvero si mon optulerit. Bl magis ar-

(148) Contra ELEPANTE, in Labeo, 6 (1960), p. 45.
() In Adnnali Palermo, XI, p. 290.
(148) In Labeo, 6 (1960), p. 45.
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bitrov offerre eum debere, si wvult se legis commissoriae
polestate solvere : quod si non habet cui offeral, posse esse

Securunt.

Ulpiano si occupa del regime della lex commissoria, in
base alla quale il contratto di compravendita si aveva per
non concluso, qualora il compratore non pagasse il prezzo
entro il termine stabilito. 11 compratore, pertanto, al fine
di evitare il pericolo della risoluzione del contratto, doveva
eseguire la sua prestazione nel tempo debito. Trascorso il
termine, il venditore poteva chiedere la risoluzione del con-
tratto o il pagamento del prezzo. Ora, secondo quanto rife-
risce Ulpiano, Marcello era in dubbio se il meccanismo della
lex commissoria entrasse in funzione tosto che il termine
fosse scaduto ovvero dopo una espressa richiesta del ven-
ditore. E’ logico che non & possibile sospettare la genuinita
del dubbio di Marcello; ma, si badi bene, si tratta di un
dubbio, e quindi non & lecito dedurne che [linlerpellatio
sia un requisito generale. Se mai il dubbio lascia presumere
che Vinterpellatio, nel pensiero di Marcello, costituisca solo
una causa particolare, richiesta in ipotesi specifiche. Nel ca-
so della lex commissoria, infatti, data la facolta di scelta
spettante al creditore, Pinterpellatio poteva costituire un ele-
mento idoneo a stabilire immediatamente quale fosse la vo-
lonta del creditore (1%9).

(119) Sulla lex commissoria vedi Brscarpl, La lex comwmissoria
nel sistema delle gavanzie veali, in Studi Betti, 11 (Milano, 1962),
p. 575 ss.; ELEFANTE, in Labeo, 6 (1960), p. 42, ritiene che Vinterpella-
4o ricorra, nel testo sopra esaminato, nel senso di requisito generale
della mora debitoris: «ma se d'interpellatio si era parlato (tanto
che MARCELLO si trovava in dubbio), molto probabilmente cid di-
pendeva dal fatto che alla mente dei giuristi era presente quella
che era la disciplina normale della responsabilita del debitore:
cioé che si poteva parlare di responsabilita di costui solo nel caso
in cui interpellatus non solverif».
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Circa gli effetti della mora debitoris non possediamo
sufficienti notizie. Il pensiero di Marcello su questo punto
resta un po velato. Vi & un testo, tuttavia, dal quale si ri-
leva che, anche in materia di effetti della mora debiforis, il
pensiero del nostro giurista & aperto alle pill recenti inno-
vazioni, avallate e rafforzate dalla sua autorit -

D. 13, 3, 3 (Ulp. 27 ad ed.): ...si post moram delerior
ves facla sit, Marcellus scribit libro vicensimo habendam ae-
stimalionem, guanto deterior res facta sit: et ideo, si quis
post moram sevvum eluscatum dederit, nec liberari ewm - qua-
re ad lempus morae in his eril reducenda aestimatio.

Marcello segue un indirizzo, facente capo a Giuliano-
Africano, secondo cui il debitore, dopo la perpetuatio obli-
gationis, risponde tanto del perimento fortuito, quanto del
deterioramento. Segue da cid che il debitore non si libera
dando I'oggetto deteriorato, ma solo con il dare Vaestimatio
della diminuzione di valore dell’oggetto, determinata con
riferimento al tempo della mora (150),

Esaminiamo ora i testi riguardanti la teoria della purgatio.
La possibilitd di eliminare gli effetti della perperuatio,
prodotti dalla mora debitoris, secondo la dottrina formulata

(*39) cfr. Voc1, Risarcimento del danno, cit,, p. 56 ss.; vedi pure
PERNICE, Labeo, I1, 2, p. 138; GENZMER in ZSS, 44 (1924), p. 104 ss. ;
Kaser, Quanti ea res est, cit., P- 93 ss.; MawrcHy, 77 giuramento in
lite ¢ la stima della cosa perita nei giudizi di stretto diritio, in
Studi Scialoja, 1, p. 174.
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da Celso e seguita da Giuliano, era stata la grande con-
quista della giurisprudenza dell’etd adrianea.

La rigida struttura della responsabilita debitoria ne era
rimasta scossa in uno dei suoi punti fondamentali: incondi-
zionato passaggio del rischio del perimento dalla cosa al
debitore del rapporto obbligatorio, perpetuato della mora.

La purgatio, perd, si verifica secondo la teoria su espo-
sta, solo se il debitore, dopo la mora, of-
fra (oblatio) la prestazione senza che il cre-
ditore possa addurre una valida Zusla causa
non acciprends.

Nel periodo degli Antonini, Marcello, riallacciandosi e
sviluppando con piena coscienza logico-giuridica, affinata
dalla esperienza storica della giurisprudenza, un’idea embrio-
nale del giurista repubblicano Servio Sulpicio Rufo, apporta
alla dottrina della purgatio una estensione concettuale, che
assume il valore di una vera e propria rivoluzione nel cam-
do della tradizionale struttura deli’obbligazione e della cor-
relativa responsabilita.

Non solamente l'offerta purga, agli occhi di Marcello,
la mora, ma anche qualsiasi stipulazione novativa successiva,
anche se nulla od inefficace ovvero se fatta da un terzo
per l'obbligato, sia pure questi un jfur.

I.e ragioni logiche della dottrina marcelliana si basano
su questo acuto ed a un tempo semplice ragionamento: se
l'offerta purga la mora, in quanto la tardiva ma esatta ed
integrale prestazione elimina ogni motivo di rifiuto del cre-
ditore, allo stesso modo una stipulazione novatoria condi-
zionale (*°'), intervenuta dopo la mora, deve purgare la mora

(#5!) MawrceLLo parla di pwrgalio nel caso di stipulazione no-
vatoria condizionale, ma come ha notato il GuarNerl CiTaTl, in
Annali Palermo, X1, p. 307 n. 1, «a forfiori doveva ammetterla
per la stipulazione pura».
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stessa perche, a prescindere da ogni altro effetto, vale essa
a mostrare Uintenzione del creditore di rinunciare agli ef-
fetti della perpetuazione, e di volere costituire un nuovo
vincolo al posto del precedente.

La purgatio nel secondo caso poggia, pertanto, su una
interpretazione della volonta delle parti ed, in particolare,
della volonta del creditore.

Dalla originaria idea di Servio Sulpicio Rufo, che con-
siderava la sfipulatio novatoria, benché nulla o inefficace,
come produttiva di effetti estintivi immediati sulla prima
obbligazione, Marcello, avvalendosi dello strumento della
purgatio, perviene alla concezione che la stipulatio, quale
pactum de non pelendo, vale in ogni caso a purgare
la mora.

La protezione del debitore raggiunge cosi la sua piena
espressione, e la genialita costruttiva, umana e logica della
giurisprudenza classica conquista mete di valore universale.

Occorre tuttavia notare, per potere meglio cogliere lo
sviluppo storico che culmina in Marcello, che il giurista del-
I'etd degli Antonini trovd la strada spianata, olire che da
Servio (efficacia immediata della stipulazione novativa) e da
Celso (perpetuazione), anche da quella concezione ricordata
da Gaio (III, 179), secondo cui la stipulazione novativa equi-
vale ad un pactum de non petendo . quia videlur inler eos
id actum, ul fla ea ves peteretur, si posierioris stipulationis
exstiteril condicio.

Tutti e tre i movimenti dottrinari fornirono utili spunti
a Marcello, che sintetizzd con 'aculezza consueta una lenta,
ma decisa tendenza, anche se fortemente contrastata, della
giurisprudenza romana (come gia si & visto in Giuliano e
Venuleio).

Con ci6 la dottrina di Marcello non risulta affatto dimi-
nuita, ma se mai valorizzata, giacché il merito del giurista
non & direttamente proporzionale al guanfum di originalita
assoluta delle proprie idee, quanto piuttosto all’effettiva ca-
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pacitd di penetrare nella complessa dinamica storica del di-
ritto ('52) e di coglierne le esigenzz nel proprio tempo per
risolverle nella maniera pilt confacente alla evoluzione della
coscienza sociale.

Cid posto, & necessario ora passare all’esame dei testi,
che permettono di ricostruire la dottrina marcelliana.

Si tratta di tre frammenti, uno dello stesso Marcello
(D. 46, 3, 72), formato da tre paragrafl; due di Ulpiane
(D. 46, 2, 14 pr. e D. 45, 1, 29, I).

1l primo, tratto dal libro 20 dei Digesta di Marcello,
& inserito sotto il titolo « De solutionibus et liberationibus »
e consta, come detto, di pitt paragrafi (tralasciamo il prin-
cipio che riguarda la mora accipiends), in cui il giurista po-
ne ed illustra pit casi. Gli altri due frammenti ulpianei,

" escerpiti dai /ibri disputationum e da quelli ad Sabinum,

trattano di alcuni casi illustrati da Marcello nei paragrafi1-3
D. 46, 3, 72 e costituiscono utili raffronti testuali per la
ricostruzione della dottrina, che ci interessa.

Sulla genuinitd dei passi si ¢ formata tutta una vasta
letteratura, che possiamo dividere in due gruppi: negatori
e sostenitori della nuova dottrina marcelliana. I primi, at-
tribuendo carattere sostanziale alle interpolazioni dei fram-
menti sopra citati ed in particolare di D. 46, 2, 14 pr. e
D. 46, 3, 72, hanno negato la genuinjta della dottrina di
Marcello, demolendola con tagli del tutto ingiustificati. Tra
gli appartenenti a questo gruppo ricordiamo il Vassalli (153),
per il quale Marcello non avrebbe attribuito alcuna influenza

(#3?) Sulla coscienza storica della giurisprudenza romana cfr.
ORrestano, Introduzione allo studio storico del divitlo romano, cit,
p. 116 ss. (ivi notevoli esempi). La dottrina della purgatio morae
costituisce una perspicua prova di un orientamento storico della
giurisprudenza romana.

(15%) Dies vel condicio - Lineamenti della dottrina vomana della
condizione, in BIDR, 27 (1914), p. 222,
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alla stipulatio sulla mora precedente; il Kaden (154) secon-
do cui Marcello avrebbe seguito la precedente dottrina clas-
sica — unitariamente considerata - che, negando valore estin-
tivo alla stipulazione condizionale, si sarebbe limitata a pa-
ralizzare 'azione della prima odligatio con una exceptio. Sic-
cheé, inefficace o nulla la condicio, avrebbe ripreso efficacia
la mora, gia perpetuata e non purgata.

Fa parte pure di questo gruppo lo Haymann che, ele-
vando a dogma del diritto classico la dottrina di Venuleio
(D. 46, 2, 31 pr.), nega la classicitd della dottrina di Mar-
cello (18%),

Al secondo gruppo appartengono invece il Guarneri
Citati (1) ed il Bohacek (157), i quali hanno dimostrato
I'infondatezza della tesi del Vassalli, sostenendo la genuinita
della inuovazione di Marcello, pur rilevando tuttavia note-
voli alterazioni formali e sostanziali, che nen sono perd tali
da inficiare la nuova dottrina.

I Compilatori si sarebbero limitati a generalizzare ed a
trasformare in effetti 7pso iure gli effetti che, nella conce-
zione marcelliana, si realizzavano ope exceptionis. La teoria
di questi ultimi autori sard pil estesamente riferita nel cor-
so dell’esame dei testi; per ora besti dire che Ia loro opi-
nione & stata seguita dal Koschaker (1) e dal Thorenz (159),

(*31) In ZSS, 44 (1924), p. 194 ss.

(%) In ZSS, a1 (1920), p. 87 ss. Sostengono, inoltre, la paternita
tribonianea dell’efficacia purgativa della stipulazione novatoria, sia
pure con proprie vedute, il Kniep, Die Mora des Schuldners, cit.,
I, p.100ss,; il SaLkowskl, Zur Lekre von der Nuvation nack vém.
Recht. Ein Beitrag zum vém. Obligationenvecht (Leipzig, 1866),

(158) In Annali Palermo, cit, XI, p. 127 ss.

(157 In Annali Palermo, XI, p. 341 ss.

(18) Bedingte Novation und Pactum in rom. Recht, in Abhand-
lungen zur antiken Rechisgeschichte (Graz, 1925), p. 124 SS.; 131 ss,

(**%) La novation conditionnelle (Losanna, 1927), p. §5 ss.
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Iniziamo l'esame dal famoso testo di Marcello, di cui
trascriviamo 1 primi tre paragrafi:

D. 46, 3, 72, 1 (Marcellus 20 dig.): Cum Stichum
mihi deberes et in solvendo moram fecisses, sub condicione
eum promisisti ; pendenle ea Slichus decessit : videamus, an,
quia novari prior obligalio non polest, pelitio servi compelal
ea, quae compelerel, si mon inlercessisset stipulatio. Sed in
promptu contradiclio est debilovem, cum stipulanti credilori
sub condicione promisit, non videri in solulione hominis ces-
sasse . nam verum est eum, qui inlevpellatus dare noluil, of-
Jervenlem postea periculo libevari. 2 - Sed quid si ignorante
debitore ab alio creditor eum stipulatus est 2 hic quoque ex-
stimandus esl periculo debilor liberatus, quemadmodum si
quolibel nomine eius servum offerente stipulalor accipere no-
luisset. 3 - Idem responsum est, si quis, cum subreptus sibi
servus essel, sub condicione stipulatus fuerit quidquid furem
dare facere oportel : nam el fur condictione liberatur, si do-
minus oblatum sibi accipere noluit. Si lamen, cum in provin-
cia forle servus essel, inlercesseril stipulatio (el finge prius-
quam facullatem eius mnanciscerelur fur wvel promissor, de-
cessisse servum), non poleril ralioni, quam supra reddidi-
mus, locus esse: non entm oplulisse eum propler absentiam
inlellegi potest.

Il giurista esamina pit (fattispecie, costituenti esplica-
zioni di una gquaesfio, che riguarda la purgabilitd della

mora (189),
1 — Nel primo paragrafo egli considera l'ipotesi che

il debitore di uno schiavo, gia in wora, stipuli 'Zdem sub
condicione ; morto Stico, pendente condicione, poiché la nova-

(18%) Cfr. BoHAcek, in Annali Palermno, X1, p. 341,
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zione non potrd piu compiersi per mancanza di oggetto, si
chiede se il creditore possa agire con l'actio nascente dalla
prima obligalio. Tale la guaestio.

E’ da notare che I'impostazione problematica del ca-
so era giustificata dalla concezione, dominante nella giuri-
sprudenza, che escludeva la possibilita di una novazione
dopo il perimento dell'oggetto. Alla posizione del problema
Marcello fa seguire la soluzione, che appare polemica, ma
non completamente svolta.

Gli studiosi si sono trovati in difficoltd ed hanno ri-
mosso l'ostacolo con un’accusa a Triboniano. Che una altera-
zione giustinianea ci sia, & indubbio; & invece da rigettare
che l'interpolazione abbia determinato un vero e proprio
travisamento del pensiero di Marcello (161).

Le frasi: « sed in promplum ... hominis cessasse » € « nam
verum est ... periculo [iberari » sono state ritenute interpolate.

Tuttavia le alterazioni attengono sopratutto alla forma
pitt che alla sostanza. L’attivitd dei Compilatori si dovette
limitare a tagliare ed a suntare, sopprimendo controversie
giuriprudenziali e citazioni di giuristi, In particolare i} Guar-
neri Citati dopo avere rilevatc imperfezioni formali del te-
sto ed incongruenze logiche, conclude I'indagine col ritenere
re «la dottrina attribuita a Marcello originale per la so-
stanza e solo alterata per la forma» (192),

Non dissimile & 'opinione del Bohacek, che si limita
solo a rilevare il carattere « (roppo generale e fuori propo-
sito » del principio accolto nell’ultima frase: nam ... libe-
rare (18%).

(181) Cfr. BeseLEr, in ZS5S, 47, p. 378; vedi anche Haymany, in
ZSS, 41, p. 90 n. 1, che espunge il tratto guia..stipulatio. Per Yin-
terpolazione del tratio da sed alla fine, vedi VassaLLi, in B/DR,
27 (1914), p. 223 ; Kapew, in ZS8S, 44, p. 193.

(162) In Annali Palermo, X1, p. 289,

(19%)y In Annali Palermo, X1, p. 343 ss.
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Invero la frase suona male, oltre che per I'tnierpellatio,
anche per il «nam », che vorrebbe essere una motivazione
delle precedenti affermazioni e che, invece, non lo ¢ affatto:
forse tutto ritorna piano supponendo, come nota il Guarneri
Citati, che Marcello abbia voluto semplicemente addurre
I'esempio dell’offerta reale non come motivazione, ma come
termine di paragone.

Quindi 'andamento originario del testo doveva esse-
re il seguente: posizione del problema; soluzione afferma-
liva; critica dell’opinione contraria, rilevabile dal polemico
«in promplum contradictio est» ; raffronto a mo di paragone
tra gli effetti dell’offerta reale e quelli della stipulazione
condizionale.

Questa ricostruzione positiva defla dottrina di Marcello
¢ rafforzata da un argomento testuale, ricavato da

D. 46, 2, 14 pr.(Ulpianus 7 disputationum): Quotiens
quod pure debelur, novandi causa sub condicione promit-
fitur, non statim fi{ novatio, sed lunc demum, cum condicio
extileril; el ideo si forfe Stichus jfuerit tn obligatione el
pendente condicione decesseril, nec novatio contingel, quia non
subest res eo tempore, quo condicio impletur. Unde Marcellus
el si post moram Stichus in condicionalem obligationem de-
ductus sil, purgari moram nec in sequenlem deduci obliga-
fionem putal.

Il raffronto fra il primo paragrafo di D. 46, 3, 72 el
testo ulpianeo €& luminoso : esso dimosta come la dottrina
di Marcello, sopra ricostruita, sia stata seguita da Ulpiano,
che la riproduce in termini sostanzialmente identici. Ogni
dubbio deve essere fugato ed appare supe.rﬂuo insistere sulla
ifnondatezza della asportazione del Vassalli, il quale taglia
tutto il passo da wnde Marcellus alla fine, sopprimendo la
citazione stessa del giurista,



Il testo & abbastanza chiaro : per Marcello — riferisce
Ulpiano — la stipulazione, pendente condicione, benché inef-
ficace vale a purgare la mora (184),

2 — Nel secondo paragrafo Marcello esamina un al-
tro aspetto della guaestio: la stipulazione fatta da un terzo,
ignorante debitore (19%),

Anche in questo caso, la risposta al quesito & nel sen-
so di ritenere purgata la mora dalla stipulazione condizio-
nale (il testo non precisa la «condizionalita» della stipula-
zione, ma si deve sottintenderla, perché il quesito risulti
logico) come avviene nel caso di offerta reale.

Qui, anzi, ¢ meglio enunciata la conseguenza della pur-
gazione : la liberazione dal pericolo del perimento dell’oggetto,
che altrove i Compilatori hanno sostituito con la liberazione 7gso
ture (19%). Liberazione dal pericolo significa che e
ventuale perimento scioglie il debitore da ogui responsabilita.

Per questi motivi non appare fondata I'opinione del
Guarneri Citati (1"7), secondo cui Vaffermazione Aic guogue
exstimandus est debitor periculo liberalus accenna chiaramente
ad una liberazione ipso iure,

3. — Lo «7ddem responsum est» con cui inizia il ter-
zo paragrafo & — come hanno rilevato Guarneri Citati (18)

(18%) Sulla genuinita del termine purgare, vedi BoHAcek, in
Annali Palermo, X1, p. 369; contra Guaznert Citarl, in Annali
Palermo, X1, p. 276 ss.

(165) Forse il testo originale doveva fare il caso della delega-
zione ; vedi BoHACEK, in Annali Palermo, X1, p. 349.

(1%8) Vedi Index interpolationum. 11 [JERNBURG, Pand., 11, p. 166,
nota che il testo sta a dimostrare come valga a purgare e, quindi,
a far cessare la mora una completa offerta di pagamento in tewm-
e luogo opportuni, anche se Pofferta stessa provenga dal terzo
anziché dal debitore.

(%" In Annali Palermo, X1, p. 293.

( 188) In Annali Palermo, X1, p. 292.
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e Bohdcek (1%%) — una espressione sintetica, con la quale i
Compilatori vollero sostituire tutto un pit lungo discorso,
in cui Marcello esponeva la sua dottrina della . purgabilita
della mora ad opera di una stipulazione condizionale, nel
caso di una stipulazione fatta dal fu» ed avente ad oggetto :
quidquid furem dare facere oporiel. '

Verosimilmente il giurista doveva accennare all’ opi-
nione tradizionale, secondo la quale semper jfurem wmoram
Jacere (D. 13, 1, 8, 1) ed illustrare la sua opinione con il
solito argomento della stipulazione condizionale, equivalente
ad un pactum de non pelendo. Senonché i Compilateri
semplificarono tutta la esposizione generalizzando, fondendo
e tagliando.

Risultato : inesattezze ed incongruenza largamente rile-
vabili in tutto il paragrafo.

Infatti, la frese: nam ef fur condictione libevalur, si do-
minus oblatum sibi accipere noluif, & alquanto sospetta nella
posizione strutturale e sintattica in cul si trova nella redazio-
ne giustinianea. Aunzitutto essa non & affatto una motiva-
zione — come vorrebbe far presumere il « nam » — perché,
per Marcello, non c’¢ affatto identita tra stipulazione condi-
zionale ed offerta reale: lo dimostra il seguito stesso del
frammento, che pone in evidenza la necessaria presenza del
servo nel caso dell’offerta reale, e la possibilita di effettuare
la stipulazione anche in assenza del servo (179).

In secondo luogo, per il diritto classico, il ladro non
si libera dalla condictio con la semplice offerta, ma solo col
perimento dell'oggetto. Giustiniano, rabberciando cosi il pe-

(19 In Annali Palermo, X1, p. 349.

(1% L'inciso: ef finge..decessisse servum configura, secondo il
Guar~erl CITATI, in Annali Palermo, X1, p. 294, una ipotesi non
« seriamente sostenibile ».
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riodo, ha voluto raggiungere due risultati: 1) parificare la
oblatio alla stipulazione condizionale (il paragrafo precedente
lo dimostra); 2) attribuire efficacia liberatoria zpso fure
alla oblatio ed alla stipulazione condizionale.

Viceversa il pensiero originale di Marcello doveva es-
sere cosi articolato : 1) istituzione di un parallelo fra effica-
cia purgativa dell’oblatio ed efficacia purgativa della stipula-
zione condizionale ; 2) liberazione del debitore in seguito
al perimento dell’oggetto.

Quindi, concludendo : Marcello nel terzo paragrafo svi-
luppava la guaestio dell’efficacia purgativa della stipulazio-
ne condizionale, relativamente al caso del ladro, affermando
che la stipulazioae condizionale, avente ad oggetto guidguid
Jurem dare facere oportel, era idonea a purgare la mora.

Quest’'ultimo aspetto della dottrina di Marcello & dav-
vero rivoluzionario, perché porta al superamento del rigo-
roso principio, che considerava il ladro sempre in mora. La
opinione di Marcello, che potrebbe sembrare ingiustificata
a prima vista (data la natura del debitore), appare invece
oltremodo logica, ove si ponga mente al valore della stipu-
lazione condizionale che, sia pure inefficace (per mancata
realizzazione della condizione), sta a dimostrare la volonta
del creditore di volere sostituire al precedente rapporto, che
viene — per cosi dire — ripudiato, un nuovo rapporto che
nasce rigenerato e purificato dalla volonta contrattuale. Sic-
ché venuto meno l'oggetto, pendenle condicione, segue la li-
berazioae del fur promittente.

Il pensiero di Marcello relativamente al caso del ladro,
gia evidente ed inattaccabile in base al terzo paragrafo di
D. 46, 3, 72, risulta maggiormente rafforzato, chiarito ed
integrato dal raffronto con il seguente passo:

D. 45, 1, 29, 1 (Ulpianus 46 ad Sabinum): Si a fure
hominem sim stipulalus, quaesilum esé, an stipulatio valeat.
Movel quaestionem, quod stipulatus hominem plerumque meum

-l
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videor . non valel aulem huiusmodi stipulotio, ubi quis rem
suam stipulatus est. Bl constal, si quidem ila stipulatus sim :
« quod ex causa condictionis dare facere oportel 2 » slipula-
tionem valere . si vero hominem dari stipulatus jfuero, nul-
lius momenli esse stipulationem. Quod si postea sine mora
decessisse proponatur servus, non feneri jfurem condiclione
Marcellus ait: quamdin enim vivit, condici poleril, al st de-
cessisse proponatur, in eo condicione est, ut evanescali con-
dictio propter stipulationem (1),

Il frammentc & stato senza dubbio alterato formalmente
dai Compilatori, ma la sostanza non ha subito gravi conse-
guenze, Cid & stato posto in luce dal Guarneri Citati (17%)
e dal Bohacek (173), i quali, tuttavia, si sono orientati di-
versainente nella formulazione delle rispetiive conclusioni,

Ulpiano pone il caso della novazione del debitum del
ladro, considerata da Marcello, distinguendo due ipotesi:
1) che si stipuli « Aominem » ; 2) che si stipuli gquod ex
causa condictionis dare jfacere oporlel.

La prima stipulazione & nulla, perché il ladro non puo
promettere ¢id che & del derubato.

La seconda & valida, poiché ha per oggetto cid che il
ladro deve ex condiclione furtiva.

Il testo non dice che il ladro abbia stipulato sotto con-
dizione, ma la clausola swd condicione & ovviamente sottinte-
sa. E' facile rilevare la strana ed ingiustificata ripetizione :
st vero hominem...nullius momenti esse siipulationem, indice
di una manipolazione evidente. Ma non & la sola.

(") Sul testo vedi Beserewr, in ZSS, 47 (1927), p. 378; 52 (1932),
p-55; Bossowsk:, in Annali Palermo, 13 (1927), N. 422 SS.

(17%) In Annali Palermo, X1, p. 300 ss.

(4% In Annali Palermo, X1, p. 352 sS.



Il periodo: guod si postea...Marcellus aif, con cui se-
gue il frammento, strettamente legato all’ipotesi della stipu-
lazione nulla (174), contiene la citazione di Marcello, secon-
do la stipulazione condizionale per quanto nulla & idonea
a purgare la mora.

Orbene il sine mora & alquanto strano nella redazione
compilatoria del testo. Il servo muore dopo la mora del
ladro, solo che la mora & stata purgata dalla stipulazione
successiva.

Per questo motivo il Bohacek, a ragione, pensa che il
sine mora sia da attribuire ad una «glossa in cui effetti-
vamente fu posto in risalto il vero motivo della estinzione
della condictio » (175). Quest’ultima viene meno non « propler
stipulationem » (176), ma solo se il servo muoia pendente con-
dicione, perché la mora purgata dalla stipulazione non per-
petua piu l'obbligazione. Quindi Ulpiano, ricordate le due
ipotesi, le doveva risolvere, in caso di morte del servo pen-
dente condicione, in base all’opinione di Marcello, che consi-
derava la stipulazione condizionale quale causa di purgazio-
ne della mora, non solo in caso di inefficacia (determinata
dalla mancata realizzazione della condizione), ma anche nel
caso di stipulazione nulla.

Questo secondo caso riferito, da Ulpiano, permette di
integrare la dottrina di Marcello, la quale risulta cosl com-
piutamente ricostruita.

L’eventuale ostacolo, derivante dalla nullita della stipu-
lazione, puo essere facilmente superato dalla considerazione
che lo stesso Gaio (III, 176) attribuisce efficacia novativa
alla stipulazione nulla e, sopratutto, da un’altra testimonianza

(1) Vedi Guarnert CitaTi, in Annali Palermo, X1, p. 3o1.

(") In Annali Palermo, XI, p. 356.

(376) 11 BonAcek, in Annali Palermo, XI, p. 356, trasforma
«propter stipulationem » in «una cum stipulatione».
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ulpianea ricavata dallo stesso libro ad Sadinum ed inserita
nel Digesto.

D. 46, 2, 8 pr. (Ulp. 46 ad Sab.): St Stichum dari
stipulalus fuerim ef, cum in mora promissor essel, quo mi-
nus darvel, rursus eundem stipulatus fuevo, desinit periculum
ad promissorem perlinere quasi mora purgala.

L’aliguid novi & requisito essenziale per la validita della
stipulazione e la sua mancanza ne determina la nullita. Cio-
nonostante la stipulazione & idonea a purgare la mora (177).

Questo in sintesi il contenuto del frammento, che risulta
utilissimo per sciogliere ogni residuo dubbio sulla nullita
della stipulazione.

Resta da vedere se l'efficacia purgativa della stipula-
zione nulla sia effettivamente scaturita dal pensiero di Mar-
cello o sia il frutto di un’applicazione estensiva di Ulpiano.

E’ da ritenere, per i motivi sopra detti, che Ulpiano
si sia limitato a riferire 'opinione di Marcello. Il D. 45, 1,
29, 1 conforta tale interpretazione, cui non & certo di osta-
colo la mancata citazione di Marcello in D. 46, 2, 8 pr,,
estratto dallo stesso 46¢ libro.

Per il riferimento della decisione ulpianea alla dottrina
marcelliana si & pronunziato pure il Bohacek (17®). 1l Guar-
neri Citati (179), viceversa, dopo avere discusso ampiamente
sulle interpolazioni di D. 45, 1, 29, 1 ed avere avanzato
I'ipotesi che i Compilatori abbiano potuto riunire i due ca-

(#1") La frase «quasi mora purgata» & una sintesi compilato-
ria di un discorso presumibilmente di Ulpiano, in cui il giurista
doveva citare MARCELLO (come fa in D. 45, 1, 9, 1) e motivare la
sua adesione alla dottrina marcelliana; LeNeL, Palingenesia, 11,
1181 pone il fr. 8 pr. D. 46, 2z subito dopo D. 45, 1, 29, 1.

(*"®) In Amnnali Palermo, XI, p. 370 ss.

(!"®) In dnnali Palermo, X1, p. 303.
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si di stipulazione (nulla e valida) ed estendere in certo
modo anche alla prima stipulazione, nulla, le conseguenze
della seconda, valida, cosl sl esprime: «io non saprei ne-
gare in modo reciso che Ulpiano avesse potuto applicare
la dottrina di Marcello anche alla stipulazone kominem dari,
sicché, morto lo schiavo, il ladro potesse difendersi con
Pexceptio doli o pacti conwventi».

Orbene, né ai Compilatori, né& ad Ulpiano si deve ri-
portare il caso della stipulazione nulla, ma esclusivamente
a Marcello, la cui dottrina, definita dal Bohacek come il
« capolavoro» del giurista dell’epoca degli Antonini (180), co-
stituisce una delle pit belle testimonianze della forza co-
struttiva della giurisprudenza classica ed uno dei monu-
menti pid significativi della genialita interpretativa e della
tecnica dei giuristi romani, sensibili alle esigenze della co-
scienza sociale in evoluzione, e ligi e fedeli seguaci della
naturalis ratio.

*
*

La dottrina marcelliana della mora creditoris, pud es-
sere desunta da due frammenti dei Digesia giustinianei, tratti
entrambi dai /Jibri Digestorum di Marcello, rispettivamente,
il primo dal 20° libro ed il secondo dal libro 8:

D. 46, 3, 72 pr. (Marcellus 20 dig.): Qui decem debet,
si ea oplulerit credilovi et ille sine tusta causa ea accipere
vecusavit, deinde debitor sine sua culpa perdiderit, doli mali
exceplione potest se tueri, quamquam aliguando interpellatus
non solveril : elenim non est aequum teneri pecunta amissa,
quia non teneretur, si credilor accipere voluissel. Quare pro

(180 In Annali Palermo, X1, p. 371,
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solulo id, in quo credilor accipiendo moram fecit, oporlel
esse. El sane si servus eval in dole eumque optulit maritus
el is servus decessil, aul nummos oplulil cosque non accipiente
muliere perdideril, ipso ifure desinel teneri.

D. 26, 7, 28, 1 (Marcellus 8 dig.): Zulor, qui post
puberialem pupilli negoliorum eius administralione abstinuil,
usuras praestare non debet ex quo oplulit pecuniam : quin
etiam iustius mihi videlur eum per quem non slelil, quo mi-
nus convenlus restitueret tulelam, ad praesialionem usurarum
non compelli. Ulpianus notat : non swfficit opiulisse, nisi
et deposuil obsignalam lulo in loco.

Nel primo testo il giurista si occupa dei requisiti e degli
effetti della mora creditoris e della liberazione del debitore.

Nel secondo sono illustrati gli effetti sugli accessori del
debito. Perché sorga la mora, secondo Marcello, occorre
I'offerta del debitore, seguita dal rifiuto ingiustificato del cre-
ditore. Questo secondo presupposto, negato dal Donatuti (181),
per il quale il diritto classico avrebbe richiesto Il semplice
rifiuto, senza ulteriori indagini sui motivi, & difeso dal Guar-
neri Citati, che, fra D'altro, nota che «se per aversi mora
debendi si richiede un inadempimento colposo (cessatio
Jraudolosa), un ritardo imputabile al debitore..., analoga-
mente per aversl mora accipiendi deve richiedersi un rifiuto
ingiustificato della prestazione : il rifiuto colposo di accet-
tarla» intendendo colposo come obbiettivamente ingiusti-
ficato {18%).

Un tale parallelismo fra mora crediforis e mora debi-
toris, gia sostenuto dal Dernburg (18%) era stato negato dallo

(18Y) In Annali Perugia, vol. 33 (1921), p. 40 ss. (estratto).
(182) (n Annali Palermo, X1, p. 225,
(183) Diritio delle Obbligazioni, §. 43.
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Scuto, secondo cui la « fusta causa, riferendosi semplicemente
ad un motivo obbiettivo di giustificazione .... fa pensare al
caso in cui la cosa che si cercd di dare non & conforme
alla obbligazione, od in cui 'adempimento non & eseguito
nel tempo e nel luogo opportuno: qui infatti il creditore ¢&
nel suo diritto se rifiuta; e la mora creditoris....non pud
sorgere affatto» (18%).

Come si vede dai due squarci su riportati, il Guarneri
Citati e lo Scuto intendono in maniera simile la fusta cawusa,
anche se si discostano quanto al problema dei rapporti tra
mora creditoris e mora debiloris.

Ora, se la mora del debitore richiede, come richiede,
la col pa subbiettivamente intesa, non ¢’é dubbio che il
parallelismo con la mora accipiendi non sussiste, giacche
quest’ultima non comporta affatto una ricerca psicologica,
ma sussiste solo con il rifiuto di una prestazione obbietti-
vamente regolare, ovvero anche con la regolare «offerta-
prontezza » del debitore in caso di assenza, d’incertezza o di
incapacitd del creditore.

In altre parole, la fusia causa, con riferimento alle ipo-
tesi di rifiuto della prestazione, sta ad indicare la «regola-
ritd obbiettiva » della prestazione dovuta.

Gli effetti della mora crediforis, illusirati nella parte da
deinde alla fine del frammento 72 pr., consistono nella -
mitazione della responsabilita del debitore e nel passaggio
del rischio del perimento o dello smarrimento dell’oggetto
al creditore.

Questa seconda parte del testo non & tutta genuina (18%),
Il sine culpa, secondo Guarneri Citati, & interpolato, poiché
il debitore dopo la mora rispondeva solo per dolo o colpa

(48) La mora del credilore, cit., p. 97.
(485) Cfr. DONATUTI, in Annali Perugia, 33 (1921), p. 40 (estr.);
Contra, GUARNERI CITATL, in Annali Palermo, X1, p. 179.
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grave, onde il testo doveva dire sine dolo malo (**%), come
si rileva facilmente dal do/i mali exceptione. Inoltre, il guam-
guam aliguando interpellatus non solverit introduce un re-
quisito caro a Triboniano.

L'interpellatio non & assolutamente giustificata nell’ipo-
tesi marcelliana. Il giurista considera due ipotesi: 1) che sia
oggetto dell’obbligazione decem ; 2) che sia oggetto dell’ob-
bligazione il servus.

In entrambi i casi si suppone che, dopo la mora cre
ditoris, oggetto perisca. Quid furis? E’ forse responsabile
il creditore? La risposta di Marcello & negativa, perché si
tratta di una impossibilitd naturale ed obbiettiva della pre-
stazione, che non pud ricadere sul debitore. Cio significa
che la mora accipiendi determina il passaggio del rischio e
del pericolo dal debitore al creditore (87).

E’ interessante la giustificazione del principie dato da
Marcello : efenim non est aequum ... accipere voluissel. E non
risponde certo ai principi dell’equita il far ricadere sul de-
bitore le conseguenze dannose del perimento che questi
avrebbe potuto evitare, se il creditore fosse stato sollecito
nell’accettazione, L’ordinamento giuridico non pud preten-
dere che il debitore continui ad essere obbligato dopo la
perdita dell’oggetto, per garantire al creditore una presta-
zione, che egli non ha cercato di rendere possibile. Per tali
motivi il vincolo obbligatorio non ha pitt ragione di sussi-
stere, a meno che non si voglia considerare l’obbligazione
come un asservimento economico del debitore.

Concludendo, per Marcello il perimento libera il debi-
tore dal vincolo e Peventuale azione del creditore pud es-
sere paralizzata da una exceptio doli.

(488) 11 MomMSEN, ad 4. [ restituisce : sine [dolo malo] sua culpa.

(##N)11 principio della liberazione dal rischio, dopo Pofferta ri-
fiutata, si trova affermata, in via di paragone, anche nel § z del
frammento 72.
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Occorre rilevare, a questo punto, la contradizione in
cui cade il testo. Mentre, infatti, si dice che il debitore do/i
mali exceplione polest se fueri, successivamente si afferma
che il debitore ipso dure desinet teneri.

Tale contrasto, assai netto, & dovuto senz’altro ai Com-
pilatori. Marcello non poteva cadere in una cosi vistosa an-
tinomia. L’alterazione giustinianea si spiega con la tendenza
de Commissari a sostituire gli effetti ope exceptionis con ef-
fetti ipso ture.

Anche il passo: quare pro soluio ... oportet esse non pud
essere uscito dalla penna di Marcello. Il Guarneri Citati (188),
sulla scia del Biondi (189), ne ha illustrato i motivi.

Le conclusioni sugli effetti (passaggio del rischio, libe-
razione dopo il perimento fortuito), ricavate dal frammento
72, devono essere integrate dellinsegnamento del frammento
28, 1, D. 26,7, che riguarda gli effetti della mora del cre-
ditore sulle usure. Dice il testo : usuras non debel ex quo
optulit pecuniam, il che farebbe supporre che il corso delle
usure cessi con la semplice offerta. Senonché Ulpiano ri-
chiama nell’annotazione la necessita del deposito, quale stru-
mento necessario per interrompere il corso delle usure (199),

(*%8) In Annali Palermo, X1, p. 180.

(18%) In Annali Palermo, 7, p. 57. .

(#%) Sul problema del deposito, come requisito della cessazio-
ne degli interessi, si & molto discusso. Per la letteratura piu an-
tica vedi Scure, La mora del creditore, cit., p. 142 ss.; il De Rua-
GIERO, in Studi Cagliari, 1 (1909), ritiene sufficiente la sola offerta.
Cosi CartaLano, in Aunali Catania (1948-49), pP. §12 SS.; contra,
Bove, in Labeo, 1 (1955), p. 174 ss. Recentemente il NiTscHKE,
Die Hinterlegung, cit., p. 136 ss. ha ritenuto nell'illustrare il fram-
mento 28, 1, che al tempo di Marcello doveva essere sufficiente la
semplice offerta da parte del debitore, per liberarlo dall’obbligo
del pagamento degli interessi. Infatti, con la offerta infruttuosa,
il creditore aveva dimostrato che per eum non steiil, gquominus
conventus restituevel tutelam.
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T’ chiaro che il testo ha subito delle trasformazioni.
Tuttavia il contrasto fra Marcello ed Ulpiano, che annotd i
Digesta marcelliani, doveva certamente concernere un di-
verso orientamento sul problema, non potendosi supporre
che i Compilatori abbiano addirittura creato il tale con-
trasto giurisprudenziale. Cio & sufficiente per rilevare la de-
licatezza della questione e I'obbligo del romanista odierno
di cercare di dare una soluzione, che non sia la radicale
soppressione del periodo.

E’ da ritenere che il testo di Marcello documenti una
tendenza verso la sufficienza dell’offerta per la interruzione
del corso delle usure. L’annotazione ulpianea, certo, fu sug-
gerita da un movimento giurisprudenziale forse risalente a
Papiniano, la cui opinione decisamente prevalse,

Resta da vedere quale valore occorra dare a: guin efiam...
non compelli, che costituisce una vera ripetizione dell’affer-
mazione precedente, mentre il guin parrebbe introdurre una
precisazione. Lo Scialoja, per superare I'ostacolo, propone,
nella edizione italiana dei Digesta, la inserzione di Ulpia-
nus nolat dopo pecuniam ; ma anche cosl modificato, il te-
sto non suona chiaro. B’ ben probabile che i Compilatori
abbiano alterato, accorciandola, una ben pill circostanziata
motivazione, in cui Marcello doveva illustrare il suo pen-
siero sulla immediata cessazione del corso delle usure, do-

po lofferta (*%).

Nel tempo di Uipiano, invece, secondo il NITSCHKE, la sem-
plice offerta non doveva essere certo sufficiente. 11 danaro doveva
essere depositato e sigillato. In base a queste consideraziont, 'au-
tore trae la conseguenza che sul problema indicato, fra i giuristi
classici, si dovevano trovare almeno (zumindert) due opinioni di-
verse, delle quali Vuna era rappresentata da iARCELLO € l'altra da
Pariniano e ULPIANO.

(*31) Sul tesio vedi anche DownaTuTi, in Annali Perugia, vol. 33
(1921), p. 393; SIBER, Rom. Privatrecht. (Berlin, 1928), p. 260,n.6;
Sovrazzi, La minore etd in diritio vomano (Roma, 1912),p. 57 1. 3}
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Concludendo, la dottrina marcelliana sulla mora del cre-
ditore pud essere cosi sintetizzata :

1) — la mora crediforis sorge ogni qualvolta la rego-
lare offerta della prestazione non possa essere eseguita dal
debitore per una causa riguardante il creditore; nella fatti-
specie, rifiuto;

2) — la mora creditoris determina il passaggio del
rischio dal debitore al creditore ; la limitazione della respon-
sabilita del debitore al dolo o colpa grave; la cessazione
del corso delle usure;

3) —— il debitore si libera con il perimento casuale
dell’'oggetto o con lo smarrimento incolposo, e pud respin-
gere 'eventuale azione del creditore con lexceptio doli mali.

La dottrina di Marcello sulla mora del creditore di-
mostra, come la sua dottrina sulla purgabilitd della mora,
una decisa tendenza verso la protezione del debitore, in os-
sequio alla tradizione romana dell'aequitas e del favor
debitoris.

Forse, cosi, si pud chiarire come Marcello abbia richie-
sto per l'interruzione del corso delle usure la sola mora,
derivante dall’offerta, anzicheé il deposito. Tuttavia la conce-
zione di Papiniano, sopra rilevata, tutelando il debitore, in-
dubbiamente tutela ad un tempo, anche gli interessi dell’al-
tra parte. Nello spirito di questa evoluzione sta il grande
significato del pensiero giuridico romano.

8. — FLORENTINO

Intorno al pensiero di Florentino (%) possediamo una

GuarNnert CITATl, in Annali Palermo, X1, p. 217 ; Kaser, 2. E., 16
(1931), p. 276; ZSS, 58 (1938), p. 99 nota 1.

(1%) Sulla figura di FLoreNTINO poco sappiamo; ¢ incerto an-
che il tempo in cui visse, ma sembra probabile che le sue Js#ifx-

— 433 —

sola testimonianza, contenuta in un frammentc delle sue
Institutiones :

D. 19, 2, 36 (Florentinus 7 insl): Opus quod aversio-
ne locatum est donec adprobetur, conducloris periculum est :
quod vero ita conductum sil, wl in pedes mensurasve prae-
sletur, eatenus conductoris periculo est, quatenus admensum
non sil. el in ulvaque causa nocilurum localovi, si per eum
steteril, quo minus opus adprobelur vel admeliatur. St tamen
vi maiore opus prius inferciderit quam adprobarelur, loca-
loris periculo est, nisi si aliud actum sif © non enim amplius
praestari localori oporteal, quam quod sua cura atlque opera
consecutus esset.

Il frammento & particolarmente intercssante, in quanto
permette di individuare con precisione 1 rapporti esistenti
fra 1l rischio (periculum) e la mora creditoris.

Il giurista si occupa del periculum nel contratto d’ope-
ra, che rientra nello schema della locatio conductio. In que-
sto tipo di coutratto, grava sul cornductor il rischio, finché
non siano avveauti il collaudo deill’opera (donec adprobetur)
o la misurazione (gualenus admensum non sit) da parte del
locator. 1l rischio, invece, passa dal conducior al localor, se
questi & in mora nell’eseguire il collaudo o la misurazione
(87 per eum stelerit, quo minus opus adprobelur vel admetiatur).

Dalla fattispecie, cosi chiaramente formulata e svolta
da Florentino (1%), & possibile ricavare due osservazioni per
quanto riguarda la mora creditoris: la prima concerne 'am-
bito conceltuale, la seconda gli effetti.

zioni siano state scritte nell’eta degli Antonini: cfr. Kunker, Her-
kunft, cit, p. 217; Scuurz, History, cit., p. 158 ss.

(1%8) Sul testo cfr. AraNGio-'uiz, Responsabilila contrattuale,
cit., p. 199.
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Orbene, nel concetto di mora crediforis rientra ogni
violazione dell’obbligo di cooperazione. Al creditore, infatti,
incombe 1'obbligo deil’adprobatio ¢ dell'admeliri, obblighi che,
solo se osservati, rendono possibile 'adempimento (194).

Effetti della mora creditoris, nella fattispecie particolare
del ritardo nel collaudo e nella misurazione, & il passaggio
del rischio dal conducior al localor.

9. — Q. CERVIDIO SCEVOLA

Dall’insierne dei frammenti di Scevola, qui utilizzati per
il nostro tema, emergono alcuni elementi, che opportuna-
mente coordinati permettono di delineare un profilo della
dottrina della mora di questo giureconsulto (199),

Tre qualitd caratterizzano il pensiere di Scevola: Pade-
sione alle nuove teorie e la correlativa critica di quelle an-
corate ai principi del dus civile (cfr. D. 2, 14, 54); l'ecce-
zionale capacita di soluzione dei diversi e nuovi casi prati-
ci, sottoposti alla sua osservazione; la tendenza zll’analisi
degli elementi di ogni fenomeno giuridico, base principale
per la costruzione di teorie e principi.

L’'adesione alle nuove dottrine, maturate del corso del
secondo secolo, grazie all’affinamente del pensierc giuridico

(!} Scuto, La moira del cveditore, cit, p. 132 n. 17.

(1%5) Sulla figura @i “cevora, vedi KonkeL, Hevkunft, cit., p. 217 ;
Scrucz, History, cit., p.174; 232 SS.; SClasCla, Le annolazioni ai digesta
respousa di Q. Cervidio Scevola, in Annali Camerino, 16-18 (1945);
Weuaer, Die Quellen des vom Rechts (Wien, 1953), p. 511, Il Ric-
coBoNO, voce Jurisprudentia, cit., § 19, ssprime su C. Scevora il
seguente giudizio: « Fu giureconsulte acuto, nei Responsi molto
conciso, formulati con un arte meravigliosa nel riferire gli elementi
essenziali del caso, in modo che la decisione ne discende in ma-
niera npaturale coutenuta per lo pitt in una sola parola o frase ».

e ad una maggiore sensibilitd verso le esigenze del proprie
tempo, & attestata chiaramente da tre frammenti. In uno di
essi (D. 2, 14, 54), il giurista segue la teoria della purga-
tio morae di Marcello e rigetta la contraria teoria di Giu-
liano; negli altri due, invece, segue la teoria della mora
del garante, formulata da pomponio (1. 38, 1, 44; D. 45,
1, 127).

La spiccata capacitda di Scevola nel trovare la soluzio-
ne idonea delle pit disparate fattispecie affiora da un altro
testo, molto interessante per capire lindole scientifica del
giureconsulto. Si tratta di D. 22, 1, 13, in cui Scevola
espone un caso particolare mediante un esame di tutti gh

aspetti della guaestio considerata :

D. 22, 1, 13 pr. (Scaevola 1 responsorusnz): Qui semis-
ses wusuras prowiisit, per mulios annos minoves praestitit ;
heres credilovis semisses petit. Cum per debitorzm non steteril,
quo wminus minores Solval, quaers an exceplio doli vel pacti
obest. Respondi, si exsolvendis ex more usuris per lanla
tempora mora per debitorem non jfuil, posse secundum  ea,
quae proponerentur obsiare exceptionem.

Un debitore, tenuto in base a una stipulatio 2l paga-

5 ; .

mento degli interessi, fissali al 67/, (semisses), puga, senza
opposizione del creditore e per un lungo periodo ( per mul-
los annos), interessi inferiori a quelli stabiliti. Morto il cre-
ditore, I'erede di questi reclama la parte degli interessi non
pagata. Si chiede se l'azione dell’erede possa essere respinta
con un excepiio doli vel pacti. Scevola, vagliato il caso, si
dichiara favorevole allopponibilita dell’excepiio. Questo 1l ca-
so. Oscorre individuare e giustificare la motivazione del re-
sponso del giurista.

Un esame esteriore e sommario del caso indurrebbe a
ritenere che la condotta del debitore, il quale ha pagato gli

interessi trascorsi in misura inferiore al dovuto, abbia pe-
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tuto creare una responsabilita per inesatto adempimento.
Scevola, perd, non si ferma all’esame esteriore della fatti-
specie : egli spinge l'analisi in profondita, in modi da co-
gliere I'individualita del caso. Orbene, due sono gli elementi
che, secondo Scevola, devono essere considerati per giunge-
re ad un’adeguata soluzione del quesito: la corresponsione
per mullos annos di interessi inferiori a quelli stabiliti, sen-
za opposizione del creditore, e la mancanza di una mora
debendi nel pagamento delle minores usurae.

Il primo dei suddctti elementi presuppone e rivela una
rinuncia implicita da parte del creditore all'intero ammon-
tare degli interessi stipulati, con la conseguenza che gli in-
teressi si debbano considerare ridotti per tacito consenso (19).

Il secondo elemento, consistente nella puntualita della
prestazione modificata per tacito consenso, rivela per contro
la regolarita del comportamento del debitore, che il giurista

ritiene opportuno proteggere per mezzo della exceptio (197),

(1%%) Fra Je forme di manifestazione del consenso i giurecon-
sulti romani annoverano anche il facite consensu convenive, che
consiste in un comporiamento dal quale si ricava univocamente
una determinata volonta, incompatibile con una coniraria volonta,
Cfr. D. 2, 14, 2 (Paulus 3 ad ed): Labeo ait convenive posse wvel
ve: vel per epistulam vel per nuntiwmn intey absentes quogue posse;
sed eliam tacite consensu convenirve infellegifur. Sull’interessante
questione vedi Biownpi, Contratlo ¢ stipulatio (Milazo, 1953), p. 178 ss.
Connesso al problema del tacito consznse & il tema del silenzio:
vedi Donatuti, /{ silenzio come manifestazione di volonta, in Studi
Bonfante, 4, p. 461 ss. Questi rilievi inducono a ritenere che Ia
excepitio pacti, che figura nel frammento & genuina, Per sospetti
di interpolazioni vedi Index Interpolationum.

(197) 11 principio della riduzione degli interessi par tacito con-
senso, formulato da ScevoLa, nel responsa sopra illustrato, si tro-
va applicato in un rescritte de] Codice giustinianeo: C. 4, 32, §
(Impp. Severus et Antoninus A. A, Lucio): Adversus credilovem
usuras maioves ex Stipulatu peleniem, si probatur per cevios annos
minoves postea consecutus, wlilis est pacti exceptio. Vedi pure C.

4, 32, 8,
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La profonda analjsi, che sta alla base del predetto re-
sponso, & lo strumento esseuziale, attraverso il quale Sce-
vola giunge ad isolare i caratteri fondamentali di uno dei
presupposti della mora deditoris: Vesistenza di una obbliga-
zione. Un gruppo di testi documenta, infatti, il pensiero di
Scevola su questo importante punto, che era rimasto in
ombra nella dottrina precedente. In verita, alcuni elementi
del rapporto obbligatorio erano impliciti nel pensiero di al-
tri giuristi, ma spetta a Scevola il merito di averne fatto
oggetto di una teorica impostazione. )

Prima di iniziare I'esame dei singoli testi, & utile qui
aggiungere uu rilievo di carattere terminologico: con Sce-
vola D'espressione wmoram facere, gia adoperata con frequen-
za da Africano, diviene quasi esclusiva rispetto allaltra:
per aliguem stare, quo minus (198),

Disponiamo nell’ordine seguente i singoli passi: requi-
siti della mora debitoris (D. 50, 17, 88: D. 45, 1, 127;
D. 2, 14, 54; D. 22, 1, 47); effetti della mora debitoris
(32, 35 pr.); purgalio morae (D. a5, 1, 135, 2; D. 2, 14,
54); mora del garante (D. 45, 1, 127; D. 38, 1, 44); re-
quisiti ed effetti della mora creditoris (D. 18, 3, 8 ; D. 45,
1, 122 pr.; D. 44, 4, 15; D. 45, 1, 135, 2).

(198) Nei frammenti qui utilizzati, il termine moraq, usato sem-
pre in relazione al ritardo del d=bitore, ricorre ben otto volte,
mentre Vespressione per aliguem stare quo minus ricorre una sola
volta. In un teste «meora» presenta il significato comune di de-
corso del tempo e non quello tecnico di ritardo imputabile: D. 15,
1, 51 (Scaevola 2 guaest): Quod debetur sevvo ab extraneis, agenti
de peculio non ommnimodo dominus ad guantitatem debiti condemnan-
dus est, cum el sumpius in pelendo ef evenfus executionis possit
esse incertus ef cogitanca sit worva (empovis quod datur iudicatis,
ete. Cfr. Kniee, Die mova des Schuldners, T, p. 6; MonTEL, 0p. cit.,
p- 4. Sul testo vedi pure BreevLer, PBeitrdge, I, p. 183-4; Levy,
Konkurrenz, 1, p. 242; Scuurz, in ZSS, 27 (1506), p, 130,



I frammenti, che documentano il pensiere di Scevola
sui requisit della mora debitoris, rigusrdano quasi esclusi-
vamente il presupposto della esistenza dell’obbligazione, Ta-
le presupposto, implicito nel pensiero di aleri giuristi per
Vevidente motivo che la mora debendi presuppone logica-
mente e necessariamente un vincolo obbligatorio, diviene
per Scevola ogpetto di particolare introspezione al fine co-
glierne le riposte condizioni essenziali. E' merito di que-
sto giurista l'essere riuscito nell’opera sua a penetrare |
valori sostanziali di quante da lul esaminato, si da fornire
ai Compilatori materia per la formulazione di una regula
furis, che quest’ultimi inserirono in D. 50, 17, 88 e che
trassero dal libro 5 delle quaestiones (D. 45, 1, 127).

[l presupposto dell’obbligazione era stato indicato fino-
ra con termini generici. Si ricordi, ad esempio, il « guod fe
mihi dare oporieat» (D.12, 1, 5), con cui Pomponio esprime
il requisito del vincolo obbligatorio. Scevola, invece, enuncia
le condizioni fondamentali cui deve rispondere 'obbligazione

per assurgere a requisito della mora.

s\

La prima condizione & data dalla natura civile del vin-
colo obbligatorio. Non & infatti configurabile la mora ri-
spetto alle obbligazioni naturali. II principio si trova formu-
lato in due frammenti escerpiti entrambi del libro 5 guae-
sttonum di Scevola :

D. 50, 17, 88, (Scaevola 5§ gquaest): Nulle inlellegitur
mora ibi fieri, ubi nulle petitio est.

D. 45, 1, 127, (Scaevola 5 gquaesi): Si pupillus sine
tuloris auctorilale Stichum promitiatl et [fideiussorem dedil,
servus auiem  post moram a pupillo factam decedat, nec fi-
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detussor eril propter pupilli moram obligatus : nulla enim
intellegilur mora fieri, ubi nulle pelitio
est. Esse aulewm fideiussovem obligatwie ad hoc, wl vivo
homine convenialur vel ex wora sua postea.

La derivazione del primo passo dal seconde & dimo-
strata dalla identitd della dnscriptio e della formulazione. I
Compilatori staccarono il principio che Scevola enunciava
nel libro 5 delle sue guaestiones, irserendolo nel titolo delle
regulae. 1l tenore del principio, elevalo a regula, ¢ il se-
guente : la mora presuppone 'azione ( pefilio) del craditore;
ove l'azione difetti, come nel caso dell’obbligazione naturale,
il ritardo non assume il valore di mora, non & cioé pro-
duttivo di conseguenze giuridiche (199),

Una seconda condiziane dell’obbligazione, ricavabile da
una nota di Scevola ai digeste di Giuliano, consiste nel fatto
che l'azione, una volta esperita, non possa essere paraliz-
zata da eventuale excepitio:

D. 2, 14, 54 (Scaevola apud [lulianum libro vicensimo
secundo digestorum nolal) . Si pacius sim, ne Slichum, qui
miki debedatur, pelam : non intellegiiur mova mihi fieri mor-
tuogque Sticho pulo non teneri rewm, qui anie paclum #io-

vam non feceral.

L’opponibilitz di una exceplio 1npedisce 1l sorgere della
mora, in quanto non si puo configurare un ritarde colpe-
vole rispetto ad una obbliguzione, il cui adempimento pud
essere differito definitivamente o temporaneamsnte per una

circostanza riconosciuta valida dal magistrato. In altri termini,

499 T giuristi medioevall interpetrarono il termine pefitio nel

senso di richiesta di pagamento (imferpellatio): oftr, ONTEL, 0p.
ctb, p. 16.
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la mora debendi pcesuppone, secondo Scevola, un’obbliga-
zione rispetto alla quale sia esperibile efficacemente una
azione,

L’esistenza di un’obbligazione, fornita di azione effica-
cemente esperibile, é solo uno dei requisiti della mora de-
biloris, ma non l'unico. Non possediamo, in particolare, dati
testuali sull’elemento soggettivo. Tuttavia, da un noto fram-
mento, ¢ possibile desumere che il pensiero di Scevola do-
veva esser conforme alla dottrina precedente, rappresentata
sopratutto da Giuliano e Pomponio:

D. 22, 1, 47 (Scaevola 22 dig)): Respondit paratum
tudicium accipere, si ab adversario cessatum esi, moram fa-

cere non videri.

Nel testo si afferma che il debitore-convenuto non in-
corre in mora, se il creditore-attore (?90) desiste dall’azione.
Cid implica che il debitore aveva assunto l'onere della di-
fesa in giudizio, nell’onesto convincimento di potere respin-
gere definitivamente o sole temporaneamente ['azione del
creditore. E’ invero possibile che il debitore fosse gia in
mora al momento dell’esercizio dell’azione, con la conse-
guenza, in questa ipotesi, che la desistenza successiva del
creditore dovrebbe esser considerata come un fatto emenda-
tivo della mora.

Circa gli effetti della mora debiloris, viene in conside-
razione un testo interessante, nel quale Scevola si occupa

(*9) Forse in origine il passo si riferiva alla materia dotale e,
quindi, al posto dell’attuale adversario si doveva leggere probabil-

N

mente zxore, Vedi sul punto MonTEL, 0p. ¢if, p. 189,
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del ritardo nell’adempimento di un fedecommesso, avente
ad oggetto « fribum emere y :

D. 32, 35, pr. (Scaevola 17 dig.): Patronus liberto
statim lribum emi pelieral : [ibertus din moram ab r’herede
patroni passus est el decedens hevedem reliquil clavissimum
virum ;. quaesitum est, an lribus aestimaltio heved: eius debea-
tur. Respondil deberi. Idem gquaesiit, an e commoda el prin-
cipales liberalilates, quas libertus ex eadem tribu usque in
diem morlis suae consecuturus fuissel, si ei ea lribus secun-
dum volunitatem patroni sui func comparala essel, an vero
usurae aestimationis hevedi etus debeantur. Respondi, quidquid
ipse conseculurus esset, id ad heredem suum transmitiere.

Il legato o fedcommesso di #ibus (1), disposto a fa-
vore del liberto, ponendo a carico dell’erede I'obbligo di
pagare l'iscrizione ad una tribli urbana, comportava delle
prerogative a favore del liberto (?9%). Ora, la mora dell’ere-
de, nell’adempimento dell’obbligo di emere fribum, implica,
secondo Scevola, la condanna dello stesso erede all’aestimalio
della #7fbus e di tutti i suol accessori, Cio significa che il
criterio della determinazione della condanna ha valore pu-
ramente obbiettivo, in quanto non si attribuisce all’erede
'2d quod interest, ma piuttosto U'aestimatio della fribus e di
tutti quegli elementi, che sono ontologicamente legati al-
l'oggetto della prestazione.

(204) Affine al legato di fribus era il legato di tessera frumen-
taria : quest’ultimo, come il primo, era diretto alla »es o alla sua
aestimatio. Cfr. Voci, Diritlo ereditario rom., cit, 11, p. 337.

(292) Cfr. MoMMseN, Rom. Staatsrecht, 111 (Leipzig, 1887), p. 477 ;
Kniep, Die Mora des Schuldners, cit., 11, p. 397 ss.
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Il pensiero di Scevola sulla purgatio morae & stretta-
mente legato alla dottrina di Marcello. Per Scevola, come
per Marcello, la mora si emenda per mezzo di un’offerta
tardiva della prestazione o per mezzo di una convenzioue
tra le parti.

Allofferta tardiva si riferisce il seguente frammento:

D. 45, 1, 135, 2 (Scaevola § responsorum): Seia cavit
Lucio Tilio, quod mandante eo horlos emisset, cum pretium
omme cuin usuris ab eo wecepisset, se in cum  proprielalem
horlorum lranslaturam : deinde in continenti inler utrumque
convenil, ul intra kalendas Apriles primas wuniversam suin-
mam mandator numeravel el horlos acciperel. Quaeritur, cum
ante kalendas Apriles non omne pretium cum wusuris a Lu-
cto Titlo Seine solutum sit, tnlerposilo lamen modico lempore
veliguum prefium cum usuris Seiae Titius solvere paratus
Juerit neque Seia accipere voluil ef usque in hodicrnum per
Titium non stet, guo minus religuum solverel, an nikilo mi-
nus Lucius Titius, si Seiac universam pecuniam solvere pa-
vatus sil, ex slipulatu agere possit. Respondit posse, si non
mullo post optulisset nec mulieris quicquam propter eam mo-
ram interessel ; quod omne ad iudicis cognilionem vemitlen-
dum est.

Il testo, come & stato piu volte rilevato a cominciare
dai giuristi medievali (2%%), non ¢ immune da interpolazioni.

29%) 11 Guarwmest Citatl, in Annali Palermo, X1, p. 255ss, ha
fatto un esame dettacliato delle alterazioni giustiniavee, rinveni-
bili nel frammento; vedi pure Riccosowro, Strpulatio ed instrumen-
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Tuttavia, tra le alterazioni giustinianee, & possibile cogliere
le tracce del genuino peunsiero di Scevola.

Nel quesito, rivolto al giurista, si chiede se colui che
diede l'incarico di korlos cmere, essendo pronto ad adem-
piere, possa agire in base alla stipulazione, con cut il man-
dataric promise di trasferirgli la proprietd degli orti, dietro
pagamento del prezzo e delle usure, e nen osti il fatto che,
entro il termine fissato mediante apposito patto, non abbia
pagato omne prelium cum usuris.

La soluzione del quesito, stando alla lezione del testo
accolto nei Digesta, sarebbe la seguente: respondil posse,
st non mullo post oplulissel nec mulieris quicquam propler
eam moram inleressel : quod ommne ad Tudicis cognilionem re-
mitlendum est. La ratio decidendi, che sta alla base della
predetta soluzione, non ¢& classica per 1 seguenti motivi.
Nella frase su riferita, la esperibilita dell’actio ex stipulatu
& chiaramente subordinata all’esistenza di due circostanze,
il cul accertainento viene devoluto al giudice: la modicita
del ritarde e Tinesistenza del danno del creditore in conse-
guenza della mora. Segue da cidé che Iinosservanza del ter-
mine stabilito nel patto determinerebbe il sorgere della mo-
ra debendi, i cui effetti possono essere estintl solo se ricor-
rano 1 presupposti della purgatio. In altrl termini, il patto
ltervenuto tra le parti produrrebbe effetti immediati, ipso
fnre, ¢ non gia ope exceptionss. Una tale socluzione del que-
sito non pud cerio essere conforme al genuino pensiero di
Scevoli. Infattl, nel diritto classico, il patto, fosse o meno
considerato come adieclum in conlinenti, poteva avere eifi-
cacia solo 7ure practorio (3™y; e di conseguenza, Scevola
doveva dare una diversa e pit dettagliata soluzione : dove-

luem, in ZSS, 43 (i922), p. 347 ; 1o., Stipulationes contractus pacta

{(¥ilano, 1935), p. 395.
(%) Vedi Guaznerr CItary, in Annali Palermo, X1, p. 255 ss.
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va ciod ritenere esperibile l'actio ex stipulatu, che non po-
teva esser preclusa fure civili dal pactum, ma doveva cor-
relativamente e subordinatamente ritenere opponibile una
exceptio pacli conwenti, paralizzabile a sua volta — come ha
notato il Guarneri Citati (295) — da una replicatio doli a fa-
vore del mandante, che offrisse prefium cum wusuris. Scevo-
la, insomma, doveva attribuire al pactum efficacia solo sul
piano del diritto pretorio, grazie ai tradizionali rimedi pro-
cessuali, dei quali si serviva il magistrato: exceplio e repli-
catio. Rimedi che, tramontato il dualismo zus civile-ius ho-
norarium per il noto processo di fusione avvenuto in eta
postclassica, furono poi soppressi dai commissari di Giusti-
niano. Cid posto, il pensiero di Scevola pud essere cosl ri-
costruito : il mandante, pronto ad adempiere, pué sempre
agire ex stipulatu ; Vactio ex stipulalu pud essere paralizza-
ta dall’exceptio pacti ; a quest’ultima puod essere opposta una
replicatio doli. E' evidente che Ulefficacia della replicatio &
subordinata alla esiguitd del ritardo e alla mancanza di un
danno del creditore, in conseguenza della mora.
Concludendo, Scevola attribuisce efficacia emendativa
alla offerta della prestazione, quando essa sia regolare ed il
creditore non abbia una zuste causa di respingere Ilofferta.
L’accertamento di queste circostanze, che nella enunciazione
ripetono i motivi della dottrina marcelliana, & devoluto al
giudice, il quale & chiamato a stabilire, in councreto, se ['of-
ferta tardiva della prestazione possa avere leffetto di estin-
guere la mora, anche contro la stessa volonta del creditore.
Scevola, seguendo la dottrina di Marcello, attribuisce
efficacia emendativa non solo alla semplice offerta, ma an-
che ad ogni patto, in forza del quale possa desumersi la vo-
lontd delle parti, e segnatamente del creditore, di eliminare
le conseguenze della mora. Cosli il pactum de non pelendo,

(205) Vedi Guarnert CITATI, in Annali Palermo, XI, p. 257.
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pur non incidendo sull’esistenza dell’obbligazione, che ri-
mane in vita zure civili, & considerato da Scevola come un
fatto emendativo o impeditivo della mora :

D. 2, 14, 54 (Scaevola apud lfulianum 22 dig. nofal):
St pactus sim, ne Stichum, qui mihi debebatur, petam : non
inlellegituy mora miki fieri mortuogque Sticho pulo non ftene-
vi veum, qui ante paclum wmoram non feceral.

Il frammento & stato gia esaminato, ricostruendo la
teoria della purgatio morae di Giuliano. Si notd allora co-
me Scevola, nella nota al libro 22 dei digesia di Giuliano,
applicando la teoria di Marcello al caso del paclum de non
petendo, si opponesse ad una contraria opinione di Giuliano,
il quale, tenendo conto soltanto del rigoroso meccanismo
del negozio condizionale, negava che la novazione soitopo-
sta a condizione potesse avere efficacia relativamente alla
mora, Marcello, invece, come si & visto, vedeva nella stipu-
lazione novatoria una convenzione estintiva della mora.

Scevola applica il principio, che sta a fondamento della
concezione di Marcello e ne trae le conseguenze relativamente
all’ipotesi del pactum de non pelendo: questo, presupponendo
la volonta del creditore di rinunciare definitivamente o tem-
poraneamente al suo diritto di credito, estingue la mora
sorta prima del patto ed impedisce che questa si verifichi
successivamente (206),

In conclusione, il penstero di Scevola sulla purgatio
morae, che si e cercato di ricostruire attraverso i due testi

(®%6) 11 BonAcek, in Annali Palevmo, X1, p. 360, ritiene che il
periodo finale del frammento (gui ante pacium moram non feceraf)
sia un’aggiunta dei Compilatori o di un glossatore, in quanto vi
si enuncia, subito dopo la decisione, un « presupposto fondamen-
tale della medesima, che doveva essere necessariamente collocato
nella relazione del caso contemplato ».



sopra esaminati, costituisce una intelligente applicazione del-
S , .

la teoria di Marcello, della quale melte in rilievo I'ampiezza

della concezione, l'acutezza deli’impostazione, e sopratutto

la possibilitd di innumerevoli applicaziont.

Due interessanti frammenti, escerpiti rispettivamente
dal libro 4 e 5 delle gquaestiones di Scevola, ci dapno la
possibilita di intravedere il pensiero del nostro giurista sul-

la mora del garante:

D. 38, 1, 44 (Scaevola 4 gquaestionum): Si lrbertus
moram in operis feceril, fideiussor lenelur . inora Jideiusso-
ris nulla est. Al in homine debilo fideiussor eliam ex sua

mora 1n obligatione velinefur.

D. 45, 1, 127 (Scaevola 5 quaestionum): S7 pupilius
sine tuloris aucloritate Stichum promiltat el fideiussorem de-
dil, servus autem post moram a pupillo jactam decedat, nec
fideiussor eril propler pupilli moram obligatus « nulla enim
intellegitur mora ibi Jert, ubi nulla pelitio est. Esse culen:
fideiussorem obligatum ad hoc, ni vive homine convenialur

vel ex mora sua posiea.

Entrambi i frammeuti presentano segni di formale rie-
laborazione, ma la loro sostinza & sicuramoente  genuina. il
primo testo, alquanto contratto, & stato probabilmente ripu-
lito di tutte le argomentazioni, discussioni e citazioni dottri-
narie, con le quali il givrista, conformemente al metodo
delle guaestiones, doveva svolgere il tema della mora del
reo e del garante, in relazione ai diversi tipi di stipulazione.
Nella versione del frammento, come c¢i ¢ riferita nel Di

gesto, non & rimasta che una stringata e categorica affer-
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mazione di alcuni principi, che rappresentano solo le origi-
narie decisiones dei diversi punti di visti, in base ai quali
Scevola svolgeva la guaestio della mura e del garante. Am-
messo perd 1l rimaneggiamento del testo, non & necessario
ritenere che esso sia dovuto all’opera det Compilatori. Co-
storo ben potevano avere utilizzato una edizione scolastica
delle guaestiones di Scevola (*07),

Il frammento, a causa della sua stesura estremamente
succinta, non & certo di facile intelligenza. Si coglie subito
il contrasto fra la categorica affermazione contenuta nella
frase: mora fideiussoris nulla est e Vaffermazione che se-
gue immediatamente all’avversativa «af» ; fideiussor etiam
ex sua mora in obligalione relinelur.

[I Flume (%) ha creduto di potere individuare la causa
dell’antinomia nella sostituzione, da parte der Compilatori,
della parola fidezussor al posto dell'originario spomsor, che
doveva figurare nel periodo finale, La sostituzione sarebbe
stata imposta dal superamento, avvenuto in eta postclassica,
della diversita di struttura fra sponsio e jfideiussio. In base
all’esegesi del Flume, la frase: mora fideiussoris nulla est,
dovrebbe quindi e¢ssere intesa nel senso che non & possibile
configurare la mora del fideiussore, mentre & possibile con-
figurare la mora dello sponsor. Siffatta spiegazione ha il
torto di non considerare che il valore della frase & stretia-
mente legato all’ipotesi considerata nel periodo precedente,
e cloé all’ipotesi di una siipulalio in faciendo. Se si tiene
conto di questa circostanza, & facile capire che la mora del

(27} L'idea che il testo rappresenti un suntc scolastico dello
originale di ScevorLa & stata avanzata dal I’e WMartiNo, Le garan-
zie personali, 1, cit, p. 168; e dal Frezza, Le garanzie, cit., p. 87.

(298) Studien zur Akzessovielit dev vom. Birgschafisstipulatio-
nen (Weimar, 1932y, p. 111 ss. L'opinione del Frume & staia ri-
presa dal PuGLiese, /nlorno alla tmpossibilita della prestazione, cit.,
P. 594 SS.
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Jeideiussor & nulla solo nel caso di stipulazione in faciendo,
mentre & perfettamente configurabile nell’ipotesi di stépulatio
in dando (?99). In altri termini, il contrasto sopra rilevato,
¢ dovuto alla diversa natura della sépulalio in jfaciendo ri-
spetto a quella in dando, e non alla diversa natura della
fideiussione rispetto a quella della sponsio.

L’attuale stesura del testo non permette di stabilire
con precisione se Scevola trattasse solo del fideiussore od
anche dello sponsor, dato che la slipulatio in jfaciendo pote-
va essere garantita tanto dal fideiussor quanto dallo sponsor.
Forse Scevola si occupava di entrambi, illustrando cosi la
quaestio della mora del garante da tutti i punti di vista.

Non sembra invece dubitabile il fatto che Scevola, sulle
orme di Pomponio, ritenga responsabile il debitore moroso
in base alla propria obbligazione e non in base ad una re-
sponsabilita extracontrattuale fondata sul dolo.

Anche nel secondo frammento, D. 45, 1, 127, si par-
la di responsabilitd del garante quale conseguenza diretta
della sua propria mora : esse autem fidetussorem obligatum
ad hoc, ut vivo homine convenialur vel ex mova sua posiea.
Il periodo, che si presenta come uno scarno e poco felice rias-
sunto dell’originale, pone il principio secondo cui il fideius-
sore, che ha garantito una obbligazione altrui invalida, &
responsabile in caso di sua mora. Neppure in questo secon-
do testo & possibile stabilire con sicurezza se Scevola (rat-
tasse del fideiussor o dello sponsor. 11 Lenel (*'0) ritiene, in
basz a Gai III, r19a, che lipotesi originale fosse quella di
uno sponsor. 1’argomento, invero, non & decisivo, dato che
da altri testi del Digesto & documentata la possibilita che

(29) Cosi gia De MarmiNo, Le garanzie personali, I, cit., p.168:
FRrezza, Le garanzie, cit., p. 87.

(%19 cfr, LeneL, Palingenesia, 1, cl. 275. Cosi pure PuGLIESE,
Intorno all’impossidilite della prestazione, cit., p. 593.
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I'obbligazione, assunta dal pupillo sine fudoris auctorilate, fosse
garantita tanto da uno sponsor, quanto da un fderussor (*'1).

Il concetto di mora creditoris assume, nel pensiero di
Scevola, come nella dottrina precedente, un ampio conte-
nuto e comprende tutte le ipotesi in cui il ritardo & dovuto
ad una circostanza attinente alla sfera del creditore, com-
presa I’assenza giustificata. Cio & confermato dal seguente testo:

D. 18, 3, 8 (Scaevola 7 dig.): Mulier fundos Gaio Seio
vendidil el acceplis arrae nomine certis pecuniis slatuta sunt
tempora solutioni reliquae pecuniae : quibus si non paruisset
emplor, pactus est, ut arram perderel el inemptae wvillae es-
sent. Die statulo emplor lestalus est se pecuniam omnem re-
liguam paratum fuisse exsolvere (el sacculum cum pecunia
signalorum signis obsignavil), defuisse aulem venditricem,
posteriore aulem die nomine fisci lestalo conventum emplorem,
ne anle mulieri pecuniam exsolverel, quam fisco salisfacerel.
Quaesilum est, an fundi non sinl in ea causa, ul a vendi-
trice vindicari debeant ex conventione wvendiloris. Respondil
secundum ea quae proponereniur non commisisse in legem
venditionis emplorem.

Nel frammento vengono in considerazione diversi pro-

blemi: il regime dell’arra; il regime della lex commissoria;
Vobsignatio pecuniae (*12),

(*1) Sul punto vedi Frezza, Le garanzie, cit., p. 44 ss.

(*?) Sul testo vedi, per i diversi problemi, CornIL, Die Arrka
im Justinianischen Recht, in ZSS, 48 (1928), p. 68; PRINGSHEIM,
Eigentumsiibergang beim Kanf, in ZSS, 50 (1930), p. 4006.
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Qui, per il nostro tema, interessa solamente la ratio
su cul poggia il responso di Scevola. Il giurista nega che il
compratore commisisse in legem venditionis, in quanto il man-
cato pagamento entro il termine stabilito & stato determinato
dall’assenza del venditore e non da un fatto del compratore.

I requisiti della mora crediforis, secondo Scevola, va-
riano a seconda delle diverse ipotesi. Nell'ipotesi di assenza,
sopra ricordata, il requisito & rappresentato dalla prontezza
del debitore ad adempiere la prestazione. Tale prontezza
pud essere evidentemente manifestata in pitt modi, a secon-
da delle modalitd contrattuali. Nell’ipotesi di rifiuto della
prestazione i requisiti sono costituiti dall’offerta regolare del-
la prestazione e dal rifiuto ingiustificato del creditore.

Non si verifica la mora del creditore se la prestazione
offerta non corrisponde esattamente alla prestazione dovuta
o se il creditore rifiuta per un motivo giustificato.

Questi principi, che richiamano Ia dottrina di Marcello,
affiorano dai seguenti due frammenti:

D. 45, 1, 122 pr. (Scaevola 28 dig.): Qui Romae mu-
tuam pecuniam acceperal solvendam in longinqua provincia
per menses tres eamque ibi dari stipulanii spopondisset, post
paucos dies Romae testato credilori dixil paratum se esse
Romae eam numerare delracta ea summa, guam credilori suo
usurarum nomine dederal. Quaesilum est, cum in inlegrum
summam, qua stipulatione obligatus est, opluleril, an eo loco,
in quo solvenda promissa esi, sua die inlegra peli possel.
Respondil posse stipulalorem sua die 1bi, ubi solvendam sii-
pulatus est, pelere,

D. a4, 4, 15 (Scaevola 5 responsorum): Fideiussor evic-
tionis nomine condemnalus id praedium, quod evictum est,
et omnia praestare paratus est, quae iure empli continentur :
quaero, an agentem emplovem exceplione éx causa iudicati
doli mali summovere polesi. Respondil exceplionem quidem
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opponi posse, tudicem aulem aestimaturum, ui pro damnis
emplori salisfial.

Nel primo testo 'offerta non & regolare, sia perche vie-
ne fatta in un luogo diverso da quello stabilito, sia perche
il debitore non paga cid che deve al creditore wusurarum
nomine : il creditore, quindi, nou incorre in mora accipiendi.

Pit delicata & la fattispecie del secondo testo. Nel que-
sito rivolto a Scevola si chiede se, verificatasi 1'evizione,
possa il garante dell'auclor respingere l'azione del compra-
tore con una exceplio doli, nel caso che lo stesso garante
sia pronto a prestare praediuiat, quod evictum esi el omnia,
quae iure empli conlinentur. La soluzione del quesito sarebbe
stata formulata in quesil termini: exceplionen: quidem op-
poni posse, tudicem aulem aestimaturum, ui pro damnis emp-
fori salisfiat. Tale soluzione, che non & certo un modello di
precisione classica, ha suscitato riserve nella letteratura ro-
manistica (*13). In questa sede non ¢ necessario un esame
particolare del responso, ma & sufficiente stabilire quando,
verificatasi  Vevizione, lofferta possa considerarsi regolare
per costituire in mora il compratore. Ora, in base al di-
ritto classico, Pobbligo del venditore, dopo Vevizione, non
consiste nella restituzione della res (praedium, nel caso con-
templato da Scevola), ma piuttosto nella prestazione del
quod emploris interest (*'%). Di conseguenza l'offerta puo con-
siderarsi regolare solo nel caso in cui il venditore presti il
quod emporis inlerest. tlell'ipotesi considerata da Scevola
vengono offerti praedium et omnia, quae ture empti conti
nentur. E' regolare una tale offerta? Il Guarneri Citati ni-

(#13) Cfr. Riccosono, in Annali Palermo, 3-5 (1917), p. 597 n. 1;
Bioudl, in Aunali Palermo, 7 (1918), p. 21; Guar~xerr CiTari, in
Annalr Palerieo, X1, p. 185 ss.

(®4) Cfr. D. 21, 2. 67 (Pap. 10 7es5p.).

MWEY WL W VLR W



— 452 —

tiene che anche con l'aggiunta : omnia, quae jure empli con-
linenlur, «la prestazione offerta restava sempre fondamen-
talmente diversa da quella a cui il compratore aveva di-
ritto » (¥1%). L’aggiunta, secondo il Guarneri Citati, sarebbe
stata fatta dai Compilatori, i quali avrebbero cosi giustifi-
cato l'opponibilita dell’exceptio. In efletti la formulazione
della frase & alquanto vaga e non esprime compiutamente
il contenuto dell'obbligo del venditore dopo I’evizione. L’idea
dell’alterazione giustinianea si presenta, quindi, necessaria.
Comunque, nonostante I'imprecisione della frase e le mende
del testo, da esso si ricava un dato sicuro: l'offerta & va-
lida solo quando & regolare, cioé quando & conforme alla
prestazione cui ha diritto il creditore.

Quanto agli effetti della mora creditoris, si pud rica-
vare un argomento indiretto da un frammento gia utilizzato
per la ricostruzione del pensiero di Cervidio Scevola sulla
purgatio morae. Si tratta di D. 45, 1, 135, 2, in cui si po-
ne i} quesito: an nikilo minus (nonostante, ciog, la viola-
zione del patto) Lucius Titius, si Seiae universam pecuniam
solvere paratus sit, ex stipulatu agere possit.

Nel ricostruire la soluzione del giurista, fu gia posto
in rilievo come Vofferta della prestazione, puntuale rispetto
alla stipulatio, potesse essere considerata invece tardiva ri-
spetto al patto.

Ne deriva che, qualora la prestazione offerta sia per-
fettamente regolare e conforme all’obbligazione assunta me-
diante sfipulatio, allora il creditore, che rifiuti senza giusti-
ficato motivo di accettare lofferta, cade in mora. In tal ca-
so sorge, correlativamente, il diritto del debitore alla con-
troprestazione,

(%) In Annali Palermo, X1, p. 189. L'Autore adduce motivi di
ordine formale contro la genuinitd della predetta frase: omnia,
espressione troppo vaga; confineri iurve, espressione usata solo due
volte presso i giuristi; fure, seguito dal genitivo empii.
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10 — CONTRIBUTI DELLA GIURISPRUDENZA ROMANA DEL SE.
CONDO SECOLO D, C. ALLA DOTTRINA DELLA MORA,

L'analisi esegetica, fin qui svolta, ha permesso di indi-
viduare 1 contributi specifici di ciascun giureconsulto alla
dottrina deila mora.

Dalla massa dei frammenti, assunti come dati della
elaborazione concettuale della giurisprudenza romana, sono
emerse nitidamente le singole personalita di giuristi: inno-
vatori, come Celso, Giuliano, Pomponio, Marcello, i quali
impressero alla dottrina della mora significativi impulsi verso
'ulteriore progresso tecnico e scientifico ; conservatori, come
Venulio e Gaio; analitici, come Africano, Marcello, Scevola ;
sistematici, come Pomponio.

Sono emersi, ancora, contrasti di opinioni, dibattiti di
idee, pluralita di correnti, che nel loro insieme offrono un
quadro sufficientemente chiaro della dottrina della mora nel
secondo secolo d. C.

A complemento dell’indagine é ora opportuno raffron-
tare i risultati della elaborazione concettuale dei giurecon-
sulti del secondo secolo con i risultati conseguiti dalla giu-
risprudenza del primo secolo, in modo da isolare il preciso
contributo fornito alla dottrina della mora dal pensiero giu-
ridico romano durante il secolo della maturita dell’Impero
e della scienza giuridica.

Uu primo sommario raffronto porta a rilevare un de-
ciso ed imponente progresso, che non & certo sovvertimento
del patrimonio scientifico del passato.

Lo sviluppo della dottrina della mora si realizza e vie-
ne portato quasi a compimento con osservazioni ed analisi
finissime, mediante un’evoluzione organica, senza sconvolgi-
menti. Attraverso questo processo si compie la revisione ed
insieme la correzione di responsi del precedenti giuristi, di
regole di diritto, di clausole e di interpetrazioni ritenute
prima indistruttibili. Nel ricostruire il pensiero dei singoli
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giuristi abbiamo potuto rilevare tutta una serie di esempi,
che stauno a dimostrare il processo di trasformazione, di
rinnovamento e di arricchimento della dottrina della mora.
Basti pensare alla teoria della purgatio morae di Celso e
Marcello e alla teoria della mora del garante di Pomponio.

Abbiamo potuto inoltre rilevare come rimaneggiamcnti
postclassici e rielaborazioni giustinianee, non abbiano, in li-
nea di massima, modificato sostanzialmente il pensiero dei
vari giuristi. La loro opera ha resistito fondamentalmente
alle esigenze della prassi giudiziaria e dell’unita legislativa,
La critica di frasi e di singoli testi non pud distruggere
una tradizione sclentifica, disseminata nei diversi {rammenti
del Digesto. Per questo non ¢ solo prudente, ma anche
necessario rimanere fedeli allo spirito dell’opera compiuta
dai giuristi, i quali hanno creato la scienza del diritto con
tutti i mezzi, che traggosno la loro forza non da pura spe-
culazione, ma dalla vita stessa.

Il progresso ed il perfezionamento interessano quasi
tutti i settori delle dottrina della mora: sia della mora de-
bitoris, sia della mora crediloris.

1. Mora debitoris - Neppure alla fine del secondo se-
colo la giurisprudenza romana perviene ad una definizione
della mora debitoris. 1.idea del ritardo imputabile continua
ad essere espressa mediante la circonlocuzione per aliguem
stare, quo minus o per mezzo del termine mora, usato con
sempre maggiore {requenza, fino a divenire quasi esclusivo
con Cervidio Scevola. Alla mancanza di una definizione fa
riscontro una maggiore precisione ed omogeneita nell’ambito
concettuale. Il riferimento della parola mora e dell'espres-
sione per aliqguem stave, quo wminus al sostantivo debilor &
un evidente indice del processo di astrattizzozione dell'idea
del ritardo. L'indugio & ormai colto in relazione ad uno
schema sempre pil ampio del rapporto debitorio.

——— T e e
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L’approfondimento dell'idea della mora & rilevabile so-
pratutto attraverso l'analisi ininuta dei suoi requisiti ogget-
tivi e soggettivi. In questo settore la giurisprudenza del se-
condo secolo perviene a risultati notevoli. Il requisito og-
gettivo, costituito da un vincolo obbligatorio, era stato pri-
ma indicato con espressioni generiche e considerato quasi
implicito. Ora, specie con Cervidio Scevola, si precisano le
condizioni essenziali, cui esso deve rispondere per assurgere
a requisito della mora. Soltanto una obbligazione fornita di
azione, efficacemente ed immediatamente esperibile, puo co-
stituire il presupposto oggettivo del ritardo imputabile. Non
si pu6, quindi, incorrere in mora per una obbligazione
naturale,

Anche il requisito soggettivo appare ormai delineato in
tutti i suoi aspetti. La giurisprudenza del secondo secolo,
sulle orme di quella del primo, fornisce i criteri fondamen-
tali per stabilire, caso per caso, la sussistenza di tale requi-
sito : la possibilita oggettiva di adempiere (cui va equiparata
la impossibilitd causata dal creditore) e I'esistenza di una fusta
causa, per la quale il debitore debba conoscere che & giunto
it momento di adempiere. L’zZnferpellatio rappresenta solo
una delle cause, cioé una delle fonti della conoscenza, ma
non & mai considerata come requisito generale della mora,
Spetta al giudice stabilire, nella fattispecie concreta, se ri-
corrano tutti i requisiti costitutivi della wmora debitoris. la
giurisprudenza pud infatti risolvere solo questioni di diritto,
ma non auche questioni di fatto.

Contributi non meno significativi si hanno nel campo
degli effetti della mora. Il principio della perpetuatio, for-
mulato per fondare la responsabilita del debitore nel caso
di perimeunto dell’oggetto, viene ora applicato anche all’ipo-
tesi di deterioramento della cosa (D. 30, 108, 11; D. 13,
3, 3). Cogliendo Pessenza specifica della perpetuatio, che
cousiste nella finzione dell’esistenza della res, si ammette,

nonostante il perimento, la possibilitd di garantire uuw’obbli-
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gazione perpetuata dalla mora, nonché la possibilita di no-
vare l'obbligazione stessa. Inoltre, per effetto della perpetua-
zione, il debitore & tenuto nei confronti degli eredi del credi-
tore. Va pure ricordato che si attenuano le differenze fra
tudicia bonae fidei e iudicia stvicta. In tal senso un decisivo
passo avanti viene compiuto con la parificazione del regime
del legato sinendi modo al regime dei fedecommessi.

I contributi pitt importanti della giurisprudenza del se-
condo secolo riguardano indubbiamente la teoria della pur-
gatio morae e la teoria della mora del garante. La giuri-
sprudenza del primo secolo aveva posto i rispettivi proble-
mi, senza perd giungere a delle soluzioni scientifiche. Con
Celso e Marcello il problema, ereditato dall’eta precedente,
si risolve in una sistemazione teorica.

All'inizio del secondo secolo, Celso risolve criticamente
il problema della emendazione della mora per mezzo dell’of-
ferta tardiva, individuandone la natura specifica (quaestio de
bono el aequo) e ponendo il principio, secondo cui 'ammis-
sibilita della purgatio dipende dalle circostanze particolari
(oggettive e soggettive) del rapporto giuridico. Non &, in-
fatti, possibile stabilire a priori se una data offerta sia ido-
nea, e quindi valida, a liberare il debitore. Celso, perd, non
ammette possibilita di emendazione al di fuori dell'offerta.
Qualunque patto successivo alla mora non puo eliminarne gli
effetti. Ma gia nel corso del secolo, un movimento dottri-
nario, di cui si fa interprete Gaio, individua nella stipula-
zione novatoria, successiva alla mora, un patto implicito di-
retto a paralizzare I'azione, scaturente dalla prima obbligazione.

Tutto questo movimento di pensiero confluisce nella
grande costruzione di Marcello, secondo il quale la mora
pud essere emendata mediante offerta successiva o patto,
idoneo a dimostrare la volonta delle parti, in ispecie del
creditore, di eliminare gli effetti della mora. Per Marcello,
a differenza di Giuliano e Venuleio, la stipulazione novatoria,
anche se nulla o inefficace, vale a purgare la mora.
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Quanto alla teoria della mora del garante, si pud af-
fermare che essa & gia compiuta col giurista Pomponio, il
quale considera il fideiussore responsabile, in base alla pro-

pria obbligazione, alla stessa stregua dello sponsor.

2. Mora creditoris - La giurisprudenza del secondo se-
colo assume il concetto di mora creditoris nell’ampio signi-
ficato delineato dalla precedente tradizione scientifica. Ma
essa apporta rilevanti contributi alla precisazione dei requi-
siti e degli effetti,

Quanto al requisiti, viene approfondita sopratutto l'ipo-
tesi pit frequente, rappresentata dal rifiuto della prestazione.
Requisiti della mora accipiendi sono Uofferta regolare della
prestazione ed il rifiuto ingiustificato del creditore. Nelle
altre ipotesi & sufficiente la prontezza del debitore per co-
stituire in mora il creditore.

Circa gli effetti, superato ormai il principio dell’abban-
dono dell’oggetto dovuto, la giurisprudenza perviene ai se-
guenti risultati. La mora del creditore determina: la limi-
tazione della responsabilita del debitore al dolo o colpa gra-
ve; il passaggio del rischio dal debitore al creditore; la
cessazione del corso delle usure; il diritto del debitore alla
rifusione delle spese sostenute ed al risarcimento del danno;
il diritto del debitore alla controprestazione ; [I'impossibilita
da parte del creditore di potere esperire le azioni a tutela
del suo diritto di credito (es. azione ipotecaria).

Sul problema del deposito, quale mezzo di liberazione
dall'obbligazione, si pud constatare che esso non & divenuto
ancora, nel corse del secondo secolo, un mezzo generale di
liberazione. 1l deposito della cosa dovuta non si distingue
da quello comune e non é richiesto neppure per interrompere
il corso delle usure, Solamente nelle ipotesi di manomissioni
testamentarie, sottoposte alla condizione di dare o fare, il
deposito assume il valore di mezzo di liberazione dall’obbli-
go della prestazione, imposta dal testatore. Ma si tratta di
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un caso particolare, in cui opera piu il favor debitoris che

il principio della efficacia liberatoria del deposito pubblico
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