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Abstract

Con il presente lavoro si intende analizzare il concetto del negozio giuridico da una prospettivamente
esclusivamente storica. Pertanto, € oggetto di analisi la sua declinazione ottocentesca e primo
novecentesca, grossomodo dall’elaborazione di Savigny nel System fino ai contribuiti dei giuristi

tedeschi e italiani di inizio secolo successivo.

Nei primi due paragrafi del capitolo introduttivo si descrive il contesto scientifico e normativo
tedesco e italiano nel quale si rielabora la categoria negoziale. Successivamente, sempre nel primo
capitolo, ci si sofferma sulla problematica assenza di una precisa teoria negoziale nelle fonti romane
e in particolare si rintracciano i diversi significati del termine negotium nei testi antichi. Segue, infine,
un riscontro sulla posizione del negozio giuridico all’interno delle principali sistematiche del tempo,

specie in rapporto alle categorie del fatto e dell’atto giuridico.

Nel secondo capitolo ci si concentra sulla questione del rapporto fra la volonta e la dichiarazione nel
negozio giuridico. Anche in questo caso si parte dalla posizione volontarista di Savigny per arrivare
alle diverse e in certi casi antitetiche riflessioni degli altri protagonisti del dibattito. Le differenti
posizioni sono ricostruite non solo nella loro dimensione propriamente teorica, ma anche tramite un
confronto con i diversi frammenti romani richiamati dagli stessi interpreti moderni per corroborare i

loro assunti.

Nel terzo e ultimo capitolo si affronta la questione della relazione fra volonta ed effetti, sempre
all’interno dello schema negoziale. Anche in questo caso, le teorie moderne sono ricostruite non solo
nei loro lineamenti essenziali, ma sono poi raffrontate con alcuni testi giurisprudenziali romani

adoperati dagli interpreti moderni.

Si delinea, come si avra modo di vedere, un percorso sicuramente tortuoso, accidentato e per nulla
lineare, nel quale emergono non tanto i punti di continuita, ma, al contrario, i profili di discontinuita

fra I’elaborazione giurisprudenziale romana e la moderna dogmatica giuridica, specie negoziale.
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Premessa

L’oggetto del presente studio ¢ il negozio giuridico, inteso quale categoria storiografica’. Pertanto,
da una prospettiva storica?, nella prima parte della trattazione mi soffermerd su alcuni aspetti
preliminari, concernenti il contesto scientifico, tedesco e italiano, di affinamento del negozio
giuridico, la questione dell’assenza di un’espressa elaborazione della figura negoziale nelle fonti
romane e, infine, la posizione di questa categoria all’interno delle sistematiche pandettistiche.

La parte centrale del lavoro avra ad oggetto, invece, ’esame di due questioni relative alla volonta
negoziale: la prima — avente risvolti soprattutto pratici — riguarda il rapporto fra la volonta stessa e la
sua manifestazione; la seconda — di natura teorica e definitoria — concerne il nesso di causalita fra la
volonta e la produzione degli effetti giuridici. L’analisi delle dispute attorno a questi due temi
comportera, inoltre, un riesame di alcune fonti romane utilizzate dai vari contendenti per supportare

le diverse posizioni.

! Ho ripreso volutamente la formulazione di N. IRTI, Il negozio giuridico come categoria storiografica, in Quaderni
fiorentini, 19, 1990, p. 557 ss. La presente ricerca — condividendo la conclusione prospettata da Irti — intende offrire una
ricostruzione del negozio giuridico da un punto di vista unicamente storico. Al contrario, non sard oggetto di analisi la
disputa, per molti aspetti ancora viva, circa la proficuita di ricorrere a questa categoria nel nostro ordinamento attuale. Su
quest’ultimo aspetto — in particolare relativamente all’interpretazione degli articoli del codice civile 1324 ¢ 1414 (terzo
comma) — si vedano, a titolo meramente esemplificativo, le diverse ricostruzioni offerte da F. GALGANO, Teorie e
ideologie del negozio giuridico, in C. SALVI (a cura di), Categorie giuridiche e rapporti sociali. Il problema del negozio
giuridico, Milano, 1978, p. 59 ss., 83 ss.; ID., Il negozio giuridico, Milano, 1988, p. 9 ss.; G. BENEDETTI, Negozio giuridico
e iniziativa economica privata, in Rivista di diritto civile, 36.2, 1990, p. 573 ss.; N. IRTI, op. cit., p. 557 ss.; ID., Per una
lettura critica dell’art. 1324 c.c., in Rivista di diritto civile, 40.1, 1994, p. 559 ss.; A. FALZEA, L "atto negoziale nel sistema
dei comportamenti giuridici, in Rivista di diritto civile, 42.1, 1996, p. 1 ss., spec. 34 ss.; V. ScALIsI, Il negozio giuridico
tra scienza e diritto positivo. Teoria — Manifestazione — Astrazione — Inefficacia, Milano, 1998, spec. p. 28 ss.; G.B.
FERRI, Il negozio giuridico, Padova, 20042, p. 77 ss.; R. SACCO, La parte generale del diritto civile. 1. 7/ fatto, Iatto, il
negozio, in Trattato di diritto civile, Milano, 2005, p. 200 ss., 273 ss., 299 ss.; C. CASTRONOVO, |l negozio giuridico dal
patrimonio alla persona, in Europa e diritto privato, 1, 2009, p. 94 s., spec. nt. 25; M. BRUTTI, Dal contratto al negozio
giuridico. Appunti, Torino, 2013, p. 61 ss.; C.M. BIANCA, Diritto civile, 11, 1l contratto, Milano, 20193, p. 7 ss.; F.
SANGERMANO, Persistenza e vitalita della categoria negoziale. Un enigma irrisolvibile, in Rivista del diritto commerciale
e del diritto generale delle obbligazioni, 120.2, 2022, p. 187 ss.; S. PAGLIANTINI, Sul negozio giuridico: itinerari
novecenteschi e della contemporaneita, Napoli, 2023, p. 7 ss., spec. 105 ss., 127 ss., ove altra bibl.

2 Analogo approccio nello studio del negozio giuridico & seguito — o quantomeno invocato — da F. CALASSO, Il negozio
giuridico. Lezioni di storia del diritto italiano, rist. Milano, 19672, p. 24 s.; A. SCHIAVONE, s.v. Negozio giuridico (diritto
romano), in Enciclopedia del diritto, 27, Milano, 1977, p. 913 ss.; E. STOLFI, Problemi della «tradizione», in SDHI., 70,
2004, p. 428 ss. Importante, in una prospettiva piu generale, R. ORESTANO, Introduzione allo studio del diritto romano,
Bologna, 1987, p. 384 ss., spec. 396 ss.
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La presente ricerca mira, dunque, a fornire un approfondimento critico sul negozio giuridico, e, in
misura minore, anche a offrire una sinottica esposizione dei principali giuristi a esso legati®.

L’indagine si muovera, percio, su un crinale intermedio: non consistera in uno studio esclusivo delle
fonti romane, ma nemmeno solamente in un approfondimento di alcune controversie proprie della
scienza giuridica moderna. Avra un obiettivo diverso: ossia quello di meditare su alcuni elementi di
continuita, e soprattutto di discontinuita, fra il diritto romano e la moderna elaborazione civilistica,

con particolare riguardo, appunto, al negozio giuridico®.

3 Mi riferisco, in particolar modo, a quella ‘storia dei dogmi e dei dotti’ di savignyana memoria, richiamata da M.
BRETONE, Il diritto a Roma, in M. BRETONE, M. TALAMANCA, Il diritto in Grecia e a Roma, Roma-Bari, 1981, p. 99 s.
Cfr., inoltre, A. MANTELLO, Per una storia della giurisprudenza romana. Il problema dei “Miscelliones~, Milano, 1985,
p. 130 s., con un preciso riferimento anche al pensiero di Gustav Hugo.

* Sull’impossibilita di sovrapporre il diritto romano e I’odierno diritto (civile) si ricordi gia la famosa lettera di V.
SCIALQJA, Sul metodo d’insegnamento del diritto romano nelle Universita italiane. Lettera al Prof. F. Serafini, in
Archivio giuridico, 26, 1881, p. 486 ss. (ripubblicata e brevemente commentata da F. AMARELLI, L «insegnamento
scientifico del diritto» nella lettera di Vittorio Scialoja a Filippo Serafini, in Index, 18, 1990, p. 59 ss., spec. 63 ss.), nella
quale il giovane professore, allora docente a Siena, riconosceva la fine del “puro” diritto romano e, allo stesso tempo, il
rapporto di filiazione (ma in ogni caso di alterita) dello stesso con i moderni diritti nazionali.
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Cap. 1

L’elaborazione scientifica del negozio giuridico, fra Germania e Italia

1.1 Rinnovamento metodologico e cultura giuridica tedesca: dalla Scuola Storica alla

Pandettistica

Il negozio giuridico rappresenta uno dei prodotti piu significativi della scienza giuridica moderna:
una tipica categoria concettuale elaborata dai teorici del diritto (“Professorenrecht”)?.

Percio, tralasciando la genesi a partire gia dalla fine del 1500 del negozio giuridico?, e rinviando per
il momento 1’esame della problematica mancanza di un’esplicita teorizzazione dello stesso nelle fonti
romane?, occorre soffermare 1’attenzione sul contesto giuridico del suo massimo apogeo: 1’Ottocento
tedesco.

Considerata la complessita e la difficolta di una tale trattazione, riguardante problemi ancora non
pacificamente risolti dalla storiografia, cerchero di seguire un ordine per sommi capi cronologico.
Occorre formulare un ulteriore avvertimento. Questa introduzione storica non puo non avere un taglio
marcatamente selettivo. Riguarda, infatti, solo una parte della scienza giuridica — quella romano-

civilistica —, e di quest’ultima solo le figure piu significative: quelle che, in qualche modo, hanno

L Cfr. P. KOSCHAKER, Europa und das Rdmische Recht, Miinchen-Berlin, 1947, trad. it. A. BISCARDI, L Europa e il diritto
romano, Firenze, 1962, p. 354 ss., 437ss., 451 s. Il diritto elaborato dalla Scuola Storica, e successivamente dalla
Pandettistica, fu in effetti — contrariamente all’intenzione di Savigny — un diritto marcatamente teorico, la cui influenza
sulla prassi, sebbene innegabile, avvenne per lo pitl in maniera indiretta, tramite la legislazione. Sul punto Koschaker,
non atorto, propone di distinguere le espressioni “Juristenrecht” e “Professorenrecht”: la prima ¢ stata coniata per indicare
il diritto creato dai giuristi per soddisfare, in prima istanza, esigenze pratiche (per esempio il diritto giurisprudenziale
romano); la seconda quello prevalentemente speculativo elaborato dai professori universitari.

2 Sull’argomento si vedano le ricche ricostruzioni storiche e filosofiche offerte da S. SCHLOSSMANN, Der Vertrag, Leipzig,
1876, p. 128 ss.; A. PERNICE, Rechtsgeschaft und Rechtsordnung, in Zeitschrift fiir das Privat- und Offentliche Recht der
Gegenwart, 7, 1880 p. 465 ss.; A. PASSERIN D’ENTREVES, Il negozio giuridico. Saggio di filosofia del diritto, Torino,
1934, p. 77 ss.; F. CALASSO, Il negozio giuridico, cit., p. 329 ss.; R. SACCO, La parte generale, cit., p. 277, 279 ss.; P.
CAPPELLINI, Storie di concetti giuridici, Torino, 2010, p. 192 ss., ove ampia bibl.; M. BRUTTI, Dal contratto al negozio
giuridico, cit., p. 75 ss.

3 Si veda di questo capitolo il terzo 8.



dettato I’indirizzo programmatico. Percio, in ultima analisi, essa rappresenta appena un primo
abbozzo.

Il contesto giuridico tedesco di inizio Ottocento risulta caratterizzato da una situazione di particolare
mobilita*. Da un lato, troviamo, in continuita con la precedente tradizione, una letteratura giuridica
di carattere prevalentemente pratico (ma in un secondo momento anche teorico), consistente nel
commento e nella parziale rielaborazione dei testi giustinianei per ricavare da essi diritto vigente.
Essa fu espressione del vasto fenomeno storico-culturale della recezione del diritto romano in
Germania, che si avvio gia dalla fine del 1400, conosciuto con il nome di usus modernus
Pandectarum®.

Parallelamente alla recezione, e in parte collegandosi ad essa, a partire dal 1600 si assiste,

specialmente in Germania, a una notevole affermazione di una cultura giuridica di matrice

4 Cfr. F. WIEACKER, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit. Unter besonderer Beriicksichtigung der deutschen Entwicklung,
I1, Goéttingen, 1967, trad. it. S.A. Fusco, Storia del diritto privato moderno. Con particolare riferimento alla Germania,
I1, Milano, 1980, p. 3 ss.; C.A. CANNATA, Lineamenti di storia della giurisprudenza europea. Il. Dal medioevo all’epoca
contemporanea, Torino, 19762, p. 67 ss., 111 ss.; A. SCHIAVONE, Alle origini del diritto borghese. Hegel contro Savigny,
Bari, 1984, p. 3 ss.; A. MANTELLO, Per una storia, cit., p. 48 s. nt. 9.

5> La denominazione usus modernus Pandectarum deriva dal titolo della principale opera del giurista tedesco S. STRYK,
Specimen usus moderni Pandectarum, Hales, 1690-1712. L’apice di questa trattatistica di commento dei testi giustinianei,
secondo il loro ordine legale, € rappresentato dalla vastissima e incompleta opera in 34 volumi di G.F. GLUCK,
Ausfihrliche Erlauterung der Pandekten, edita fra il 1790 e il 1831, relativa ai primi 28 libri del Digesto (dell’ultimo
libro solo alcuni titoli). Essa fu continuata da altri studiosi tedeschi, e tradotta in italiano fra il 1888 e il 1909 da una fitta
schiera di romanisti, sotto la direzione di Serafini, Cogliolo e Fadda (che sostitui Serafini a seguito della sua morte nel
1897). Sulla recezione e sull’usus modernus Pandectarum cfr., almeno, le opere ormai classiche di P. KOSCHAKER,
L’Europa, Cit., p. 249 ss., 363 ss.; F. CALASSO, Introduzione al diritto comune, Milano, 1951, p. 328 ss.; F. WIEACKER,
Privatrechtsgeschichte der Neuzeit. Unter besonderer Bertcksichtigung der deutschen Entwicklung, I, Géttingen, 1967,
trad. it. U. SANTARELLI, Storia del diritto privato moderno. Con particolare riguardo alla Germania, 1, Milano, 1980, p.
133 ss., 305 ss.; P. CAPPELLINI, Systema iuris. |. Genesi e nascita della «scienza» delle pandette, Milano, 1984, p. 98 ss.
Per una sintesi dell’argomento, cfr. G. IMPALLOMENI, S.v. Pandettistica, in Novissimo Digesto Italiano, 12, Torino, 1965,
p. 350 s.; G. PUGLIESE, | pandettisti fra tradizione romanistica e moderna scienza del diritto, in La formazione storica
del diritto moderno in Europa. |. Atti del terzo congresso internazionale della societa italiana di storia del diritto, Firenze,
1977, p. 29 s.; A. MAZZACANE, s.v. Pandettistica, in Enciclopedia del diritto, 31, Milano, 1981, p. 592 ss.; G. ORRU, S.V.
Pandettistica, in Digesto delle discipline privatistiche. Sezione civile, 13, Torino, 1995, p. 250 ss. Pil recentemente,
ulteriori spunti in L. CAPOGROSSI COLOGNESI, Le vie del diritto romano, Bologna, 2023, p. 182 ss. Su Gliick, sul suo
principale scritto, e particolarmente sulla sua traduzione in italiano, segnalo, oltre i testi appena citati, anche F. FURFARO,
«Il pit minuto, il pit completo ed il pit pratico di tutti i libri italiani». La versione italiana del commentario alle Pandette
di Christian Friedrich von Glick, in Rivista di storia del diritto italiano, 84, 2011, p. 417 ss.; EAD., Recezione e
traduzione della Pandettistica in Italia tra Otto e Novecento. Le note italiane al Lehrbuch des Pandektenrechts di B.
Windscheid, Torino, 2016, p. 184 ss.
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giusnaturalista®. Esponenti di spicco di questa nuova corrente sono, in un primo momento, figure
assolutamente trasversali: su tutti Pufendorf, Leibniz, Thomasius e Wolff.

In questa rapidissima panoramica, fra i moltissimi aspetti rilevanti di tale indirizzo mi preme
segnalarne solo alcuni.

In primis, il procedimento giuridico seguito da questi studiosi e dai loro allievi. Postulato
fondamentale del giusnaturalismo era ’esaltazione della ragione come fonte esclusiva e suprema del
diritto di natura. Considerato tale principio, e inteso il diritto come un complesso di proposizioni
razionali, ne derivava un processo necessariamente deduttivo e dimostrativo (o assiomatico) tramite
il quale ricavare le disposizioni piu particolari, intese, percio, come logica conseguenza o necessario
sviluppo delle premesse piu generali’. Si assiste, pertanto, a un nuovo e vigoroso impulso verso la
sistematica.

Quanto appena detto rappresenta un aspetto di vitale importanza, funzionale a distinguere, come
vedremo tra poco, questi primi tentativi dalla sistematica che — almeno nelle intenzioni — Savigny
aveva in mente di realizzare. Nei giuristi-filosofi giusnaturalisti, e almeno fino a Heise e Thibaut, la

sistematica veniva considerata come methodus disponendi, ossia come sistema esterno o terminus ad

6 La letteratura relativa al giusnaturalismo giuridico tedesco e alle sue pit autorevoli personalita & assai copiosa. Cfr.,
almeno, P. KOSCHAKER, L ’Europa, Cit., p. 418 ss.; F. GONZALEZ VICEN, Sobre los origenes y supuestos del formalismo en
el pensamiento juridico contemporaneo, in Anuario de filosofia del derecho, 6, 1961, p. 47 ss.; R. ORESTANO,
Introduzione allo studio storico del diritto romano, rist. dell’edizione del 1963, Torino, 20212, p. 39 ss.; F. WIEACKER,
Storia, I, cit., p. 379 ss.; M.G. LOSANO, Sistema e struttura nel diritto. Volume primo. Dalle origini alla scuola storica,
Torino, 1968, p. 84 s.; A. MAZZACANE, Savigny e la storiografia giuridica tra storia e sistema, Napoli, 19762, p. 5 ss.;
G. MARINI, Friedrich Carl von Savigny, Napoli, 1978, p. 11 ss.; R. ORESTANO, Azione. Diritti soggettivi. Persone
giuridiche, Bologna, 1978, p. 116 ss.; M. BRETONE, Il diritto a Roma, cit., p. 93 ss., spec. 98 s., il quale si sofferma, in
particolar modo, sulla differenza sostanziale fra il pensiero giusnaturalista di Leibniz e quello storico-dogmatico di
Savigny; P. CAPPELLINI, Systema iuris, |, cit., p. 427 ss.; G. TARELLO, Sulla scuola storica del diritto, in ID., Cultura
giuridica e politica del diritto, Bologna, 1988, p. 108 ss.; Y.-C. ZARKA, L invenzione del soggetto di diritto, in Filosofia
politica, 11.3, 1997, p. 428 ss.; |. BIROCCHI, Alla ricerca dell’ordine. Fonti e cultura giuridica nell’eta moderna, Torino,
2002, p. 164 ss.; C.M. DE luLlis, Leibniz e la scienza giuridica. Tra topica e dogmatica, in G.W. von LEIBNIZ, Il nuovo
metodo di apprendere ed insegnare la giurisprudenza, Milano, 2012, p. V ss. Cfr. anche E. STOLFI, Per una genealogia
della soggettivita giuridica: tra pensiero romano ed elaborazioni moderne, in P. BONIN, N. HAKIM, F. NASTI, A.
SCHIAVONE (a cura di), Pensiero giuridico occidentale e giuristi romani. Eredita e genealogie, Torino, 2019, p. 59 ss.,
spec. 63 ss., (ove amplia bibl.), il quale si concentra particolarmente sull’elaborazione di Leibniz attorno al concetto del
soggetto di diritto.

7 Si vedano, per tutti, R. ORESTANO, Introduzione allo studio storico, cit., p. 39; F. WIEACKER, Storia, |, cit., p. 487 ss.;
G. TARELLO, Sulla scuola storica, cit., p. 108 s. Si noti il tentativo costante di questa giurisprudenza di avvicinare sempre
di piu la disciplina giuridica al rango di vera scienza, prendendo in prestito dalle scienze esatte (e prima di tutto dalla
matematica) il metodo e la terminologia. Cfr. R. ORESTANO, Introduzione, cit., p. 291 ss.
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quem®. Essa era uno strumento funzionale a ridisporre i dogmi postulati e le prescrizioni ricavate®
entro nuovi schemi che ne facilitassero il dominio, la memoria e 1’insegnamento™®.

La situazione fra 1700 e 1800, come anticipato, era caratterizzata da una particolare mutevolezza.
Era, infatti, movimentata da un lento declino del metodo giusnaturalista di stampo wolffiano!! e dal
graduale affermarsi di una marcata concezione storica del fenomeno giuridico. Di questi ultimi
sviluppi, 1’iniziale centro propulsore fu I’universita di Gottinga e I’insegnamento di Gustav Hugo®2.
Massimo esponente dello storicismo pragmatico sviluppatosi in reazione all’astrattismo astorico
giusnaturalista, il principale merito di Hugo consisté nella riscoperta del fondamento storico del
diritto positivo, inteso come prodotto del divenire della storia. Hugo — concordemente con tutta la sua
vasta e meticolosa attivita di ricerca sulle fonti antiche — propose una metodologia giuridica di natura
induttiva o empirica: I’'impiego delle categorie formali — pur necessarie per consentire una conoscenza
razionale del diritto — non poteva prescindere da un’attenta ricognizione delle fonti storiche. La
ricerca storiografica di Hugo — anticipando il magistero di Savigny, e differenziandosi sul punto dalla
precedente ¢ coeva giurisprudenza “antiquaria elegante” — era volta a riconoscere e a valorizzare il
fondamento storico della dogmatica e della sistematica giuridica positiva: a rimarcare, pertanto, la

storicita delle manifestazioni giuridiche e delle loro forme di conoscenza.

8 Cfr. M.G. LOSANO, Sistema, cit., p. 115 ss.
° Che in larga parte venivano a coincidere con i principi estrapolati dai testi giustinianei. Sul tema, cfr. gia G. SOLARI,
L’idea individuale e l’idea sociale nel diritto privato. |. L’idea individuale, Torino, 1911, p. 55 nt. 1.
10 Cfr. P. KOSCHAKER, L Europa, Cit., p. 424 ss.; R. ORESTANO, Introduzione allo studio storico, cit., p. 41 ss.; M.G.
LosANoO, Sistema, cit., p. 192 ss.; G. TARELLO, Sulla scuola storica, cit., p. 108 s.
11 La caratteristica saliente del metodo di Wolff & rappresentata dall’elaborazione aprioristica di alcuni schemi per
sistematizzare il diritto vigente, e dai quali ricavare — tramite un meccanismo rigorosamente logico-deduttivo — le ulteriori
disposizioni giuridiche. Su Wolff, e sulla scuola wolffiana, si vedano A. PASSERIN D’ENTREVES, Il negozio giuridico,
cit., p. 77 s., spec. nt. 2; G. DEL VECCHIO, Lezioni di filosofia del diritto, Milano, 1965%, p. 58 s.; G. TARELLO, Storia
della cultura giuridica moderna. Assolutismo e codificazione del diritto, rist. Bologna, 2013, p. 144 ss. 153 ss.; E. STOLFI,
Per una genealogia, cit., p. 65 e nt. 18 e 19 (ove altra bibl.).
12 Su questo periodo cruciale di passaggio, e sull’opera di alcuni importanti giuristi, si vedano F. GONZALEZ VICEN, Sobre
los origenes, cit., p. 55 ss.; F. WIEACKER, Storia, Il, cit., p. 3 ss.; A. MAZZACANE, Savigny, cit., p. 10 ss.; G. MARINI,
Friedrich Carl von Savigny, cit., p. 10 ss.; R. ORESTANO, Introduzione, cit., p. 221 ss.; G. TARELLO, Sulla scuola storica,
cit., p. 110 ss. Sul ruolo dell’Universita di Gottinga nel rinnovamento degli studi giuridici di quel periodo, cfr. L. MARINO,
I maestri della Germania. Géttingen 1770-1820, Torino, 1975. Specificamente su Hugo segnalo, invece, A. NEGRI, Alle
origini del formalismo giuridico. Studio sul problema della forma in Kant e nei giuristi kantiani tra il 1789 e il 1802,
Padova, 1962, p. 362 ss.; F. WIEACKER, Storia, I, cit., p. 48 ss.; M.G. LOSANO, Sistema, cit., p. 187 ss.; G. MARINI,
L'opera di Gustav Hugo nella crisi del giusnaturalismo tedesco, Milano, 1969, p. 13 ss.; ID., Friedrich Carl von Savigny,
cit.,, p. 35 ss.; L. MARINO, | maestri, cit., p. 222 ss.; A. SCHIAVONE, Alle origini del diritto borghese, cit., p. 27 ss.; P.
CAPPELLINI, Systema iuris, I, cit., p. 175 ss.; A. MANTELLO, Per una storia, cit., p. 130 ss.; R. ORESTANO, Introduzione,
cit., p. 228 ss.; G. TARELLO, Sulla scuola storica, cit., p. 115 ss.
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In questo scenario di iniziale rinnovamento della cultura giuridica tedesca si innesta la riflessione di

Friedrich Carl von Savigny e della Scuola Storica®®.

13 Savigny ¢ la figura assolutamente centrale della cultura giuridica tedesca ed europea del XIX secolo. La bibliografia
sulla sua vita, sui suoi scritti, sul suo pensiero e sulla Scuola Storica da lui fondata & sterminata. Senza alcuna pretesa di
completezza, si vedano G. TEDESCHI, La vocazione del nostro secolo per la legislazione e la giurisprudenza, opera di F.
C. De Savigny. Preceduta da una introduzione generale, e da un discorso sugli scritti di lui, e sulla scuola storica, Verona,
1857, p. 25 ss.; G. SOLARI, L’idea individuale e l’idea sociale nel diritto privato. Il. L’idea sociale, lo storicismo e il
diritto privato, Torino, 1918, p. 55 ss., 152 ss.; F. ENGEL-JANOSI, The intellectual background of Savigny, in The Jurist,
5, 1947, p. 39 ss.; P. KOSCHAKER, L’Europa, Cit., p. 433 ss.; W. WILHELM, Zur juristischen Methodenlehre im 19.
Jahrhundert, Frankfurt am Main, 1958, trad. it. P.L. LUCCHINI, Metodologia giuridica nel secolo XIX, Milano, 1974, p.
17 ss.; K. LARENZ, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, Berlin, Géttingen, Heidelberg, 1960, trad. it. S. VENTURA,
Storia del metodo nella scienza giuridica, Milano, 1966, p. 3 ss.; F. GONZALEZ VICEN, Sobre los origenes, cit., p. 61 ss.;
B. DE GIOVANNI, L ’esperienza come oggettivazione. Alle origini del problema moderno della scienza, Napoli, 1962, p.
254 ss., 277 s., 291 s.; G. MARINI, Savigny e il metodo della scienza giuridica, Milano, 1966, p. 3 ss.; F. WIEACKER,
Storia, Il, cit., p. 3 ss.; M.G. LOSANO, Sistema, cit., p. 211 ss.; M. Porzio, Formalismo ed antiformalismo nella storia
della metodologia giuridica moderna, Napoli, 1969, p. 31 ss.; B. PARADISI, | nuovi orizzonti della storia giuridica, in ID.,
Apologia della storia giuridica, Bologna, 1973, p. 15 ss.; L. LOMBARDI, Saggio sul diritto giurisprudenziale, rist. Milano,
1975, p. 201 ss.; A. MAZZACANE, Savigny, cit., p. 10 ss.; G. PUGLIESE, | pandettisti, cit., p. 29 ss.; F. WIEACKER,
Storicismo e formalismo alle origini della scienza giuridica moderna, in Studi in onore di Salvatore Pugliatti. IV. Scritti
storico-filosofico, Milano, 1978, p. 893 ss.; G. MARINI, Friedrich Carl von Savigny, cit., p. 43 ss.; M. BRETONE,
Tradizione e unificazione giuridica in Savigny, in F.M. DE’ ROBERTIS (a cura di), Le nuove frontiere del diritto e il
problema dell’unificazione. Atti del Congresso Internazionale organizzato dalla Facolta di giurisprudenza
dell’Universita di Bari (Bari 2-6 aprile 1975), I, Milano, 1979, p. 87 ss.; A. SCHIAVONE, Alle origini del diritto borghese,
cit., p. 4 ss., 39 ss., ove un interessante approfondimento sul dibattito fra Savigny ed Hegel; P. CAPPELLINI, Systema iuris,
I, cit, p. 92 ss.; ID., Systema iuris. Il. Dal sistema alla teoria generale, Milano, 1985, p. 319 ss.; R. ORESTANO,
Introduzione, cit., p. 239 ss.; G. TARELLO, Sulla scuola storica, cit., p. 103 ss.; D. NORR, Savignys philosophische
Lehrjahre. Ein Versuch, Frankfurt am Main, 1994, spec. p. 274 ss. (ove altra bibl.); G. FAsSO, Storia della filosofia del
diritto. 111. Ottocento e Novecento, Roma-Bari, 20067, p. 48 ss.; H.-P. HAFERKAMP, Savigny in der Fremde — einige
summarische Betrachtungen, in J. RUCKERT, T. DUVE (hrsg.), Savigny International?, Frankfurt am Main, 2015, p. 443
ss.; C. VANO, Della vocazione dei nostri luoghi. Traduzioni e adattamenti nella diffusione internazionale dell opera di
F.C. von Savigny, in Historia et ius, 10, 2016, p. 1 ss.; G. ALPA, Diritto civile italiano. Due secoli di storia, Bologna,
2018, p. 215 ss., 223 ss.; P. CORONA, Un nodo che si stringe. Considerazioni sul progetto savignyano nella riflessione
giuridica del Vormérz. (A proposito di poesia e diritto nel primo Ottocento tedesco, tra modelli e paradigmi), in Quaderni
fiorentini, 47, 2018, p. 689 ss.; L. CAPOGROSSI COLOGNESI, Le vie del diritto romano, cit., p. 238 ss. Un’indicazione
bibliografica autonoma merita il nono volume dei Quaderni fiorentini del 1980, interamente dedicato a raccogliere le
stimolanti relazioni su Savigny, tenutesi il 27 e il 28 ottobre del 1980 a Firenze. Per un indice pressoché completo delle
opere di Savigny, ricordo G. MARINI, Friedrich Carl von Savigny, cit., p. 201 ss. Infine, relativamente ai testi contenenti
un elenco delle traduzioni italiane degli scritti di Savigny, segnalo M.T. NAPOLI, La cultura giuridica europea in Italia.
Repertorio delle opere tradotte del secolo XIX. Repertorio, Napoli, 1986, p. 164, 170 s., 179, 188, 197 s., 216 s., 223,
231, 252, 268, 279, 305, 330, 349 s., 359 5., 373, 380, 397, 410, 474, 483, 537 s., 540; EAD., La cultura giuridica europea
in Italia. Repertorio delle opere tradotte del secolo XIX. Tendenze e centri dell attivita scientifica, Napoli, 1987, p. 47
ss., 130 ss.; EAD., La cultura giuridica europea in Italia. Repertorio delle opere tradotte del secolo XIX. Indici, Napoli,
1987, p. 93, 126, e da ultimo I’appendice del volume (contenente scritti di vari autori) coordinato da J. RUCKERT e T.
DuUVE, Savigny International?, cit., p. 456 ss.
7



Appare opportuno soffermarsi unicamente sullo scritto della maturita: il Sistema del diritto romano
attuale, nel quale (specialmente nel primo libro) molti temi trovano la loro piena e definitiva
sistemazione®®,

In particolare, mi vorrei intrattenere su un argomento meno frequentato della precedente produzione
savignyana: ossia le categorie del rapporto giuridico e dell’istituto giuridico®®. La costruzione del
sistema in Savigny parte dal basso, specificatamente dai rapporti fra gli uomini regolati dal diritto.
Quest’ultimo ¢ funzionale a riconoscere ai privati una sfera entro la quale la volonta puo manifestarsi
liberamente, e, allo stesso tempo, essere tutelata. Il rapporto giuridico presenta, pertanto, una struttura
ibrida: vi € il rapporto sociale in sé — denominato elemento materiale —, vi € poi la regolamentazione
giuridica della relazione, ossia 1I’elemento formale. Dalla combinazione e integrazione della materia
con la forma sorge il rapporto giuridico, che ha natura organica, cioé vitale e dinamica®’. Savigny,
immediatamente dopo, aggiunge che le singole regole giuridiche trovano il loro “piu profondo
fondamento nell’intuizione dell’istituto giuridico”, che presenta — al pari del rapporto giuridico —

natura organical®. Pertanto, nella riflessione savignyana, 1’istituto giuridico era formato da un

14 F.C. von SAVIGNY, System des heutigen Romischen Rechts, Berlin, 1840-1849. Di quest’opera sono state redatte varie
traduzioni in lingua italiana. La piu affidabile €, senza dubbio, quella di V. SCIALOJA, Sistema del Diritto romano attuale.
Traduzione dall’originale tedesco di Vittorio Scialoja, Professore di Diritto Romano nella R. Universita di Roma, Torino,
1886-1898, in otto volumi, alla quale rimando per le citazioni bibliografiche.
15 Si veda, per esempio, la teoria delle fonti del diritto, basata sulla tripartizione fra diritto consuetudinario, diritto
legislativo e diritto scientifico (F.C. von SAVIGNY, Sistema, I, cit., p. 59 ss., 63 ss., 68 ss.). Ancora, la derivazione del
diritto dalla coscienza comune del popolo, soggetto — come la lingua — a una lenta e perpetua evoluzione (F.C. von
SAVIGNY, op. Cit., p. 44 s.). Su quest’ultimo aspetto, si veda R. ORESTANO, Introduzioneg, cit., p. 206 s., 251, il quale
segnala come gia in Donello (precisamente nel primo capitolo del primo libro dei suoi Commentarii iuris civilis) ricorresse
la similitudine fra diritto ed espressioni linguistiche, intese come formazioni spontanee del popolo, e anche il richiamo a
una sorta di sistematica giuridica naturale, latente e indisponibile. Analogo richiamo all’elemento linguistico ¢ gia
presente in Hugo e soprattutto in Jacob Grimm. Su questi ultimi riferimenti, cfr. G. MARINI, Jacob Grimm, Napoli, 1972,
p. 173 ss.; G. TARELLO, Sulla scuola storica, cit., p. 121; M.C. Fol, Heine e la vecchia Germania. La questione tedesca
fra poesia e diritto, Trieste, 2015, p. 56 s., 64 s., 82, 96; P. CORONA, Un nodo, cit., p. 698 ss.
16 Per un’analisi della parte metodologica del System, rimando agli scritti di K. LARENZ, Storia del metodo, cit., p. 5 ss.;
G. MARINI, Friedrich Carl von Savigny, cit., p. 153 ss. Specificatamente sul rapporto e sull’istituto giuridico, cfr. W.
WILHELM, Metodologia, cit., p. 48 ss.; K. LARENZ, op. cit., p. 9 ss.; F. WIEACKER, Storia, Il, cit., p. 76 ss.; G. MARINI,
op. cit., cit., p. 175 ss.; M. BRETONE, Tradizione, cit., p. 87; R. ORESTANO, Introduzione, cit., p. 246 ss.; M. BRUTTI, Sulla
convergenza tra studio storico e comparazione giuridica, in ID., A. SOMMA (hrsg.), Diritto: storia e comparazione. Nuovi
propositi per un binomio antico, Frankfurt am Main, 2018, p. 57.
17 E.C. von SAVIGNY, Sistema, I, cit., p. 36 s., 334 ss., spec. 337. Sull’elemento organicistico, cfr. R. ORESTANO,
Introduzione, cit., p. 246 s. nt. 75 e 76.
18 F.C. von SAVIGNY, Sistema, I, cit., p. 38. Come rileva lo stesso giurista tedesco (op. cit., p. 38 nt. a), egli derivo il
concetto di istituto giuridico dal precedente scritto del filosofo del diritto F. STAHL, Die Philosophie des Rechts nach
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complesso, gerarchicamente subordinato!®, di massime giuridiche?. Inoltre, Savigny sembra
prospettare una diversa origine del rapporto e dell’istituto: il primo, infatti, parrebbe derivare “dagli
avvenimenti della vita pratica”, cio¢ avrebbe, in sostanza, un’origine naturale e spontanea; 1’istituto
sarebbe, invece, il prodotto della costruzione scientifica?!. Savigny pone al vertice il sistema, inteso
come la risultante dell’intima connessione esistente fra gli istituti giuridici. Solo attraverso il
riconoscimento di questa profonda unita sistematica, gli istituti possono essere realmente compresi?2.
Savigny, nel suo prospetto di rinnovamento della cultura giuridica europea, si muove costantemente
su un piano intermedio fra storia e sistema, cercando di proporre una visione complessiva e unitaria
del diritto e della sua scienza che sia allo stesso tempo storica e sistematica. Sara, dunque,
dall’approfondimento esclusivo e unilaterale degli aspetti dogmatici e sistematici di Savigny (alcuni

dei quali di derivazione giusnaturalistica)?®, a scapito di quelli propriamente storici, che, dalla

geschichtlicher Ansicht, Heidelberg, 1830-1837, in particolare dal secondo volume p. 165 s. Su questa derivazione, cfr.
W. WILHELM, Metodologia, cit., p. 50 ss. e P. CAPPELLINI, Systema iuris, I, cit., p. 285 ss., spec. 305.
F.C. von SAVIGNY, Sistema, I, cit., p. 38. D. NORR, Savignys philosophische Lehrjahre, cit., p. 278 scrive di un rapporto
dinamico fra il particolare (le massime giuridiche) e il generale (I’istituto giuridico). Tale dinamicita sarebbe causata dalla
natura organica dell’istituto giuridico.
20 Sj vedano W. WILHELM, Metodologia, cit., p. 49 s.; D. NORR, Savignys philosophische Lehrjahre, cit., p. 276. Un
esempio di istituto giuridico pud essere proprio il negozio giuridico. Esso & sicuramente un concetto-tipo, € un punto di
riferimento per una serie di prescrizioni pit puntuali.
21 F.C. von SAVIGNY, Sistema, 1, cit., p. 39. Il punto, in realta, non é chiarissimo, poiché egli subito dopo, a proposito
della relazione fra i singoli rapporti giuridici e il sistema, scrive di una differenza solo quantitativa — piu che qualitativa
—, e sostiene che il processo intellettuale funzionale alla loro conoscenza é sostanzialmente identico. Cfr. anche D. NORR,
Savignys philosophische Lehrjahre, cit., p. 276, che scrive di un’estensione, in Savigny, dell’elemento organicistico dal
rapporto giuridico all’istituto giuridico e al sistema nel suo complesso, con la conseguenza che “das
Erkenntnisverfahren. .. tiberall <wesentlich dasselbe™ ist”.
22 | gc. cit., p. 39: “dopo pil attento esame pero riconosciamo che tutti gli istituti giuridici sono collegati in un sistema, e
che solo nella grande armonia di questo sistema, nel quale si ritrova la medesima loro natura organica, possono essere
completamente intesi”.
B Leredita giusnaturalista nel pensiero di Savigny costituisce un aspetto molto dibattuto dalla storiografia. Da un lato,
ad esempio, P. KOSCHAKER, L Europa, Cit., p. 466 ss.; F. GONZALEZ VICEN, Sobre los origenes, cit., p. 5 ss., 74 s.; F.
WIEACKER, Storia, 1, cit., p. 38 ss., riconoscono una solida continuita fra 1’ultimo giusnaturalismo e la Scuola Storica di
Savigny, la quale avrebbe poi trasferito alla Pandettistica queste istanze. Dall’altro lato, soprattutto B. DE GIOVANNI,
L’esperienza, Cit., p. 259 ss. e G. MARINI, Savigny, cit., p. 117 ss. sottolineano gli elementi di rottura e discontinuita fra
la precedente impostazione e il nuovo corso savignyano. Si veda anche B. DE GIOVANNI, Fatto e valutazione nella teoria
del negozio giuridico, Napoli, 1958, p. 65 ss. Personalmente, manterrei un atteggiamento prudente. Sicuramente la
riflessione di Savigny — e gia prima quella dell’Hugo — origina da un senso di profonda insoddisfazione verso la metafisica
giuridica giusnaturalista e il suo metodo rigorosamente deduttivo; tuttavia, ¢ parimenti innegabile anche 1’accettazione
consapevole di Savigny di alcuni spunti della precedente epoca. Innanzi tutto, la predisposizione della struttura esterna
del sistema, esclusivamente limitata alla sistemazione del diritto privato sostanziale, e composta da una parte generale e
piu parti speciali. Savigny derivo questa sistemazione soprattutto dallo scritto di G.H. HEISE, Grundriss eines Systems des
Gemeinen Civilrechts zum Behuf von Pandecten-Vorlesungen, Heidelberg, 1807, e adottd questo schema espositivo, con
qualche ritocco, per le sue lezioni e come base (sebbene alla fine limitatamente alla parte generale) del suo Sistema del
9
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riflessione di Puchta in poi, la scienza giuridica — in primis la Pandettistica — accentuera I’impianto
sistematico e formalistico. Pertanto, tale ulteriore derivazione puo essere intesa come una parziale
smentita dell’originario programma scientifico savignyano®*.

Dopo Savigny, I’altro grande esponente del versante romano-civilistico della Scuola Storica fu Georg
Friedrich Puchta?®. Allievo e successore del primo nella prestigiosa cattedra berlinese di diritto
romano, Puchta riprese alcuni spunti teorici dal maestro, nel senso di uno sviluppo molto accentuato
degli aspetti piu formali e concettuali.

Ai nostri fini risulta utile ricordare il Lehrbuch der Pandekten? e il Kursus der Institutionen?’. In
queste due opere, egli formalizza definitivamente i caratteri di quella che sara poi chiamata, in senso
non sempre elogiativo, la ‘Begriffsjurisprudenz’. Per Puchta, i giuristi, nella loro attivita scientifica,
deducono dai concetti ulteriori massime giuridiche — intese come loro logico svolgimento — e
concepiscono i primi come entita viventi e reali: pertanto come una sorta di a priori del diritto (la c.d.
‘ipostatizzazione’ dei concetti giuridici). In questo modo, il diritto — inteso come complesso
internamente coeso di categorie — era organizzato in un sistema avente struttura piramidale. Il vertice

era costituito dalla categoria superiore di liberta, dalla quale poi deduceva i concetti del soggetto di

diritto romano attuale. Infine, derivano dalla precedente cultura giusnaturalista, sebbene poi in parte sviluppate e
ulteriormente modificate, alcune categorie giuridiche fondamentali, quali, sicuramente per importanza, il diritto
soggettivo e il negozio giuridico. Sul tema, cfr. M.G. LOSANO, Sistema, cit., p. 185 ss., in particolare 197 ss.; G. PUGLIESE,
| pandettisti, cit., p. 44 ss.; R. ORESTANO, Introduzione, cit., p. 259 ss., spec. 263 ss.; E. STOLFI, Per una genealogia, cit.,
p. 63 ss., il quale pone in risalto la ‘svolta’ seicentesca della creazione dei concetti, necessariamente collegati, del soggetto
di diritto e del diritto soggettivo.
24 Si vedano in merito le riflessioni di P. KOSCHAKER, L ’Europa, Cit., p. 454 ss.; B. PARADISI, | nuovi orizzonti, cit., p. 18
ss. e di L. CAPOGROSSI COLOGNESI, Le vie del diritto romano, cit., p. 243 ss.
% Specificatamente su Puchta si vedano G. SOLARI, L’idea sociale, |, cit., p. 256 ss., spec. 261 ss.; W. WILHELM,
Metodologia, cit., p. 75 ss.; K. LARENZ, Storia del metodo, cit., p. 19 ss.; F. WIEACKER, Storia, I, cit., p. 78 ss.; M.G.
LOSANO, Sistema, cit., p. 218 ss.; M. PORzI0, Formalismo, cit., p. 36 ss.; A. MAZZACANE, Savigny, cit., p. 34 ss.; G.
PUGLIESE, | pandettisti, cit., p. 38 ss.; G. MARINI, Friedrich Carl von Savigny, cit., p. 135 ss.; A. SCHIAVONE, Alle origini
del diritto borghese, cit., p. 67 ss.; P. CAPPELLINI, Systema iuris, I, cit., p. 91 ss.; ID., Systema iuris, Il, cit., p. 283 ss.; A.
MANTELLO, Per una storia, cit., p. 163 ss., che pone in risalto in Puchta il rapporto bidirezionale fra conoscenza della
storia del diritto e costruzione scientifica: infatti, la prima era necessaria per una compiuta realizzazione della seconda,
mentre quest’ultima diveniva criterio per valutare il passato; R. ORESTANO, Introduzione, cit., p. 260 ss. Cfr., piu di
recente, H.-P. HAFERKAMP, Georg Friedrich Puchta und die »Begriffsjurisprudenz«, Frankfurt am Main, 2004, spec. p.
15ss., 94 ss., 102 ss., 443 ss.
%6 G.F. PUCHTA, Lehrbuch der Pandekten, Leipzig, 1838.
27 G.F. PUCHTA, Kursus der Institutionen, I-1I, Leipzig, 1841-1847. Di quest’opera esiste una traduzione italiana di A.
TURCHIARULO, Corso delle istituzioni di G.F. Puchta, tradotto e preceduto da un discorso da A. Turchiarulo, Napoli,
1854,
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diritto e del diritto soggettivo, e da questo fino alla base della piramide, in senso discendente, verso
concettualizzazioni e poi massime giuridiche sempre piul circoscritte e particolari®,

La conoscenza sistematica rappresenta, percio, 1’apice della scienza giuridica: essa permette di
comprendere il diritto come un organismo unitario, e di cogliere, infine, i legami interni delle sue
parti®®.

Dalla riflessione di Puchta si sviluppa, dunque, la grande stagione della Pandettistica, contraddistinta
da un ulteriore approfondimento delle tesi ora esposte, e, in generale, da un vero e proprio “culto della

sistematica”®. 1l suo massimo esponente, nell’ambito romano-civilistico, fu Bernhard Windscheid®!.

28 Cfr. G.F. PUCHTA, Corso, I, cit., p. 2 s., 10; W. WILHELM, Metodologia, cit., p. 87 ss.; K. LARENZ, Storia del metodo,
cit., p. 21 ss., in particolare 23 s.; A. MANTELLO, Per una storia, cit., p. 164 nt. 17; R. ORESTANO, Introduzione, cit., p.
262; H.-P. HAFERKAMP, Georg Friedrich Puchta, cit., p. 443 s. Si veda, in particolare, G.F. PUCHTA, op. cit., p. 3, ove il
diritto viene organizzato in un sistema coerente, nel quale ¢ possibile comprendere 1’intima connessione dei principi,
potendo, infine, individuare la “genealogia dei concetti o di pensieri”. G.F. PUCHTA, op. cit., p. 10 sostiene essere compito
della scienza giuridica individuare “le verita giuridiche nella loro connessione sistematica, come supponentisi e derivanti
I’una dall’altra, per seguire la genesi di ciascuna sino al suo principio, e potere derivarne le ultime conseguenze”.
29 G.F. PUCHTA, Corso, I, cit., p. 3.
30 R, ORESTANO, Introduzione allo studio storico, cit., p. 117.
31 Ricordo altri rappresentanti: F.L. von KELLER (1799-1860), allievo di Savigny a Berlino, fu docente a Zurigo, autore di
importanti studi sul processo civile romano e delle Pandekten, I-11, Leipzig, 1866; K.L. ARNDTS (1803-1878), insegno
a Bonn, Monaco e Vienna, scrittore del noto Lehrbuch der Pandekten, edito piu volte a partire dal 1850-1852 (fino alla
quattordicesima edizione del 1889), e del quale esiste una pregevole traduzione e annotazione di F. SERAFINI, Le
Pandette del prof. Arndts annotate da Filippo Serafini, Professore di Pandette nell Universita di Pisa. Volume |. Parte
Prima. Quarta edizione interamente rifusa con speciale riguardo alla pratica forense, Bologna, 1882; K.A. von
VANGEROW (1808-1870), professore nelle universita di Marburgo e Heidelberg, e autore del Lehrbuch der Pandekten,
I-111, Marburg, 1839-1846; R. von JHERING (1818-1892), fu docente di diritto romano presso le Universita di Basilea,
Rostock, Kiel, Giessen, Vienna e Gottinga. La sua attivita scientifica fu caratterizzata da una svolta: la prima fase
puo essere denominata come ‘giurisprudenza produttiva’, la seconda come ‘teleologica’. Il lavoro piu significativo di
questo primo periodo fu il Geist des romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seinerEntwicklung, 1-1V, Leipzig,
1852-1865 (piu propriamente i primi due volumi). Del primo tomo esiste una traduzione in italiano di L. BELLAVITE,
Lo spirito del diritto romano nei diversi gradi del suo sviluppo, Milano, 1855. Molto significativo fu anche ’articolo
Unsere Aufgabe, in Jahrblcher fir die Dogmatik des heutigen rémischen und deutschen Privatrechts, 1, 1857. Della
seconda fase, 1’opera piu rappresentativa é sicuramente Der Zweck im Recht, I-11, Leipzig, 1877-1883, tradotta da M.G.
LOSANO, Lo scopo del diritto, Milano, 2014-2021. Altro lavoro significativo di questo secondo periodo € la raccolta di
scritti polemici verso la Pandettistica, Scherz und Ernst in der Jurisprudenz, Leipzig, 1884, tradotto in italiano da G.
LAVAGGI, Serio e faceto nella giurisprudenza, Firenze, 1954. A titolo esemplificativo, su Jhering si vedano W.
WILHELM, Metodologia, cit., p. 123; K. LARENZ, Storia del metodo, cit., p. 27 ss.; M.G. LOSANO, Sistema, cit. p. 228
ss.; M. Porzio, Formalismo, cit., 57 ss.; H.-P. HAFERKAMP, Georg Friedrich Puchta, cit., p. 26 ss., con particolare
riguardo al suo complesso rapporto con Puchta; P. FEMIA, Sei anni di cammino, sette di divenire. Rudolf von Jhering e
la svolta nella scienza del diritto, Bologna, 2024, p. 11 ss., ove ampia bibl., il quale, tramite una ricerca assai ampia sui
testi di Jhering, problematizza tale visione rigidamente bipartita del suo pensiero, ID., Sentimento e moltitudine. Rudolf
von Jhering tra interessi ideali e beni comuni, Bologna, 2024, p. 13 ss. Ricordo, poi, A. von BRINZ (1820-1887), docente
a Erlangen, Praga, Tubinga e infine a Monaco, la sua opera principale fu il Lehrbuch der Pandekten, I-11, Erlangen,
1857-1871; E.l. BEKKER (1827-1916), personalita di ampissima cultura, professore ad Halle e a Greifswald, si occupo
di diritto penale e diritto romano, autore di molti scritti significativi fra i quali: Die processualische Consumption im
11



Quest’ultimo® & universalmente noto per il suo Lehrbuch des Pandektenrechts, pubblicato per la
prima volta nel 1862, e da lui costantemente aggiornato fino alla settima edizione del 18913,
Quest’opera si caratterizza per lo stile sobrio e lineare, per la completezza e per la capacita di
esprimere e riassumere le tradizioni dogmatiche precedenti. Le sue Pandette divennero, anche a
causa dell’assenza di un codice civile unitario e di un tribunale supremo, I’indiscusso riferimento
della prassi giudiziaria, influenzando notevolmente la successiva redazione del BGB (lo stesso
Windscheid fu membro della commissione incaricata della redazione del primo progetto)®*. La
riflessione di Windscheid é caratterizzata da un particolare equilibrio: egli intende il diritto come un
fenomeno storicamente condizionato e, al tempo stesso, razionale, oggetto di una considerazione
storica, subordinata — in ogni caso — ad una superiore elaborazione sistematica®. La fonte principale
diviene la legge, espressione della volonta del legislatore, e guidata da considerazioni razionali®®.
Tramite Dl’interpretazione della legge, I’interprete ricava i concetti giuridici in essa insiti. Questi

sono, poi, oggetto di una duplice operazione di scomposizione e ricomposizione: vengono cioé

classischen Romischen Recht, Berlin, 1853, e il System des heutigen Pandektenrechts, I-1l, Weimar 1886-89; H.
DERNBURG (1829-1907), allievo di Keller e Vangerow, fu professore a Heidelberg, Zurigo, Halle e dal 1873 a Berlino,
scrittore di numerose monografie, opere sistematiche, e in particolare delle Pandekten, I-111, Berlin, 1884-1887, tradotte
in italiano da F.B. CICALA a Torino nel 1906; F. REGELSBERGER (1831-1911), insegno a Zurigo, Giessen (dove successe
a Jhering nella cattedra di diritto civile), poi a Wirzburg, Breslavia e infine a Gottinga, fu coeditore con Jhering dei
Jahrbicher flr die Dogmatik des heutigenrémischen und deutschen Privatrechts, e autore, fra le numerose opere, del
Bayerischen Hypothekenrecht, Leipzig,1874, e delle Pandekten, Leipzig, 1893. Per la biografia relativa a ciascuno di
questi pandettisti, cfr. F. WIEACKER, Storia, Il, cit., p. 143 s. Per qualche ulteriore indicazione biografica, si vedano
inoltre le singole voci loro dedicate nella Deutsche Biographische Enzyklopadie, diretta da W. KILLY, R. VIERHAUS,
Miinich-New Providence-London-Paris, 1995-1997.
32 Cfr., su Windscheid, K. LARENZ, Storia del metodo, cit., p. 32 ss.; F. WIEACKER, Storia, Il, cit., p. 144 ss.; R.
ORESTANO, Introduzione, cit., p. 268 ss. Un ritratto molto interessante, e in parte anche critico, & offerto da S.
RiccoBoNO, Vittorio Scialoja, in BIDR., 42, 1934, p. 11 s.
33 B. WINDSCHEID, Lehrbuch des Pandektenrechts, I-111, Diisseldorf, 1862. Vi sono anche due edizioni postume, a cura
di T. Kipp, pubblicate nel 1900-1901 e nel 1906. Questo lavoro fu mirabilmente tradotto e arricchito con ampie note da
C. FADDA e P.E. BENSA, pubblicato a partire dal 1902, e pil volte aggiornato e ristampato (I’annotazione del testo fu
poi continuata, ma non terminata, da P. BONFANTE e F. MAROI). Per la consultazione del testo ho usato C. FADDA, P.E.
BENSA, Diritto delle Pandette, rist. Torino, 1925. Su questa traduzione e annotazione, cfr. F. FURFARO, Recezione, cit.,
p. 200 ss., ove ampia bibl.
3 F. WIEACKER, Storia, I, cit., p. 145 s.
3 K. LARENZ, Storia del metodo, cit., p. 33; R. ORESTANO, Introduzione, cit., p. 269.
36 B. WINDSCHEID, Diritto delle Pandette, I, cit., p. 47 ss., spec. 53 nt. 4. In Windscheid — cosi come gia in Savigny e
Puchta —, I’origine del diritto positivo risiede nella “ragione dei popoli”, la quale lo produrrebbe immediatamente per
mezzo della consuetudine, mediatamente per mezzo della legislazione. Sull’argomento, si veda K. LARENZ, Storia del
metodo, cit., p. 33 s.
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ridotti e analizzati nei loro elementi essenziali, e poi sulla base dei medesimi sono ricostruiti’.
Attraverso questo metodo analitico e costruttivo, Windscheid imposta un sistema giuridico chiuso,
integralmente formale, fondato unicamente sulla comunanza di questi elementi essenziali a tutti i
concetti giuridici®®.

Al termine di questa panoramica, occorre, infine, compiere un’ultima osservazione circa il ruolo del
diritto romano nella prospettiva di questi studiosi. Sicuramente, possiamo cogliere una certa
continuita fra il pensiero di Savigny e Windscheid. Per entrambi, il diritto romano oggetto del loro
studio € esclusivamente il diritto giustinianeo, quindi non anche quello anteriore escluso dalla
compilazione bizantina (e conservato magari in altre fonti), e neppure lo stesso diritto giustinianeo
poi disapplicato®. Inoltre, ricollegandomi a quest’ultima puntualizzazione, lo studio del diritto
giustinianeo era sempre finalizzato a soddisfare le esigenze del loro presente, della Germania di quel
periodo. Erano analizzati, nel loro divenire storico, solo quegli istituti giuridici romani ancora
‘attuali’, cio¢ ancora in vigore in quanto funzionali a realizzare i bisogni del tempo. Nella loro
prospettiva, lo studio storico era dunque inteso in funzione fortemente strumentale: cioe sempre

incline a realizzare quell’imprescindibile esigenza di effettivita del diritto®.

37 B. WINDSCHEID, Diritto delle Pandette, I, cit., p. 63 ss., 74 s. Analoga operazione & compiuta, come vedremo nel
prosieguo della trattazione, anche con il negozio giuridico. Sul punto, si veda gia F.C. von SAVIGNY, Sistema, I, cit., p.
123.
38 K. LARENZ, Storia del metodo, cit., p. 36.
39 In tal senso, con grande chiarezza, F.C. von SAVIGNY, Sistema, I, cit., p. 1 e B. WINDSCHEID, Diritto della Pandette, I,
cit., p. 5 ss. Windscheid giustifica questa scelta in base alla circostanza che solo il diritto romano giustinianeo studiato e
glossato dalla scuola di Bologna ebbe poi seguito e vigore in Germania. Esclusivamente questo diritto, che fra I’altro non
comprendeva tutto il materiale giuridico presente nelle raccolte di Giustiniano, fu recepito in Germania, divenendo
oggetto di studio da parte della scienza giuridica del tempo.
40 F,C. von SAVIGNY, Sistema, I, cit., p. 1 ss., il quale esclude dal suo studio “la storia degli istituti giuridici per sé stessa”
e, in quanto ormai non attuali, anche il diritto pubblico, penale e processuale romano. B. WINDSCHEID, Diritto delle
Pandette, I, cit., p. 17 ss., scrive: “i concetti romani sono sempre acuti e precisi, eppure essi sono sempre elastici, sempre
pronti a schiudersi ad ogni nuovo bisogno della vita che si presenti, ed a far posto alle sue esigenze...”.
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1.2 La romano-civilistica italiana post-unitaria

Sulla scia del dibattito sorto in Germania in relazione al ruolo e alla funzione della volonta nel negozio
giuridico*, anche nella romano-civilistica immediatamente successiva all’unita d’Italia si sviluppa
un acceso confronto sulla categoria negoziale. Per tal motivo, occorre soffermarsi sul contesto
scientifico italiano post-unitario.

Anche in questo caso, I’analisi seguira un ordine a grandi linee cronologico, e vertera su alcuni scritti
dei principali (ri)fondatori della romanistica (e/o civilistica) nazionale.

Mi riferisco a Filippo Serafini*?, maestro nell’ateneo pisano, nato in Trentino nel 1831; poi alla

generazione di studiosi risalente agli anni ’50 dell’Ottocento, di cui fanno parte figure autorevolissime

41 Sul quale mi soffermero nel secondo e terzo capitolo.
42 Sul quale v. infra in questo 8.
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quali Carlo Fadda*, Biagio Brugi**, Vittorio Scialoja*®, Silvio Perozzi*® e Contardo Ferrini*’. Infine,

occorre ricordare Gino Segré*, Pietro Bonfante*® e Salvatore Riccobono®, tutti nati nel 1864°%,

3 Fra gli scritti d’indirizzo di questo giurista, cfr. C. FADDA, L ‘equita e il metodo nel concetto de’ giureconsulti romani.
Prolusione dell ’avv. Carlo Fadda. Professore di diritto romano nella R. Universita di Macerata, Macerata, 1881, p. 1 ss.
Su Fadda, si vedano E. ALBERTARIO, Carlo Fadda, in Rivista di diritto civile, 32, 1931, p. 495 ss.; V. ARANGIO-RuIZ,
Carlo Fadda, in Archivio giuridico, 108, 1932, p. 110 ss.; M. RoTONDI, Carlo Fadda, in Rivista di diritto privato, 2,
1932, p. 63 s.; G. SCHERILLO, Carlo Fadda nel primo centenario della nascita: 4 novembre 1953, in SDHI., 19, 1953, p.
440 ss.; V. ARANGIO-RuUIz, In memoria di Carlo Fadda, in Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 9.3, 1955, p.
603 ss.; M. LAURIA, in Labeo, 1, 1955, p. 130 s.; R. BoNINI, | romanisti e il I libro del codice civile, in ID. (a cura di),
Problemi di storia delle codificazioni e della politica legislativa, Bologna, 1973, p. 174 ss.; P. CATALANO, Populus
Romanus Quirites, Torino, 1974, p. 55 s.; A. SCHIAVONE, Un identita perduta. La parabola del diritto romano in Italia,
in ID. (a cura di), Stato e cultura giuridica in Italia dall 'unita alla Repubblica, Roma-Bari, 1990, p. 283; M. TALAMANCA,
La romanistica italiana fra Otto e Novecento, in Index, 23, 1996, p. 167; S. SOLIMANO, s.v. Fadda Carlo, in Dizionario
biografico dei giuristi italiani (XI1-XX secolo) a cura di I. BIROCCHI, E. CORTESE, A. MATTONE, M.N. MILETTI, I,
Bologna, 2013, p. 813 ss.; E. STOLFI, Studio e insegnamento del diritto romano dagli ultimi decenni dell’Ottocento alla
prima guerra mondiale, in 1. BIROCcCHI, M. BRUTTI (a cura di), Storia del diritto e identita disciplinari. Tradizioni e
prospettive, Torino, 2016, p. 41 nt. 168; F. FURFARO, Recezione, cit., p. 205 ss.; C. MESSINA, Tradizione romanistica e
principi generali del diritto, estr. da Teoria e Storia del Diritto Privato, 11, 2018, spec. p. 19 nt. 46; G. ALPA, Diritto
civile italiano, cit., p. 274. Per la vasta bibliografia delle opere di Fadda, si veda F. MAROI, in Temi emiliana, 8, 1931, p.
145 ss., spec. 154 ss.

44 Dei suoi scritti di carattere programmatico, cfr. B. BRUGI, | romanisti e le riforme del diritto civile, in La scienza del
diritto privato. Rivista critica di filosofia giuridica, legislazione e giurisprudenza, 1, 1893, p. 86 ss.; ID., s.v. Introduzione
enciclopedica alle scienze giuridiche, in Enciclopedia giuridica italiana, 8, 2, Milano, 1913, p. 900 ss. Su Brugi si vedano
G. MARINO, Gli scritti di Biagio Brugi, in Index, 9, 1980, p. 265 ss.; ID., Positivismo e giurisprudenza. Biagio Brugi alla
congiunzione di scuola storica e filosofia positiva, Napoli, 1986; ID., Biagio Brugi e il “metodo storico” nella
determinazione dei principi del diritto, in Index, 16, 1988, p. 299 ss.; A. SCHIAVONE, Un identita, cit., p. 282 s.; M.
TALAMANCA, La romanistica italiana, cit., p. 167 s.; M. MECCARELLI, Un senso moderno di legalita. 1l diritto e la sua
evoluzione nel pensiero di Biagio Brugi, in Quaderni fiorentini, 30, 2001, p. 361 ss.; A. MAsI, s.v. Brugi Biagio, in
Dizionario biografico, I, cit., p. 342 ss., ove altra bibl.; E. STOLFI, Studio e insegnamento, cit., p. 31 ss.; G. ALPA, Diritto
civile italiano, cit., p. 274.

4 Del quale si vedano, almeno, V. SCIALOQJA, Del diritto positivo e dell equita. Discorso inaugurale letto nella Grande
Aula della Biblioteca Valentiniana il giorno 23 novembre 1879 nel solenne riaprimento degli Studi nell’Universita di
Camerino, ora in Annali della Facolta giuridica dell’Universita di Camerino, 1, 2012, p. 179 ss.; ID., Sul metodo
d’insegnamento, Cit., p. 486 ss. Della vasta bibliografia su Scialoja, cfr. G. SCHERILLO, L opera scientifica di Vittorio
Scialoja, Milano, 1934, p. 3 ss.; R. ORESTANO, Introduzione, cit., p. 506 ss.; G. CIANFEROTTI, Germaneismo e universita
in Italia alla fine dell’800. Il caso di Camerino, in Studi senesi, 100.2, 1988, p. 327 ss., in particolare 339 ss.; ID.,
L’universita di Siena e la «vertenza Scialoja». Concettualismo giuridico, giurisprudenza pratica e insegnamento del
diritto in Italia alla fine dell’Ottocento, in Studi senesi, suppl., 100.2, 1988, p. 725 ss.; M. TALAMANCA, Un secolo di
«Bullettino», in BIDR., 91, 1988, p. IX ss.; A. SCHIAVONE, Un ’identitd, Cit., p. 283 ss.; M. TALAMANCA, La romanistica
italiana, cit., p. 166 ss.; G. ALPA, La cultura delle regole. Storia del diritto civile italiano, Roma-Bari, 2000, p. 259 ss.;
P. GRosSI, Scienza giuridica italiana. Un profilo storico 1860-1950, Milano, 2000, p. 43 ss.; M. NARDOzZzA, Tradizione
romanistica e ‘dommatica moderna’. Percorsi della romano-civilistica italiana nel primo Novecento, Torino, 2007, p. 51
SS.; E. STOLFI, ‘Quaestiones iuris’. Casistica e insegnamento giuridico in romanisti e civilisti napoletani di fine Ottocento,
in Scritti in onore di G. Melillo, 111, Napoli, 2009, p. 1244 ss., spec. 1273 ss.; M. BRUTTI, Vittorio Scialoja. Diritto romano
e sistema nel tardo Ottocento, in BIDR., 105, 2011, p. 13 ss.; ID., Vittorio Scialoja, Emilio Betti. Due visioni del diritto
civile, Torino, 2013, p. 1 ss.; F. MERCOGLIANO, Italia legibus fundata. Rileggendo la prolusione camerte di Scialoja su
diritto positivo ed equita, in C. MASI DORIA, C. CASCIONE (a cura di), Fra Italia e Argentina. Tradizione romanistica e
culture dei giuristi, Napoli, 2013, p. 39 ss.; E. STOLFI, Giuristi, ideologie e codici. Scialoja e Betti nell interpretazione di
Massimo Brutti, in Sociologia, 48.3, 2014, p. 72 ss.; C. MESSINA, Tradizione romanistica, cit., p. 1 ss.; G. ALPA, Diritto
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civile italiano, cit.,, p. 274; F. LAMBERTI, Agli albori della «scienza romanistica» italiana: Scialoja, Bonfante e
l'insegnamento del diritto romano nell’ltalia unitaria, in L. NUzz0, S. TOMMASI (a cura di), La differenza e [’ostacolo.
Scritti in onore di Raffaele De Giorgi, I, Napoli, 2021, spec. p. 524 s. Per ulteriori spunti e ampia bibliografia, cfr. G.
CHioDl, s.v. Scialoja Vittorio, in Dizionario biografico dei giuristi italiani (XI1-XX secolo), a cura di I. BIROCCHI, E.
CORTESE, A. MATTONE, M.N. MILETTI, I, Bologna, 2013, p. 1833 ss., spec. 1837; E. STOLFI, s.v. Vittorio Scialoja, in
Enciclopedia italiana. Appendice VIII. Il contributo italiano alla storia del pensiero, Roma, 2012, p. 397 ss., spec. 400.
4 Cfr. infra in questo 8.
47 Per una bibliografia pressoché completa dei suoi scritti rimando a C. PELLEGRINI, La vita di Contardo Ferrini, narrata
da Carlo Pellegrini, Torino, 1920, p. 701 ss. (sull’estrema importanza di questo libro per la ricostruzione della vita e del
pensiero di Ferrini, cfr. V. MAROTTA, Nota introduttiva, in ID., G.G. MELLERIO [a cura di], Cento anni di bibliografia su
Contardo Ferrini, Pavia, 2002, p. 14, 20). Si veda anche V. MAROTTA, Contardo Ferrini, una ricognizione bibliografica
(1881-2002), in ID., G.G. MELLERIO (a cura di), Cento anni, cit., p. 294 ss. Fra le opere di natura pit generale dello
studioso lombardo ricordo C. FERRINI, Manuale di Pandette, Milano, 19042, p. 1 ss.; ID., Lotte antiche e recenti contro il
diritto romano, ora in P. CIAPESSONI (a cura di), Opere di Contardo Ferrini. IV. Studi vari di diritto romano e moderno,
Milano, 1930, p. 413 ss. Su Ferrini si vedano, oltre C. PELLEGRINI, op. cit., anche G. LOMBARDI, Contardo Ferrini in
cerca del vero, in SDHI., 27, 1961, p. 1 ss.; M. TALAMANCA, La romanistica italiana, cit., p. 168 ss., poi, ancora, i diversi
scritti indicati in V. MAROTTA, G.G. MELLERIO, Cento anni, cit., p. 13 ss., (in particolare 41 ss., ove amplissima
bibliografia). Cfr., inoltre, D. MANTOVANI (a cura di), Contardo Ferrini nel | centenario della morte. Fede, vita
universitaria e studio dei diritti antichi alla fine del X1X secolo, Pavia, 2002, p. 3 ss., (in particolare a p. 287 ss., cfr. la
bibliografia raccolta da Marotta); G. SANTUCCI, La scienza romanistica tedesca vista dall’Italia: il «dogmay della
fungibilita dei giuristi romani, in C. BALDUS, M. MIGLIETTA, G. SANTUCCI, E. STOLFI (a cura di), Dogmengeschichte
und historische Individualitat der rémischen Juristen. Storia dei dogmi e individualita storica dei giuristi romani. Atti
del Seminario internazionale (Montepulciano 14-17 giugno 2011), Trento, 2012, p. 142 ss.; M. NARDOZzZA, «Il problema
della storia dei giuristi romani» nella romanistica italiana tra Ottocento e Novecento, ibid., p. 663 ss.; F.P. CASAVOLA,
s.v. Ferrini Contardo, in Dizionario biografico, I, cit., p. 856 s.; G. ALPA, Diritto civile italiano, cit., p. 274 ss., E. STOLFI,
Attorno a critica del testo e storia del pensiero giuridico. Alcune riflessioni, in AUPA., 62, 2019, p. 254, 258 ss. (ove altra
bibl.).
48 Cfr. infra in questo 8.
49 Della sua fondamentale produzione programmatica non si pud non ricordare P. BONFANTE, Il metodo naturalistico
nella storia del diritto, in Rivista italiana di sociologia, 21, 1917, p. 53 ss., ora anche in ID., Scritti giuridici varii. Studi
generali, IV, Roma, 1925, p. 47 ss. Su Bonfante, insieme al suo maestro Scialoja, figura di primissimo piano nel panorama
giuridico di fine Ottocento e inizio Novecento, cfr. L. BORETTINI, Onoranze a S. E. il Prof. Pietro Bonfante, in BIDR.,
38,1930, p. 175 ss.; E. ALBERTARIO, Pietro Bonfante, in Archivio Giuridico, 25, 1933, p. 5ss. (a p. 15 ss. si pud consultare
la bibliografia delle opere bonfantiane); S. RICCOBONO, Pietro Bonfante, in Annuario dell’Universita di Roma, 1932-
1933, p. 147 s.; E. VOLTERRA, Pietro Bonfante, in Genus, 11, 1937, p. 371 ss.; M. BRETONE, Il «naturalismo» del Bonfante
e la critica idealistica, in Labeo, 5, 3, 1959, p. 275 ss.; L. CAPOGR0OSSI COLOGNESI, Le «res mancipi» e «nec mancipi» di
Pietro Bonfante: 1888-1889, in lura, 31, 1980, p. 101 ss.; A. MANTELLO, Per una storia, cit., p. 180 ss.; L. CAPOGROSSI
COLOGNESI, A cent’anni dalle ‘Res Mancipi’ di Pietro Bonfante, in Quaderni fiorentini, 17, 1988, p. 111 ss.; A.
SCHIAVONE, Un'’identita, cit., p. 286 ss.; M. TALAMANCA, La romanistica italiana, cit., p. 174 s.; M. NARDOZZA,
Tradizione romanistica e ‘dommatica moderna’, Cit., p. 25 ss.; ID., «ll problema della storia dei giuristi romani», cit., p.
677 ss.; L. CAPOGROSSI COLOGNESI, Bonfante Pietro, in Dizionario biografico, I, cit., p. 292 ss.; E. STOLFI, Studio e
insegnamento, cit., p. 4 ss., 25 s., spec. nt. 102, 105 (ove altra bibl.); G. ALPA, Diritto civile, cit., p. 275, e nt. 126; F.
LAMBERTI, Agli albori della «scienza romanistica» italiana, cit., p. 525 ss. Si vedano, infine, le diverse relazioni raccolte
da I. PIRO, S. RANDAZZ0, | Bonfante. Una storia scientifica italiana, Padova, 2019.
50 Cfr. G. BAVIERA, Salvatore Riccobono e [’opera sua, in Studi in onore di Salvatore Riccobono, |, Palermo, 1936, p.
XXI1 ss.; R. ORESTANO, Introduzione, cit., p. 553 ss.; A. GUARINO, Salvatore Riccobono, in Pagine di diritto romano, IV,
Napoli, 1993, p. 43 ss.; S. RANDAZZzO, Roman Legal Tradition and American Law, in Roman Legal Tradition, 1, 2002, p.
123 ss.; A. MANTELLO, Romanisti lateranensi del Novecento, in SDHI., 68, 2002, p. XV1 ss.; M. NARDOZzZA, «Il problema
della storia dei giuristi romani», cit., p. 687 ss.; M. VARVARO, s.v. Riccobono Salvatore, in Dizionario biografico, 11, cit.,
p. 1685 ss., (ove altra bibl.). Si veda, ancora, il volume curato da M. AVENARIUS, C. BALDUS, F. LAMBERTI, M. VARVARO,
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La mia analisi sara limitata, anche in tal caso, agli aspetti piu generali e complessivi della loro
riflessione. Per questo motivo, le prolusioni, i corsi accademici e le prefazioni alle loro opere piu
importanti risultano luoghi privilegiati nei quali reperire interessanti spunti programmatici®?.

Come riconoscono alcuni studiosi, non esiste tuttora una ricostruzione analitica e dettagliata della
storiografia romanistica moderna, e in particolare, per quello che a noi piu interessa, della prima meta
dell’Ottocento®. Il quadro offerto & ancora abbastanza generale e poco approfondito, riassumibile —
al contrario della Germania (come abbiamo visto nel primo §) — nella sintetica formula di un generale
e diffuso decadimento degli studi giuridici, in primis di diritto romano. La causa di cio — molto
probabilmente la principale, ma non la sola — ¢ stata rintracciata nell’adozione passiva, da parte della
nostra scienza giuridica, del metodo esegetico di conio francese®,

Informazioni in linea di massima affidabili di questa situazione di declino degli studi del diritto ci

sono fornite da autorevolissime fonti®. Tal contesto scientifico, sebbene a grandissime linee

Gradenwitz, Riccobono und die Entwicklung der Interpolationenkritik. Methodentransfer unter europaischen Juristen im
spaten 19. Jahrhundert / Gradenwitz, Riccobono e gli sviluppi della critica interpolazionistica. Circolazione di modelli
e metodi fra giuristi europei nel tardo Ottocento, Tlbingen, 2018, su cui cfr. E. STOLFI, Protagonisti e percorsi
dell’interpolazionismo. A proposito di una recente indagine su Gradenwitz e Riccobono, in SDHI., 84, 2018, p. 325 ss.
Si veda, infine, E. STOLFI, Attorno a critica del testo, cit., p. 252 s., 255 ss., ove altra bibl.
51 Questa partizione cronologica mi € stata suggerita dalle ricerche di M. TALAMANCA, Un secolo, cit., p. XV s., LXXXV
ss.; ID., La romanistica, cit., p. 164 ss., 175 s.
52 Analoga necessita — in una riflessione concernente I’insegnamento del diritto romano fra la fine dell’Ottocento e la
prima guerra mondiale — di rifarsi agli scritti didattici di quel periodo é richiamata da E. STOLFI, Studio e insegnamento,
cit., p. 30 s.
53 1l rilievo & di M. TALAMANCA, Un secolo, cit., p. LXXXV; G. CRIFO, Sul contributo dei giuristi allo studio del mondo
antico, in Annali della Facolta di giurisprudenza dell’Universita di Macerata, 1993-1994, p. 546; E. STOLFI, Studio e
insegnamento, cit., p. 3 ss., al quale rimando per I’amplissima bibliografia ivi presente.
54 Cfr., per tutti, M. TALAMANCA, Un secolo, cit., p. LXXXIV s.
55 Mi riferisco sicuramente ad alcune attestazioni provenienti direttamente da Savigny nel corso dei suoi molteplici
soggiorni in Italia (cfr., per esempio, la testimonianza dello stesso riportata e tradotta da A. TURCHIARULO, Ragionamenti
storici del diritto del Prof. F. C. Savigny tradotti dall’originale tedesco e preceduti da un discorso di A. Turchiarulo.
Sull’insegnamento del diritto in Italia, IV, Napoli, 1852, p. 67 ss.). Sull’argomento, si vedano B. BRUGI, | fasti aurei del
diritto romano, Pisa, 1879, p. X, e piu recentemente A. MAZZACANE, Pratica e insegnamento: l’istruzione giuridica a
Napoli nel primo Ottocento, in ID., C. VANO (a cura di), Universita e professioni giuridiche in Europa nell’eta liberale,
Napoli, 1994, p. 82 ss.; L. MoscATI, Italienische Reise. Savigny e la scienza giuridica della Restaurazione, Viella, 2000,
p. 137 ss.; EAD., Savigny e ['ltalia: vent’anni dopo, in Civitas e civilitas. Studi in onore di Francesco Guizzi, I, Torino,
2013 p. 565 ss.; E. STOLFI, Studio e insegnamento, cit., p. 8, in particolare nt. 32, ove altra bibl; F. LAMBERTI, Agli albori
della «scienza romanistica» italiana, cit., p. 509 ss. Analogo parere negativo & fornito, circa un cinquantennio dopo, nella
gia ricordata lettera di V. SCIALOJA, Sul metodo d’insegnamento, Cit., p. 61 s., richiamato anche da G. CRIFO, Sul
contributo dei giuristi, cit., p. 548 ss.

17



riassumibile in questi termini, era tuttavia caratterizzato da un timido e iniziale risveglio culturale.
Uno dei primi precursori o artefici di tale rinascita fu Ilario Alibrandi®®.

Dopo quest’ultimo studioso — e quasi passandogli il testimone® — il celebrato rifondatore e
rinnovatore dello studio del diritto romano, in Italia nell’ultimo quarantennio dell’Ottocento, fu
Filippo Serafini®®. Nel suo caso, come segnalavo in apertura di paragrafo, per ritrovare qualche
riflessione sul diritto in generale, occorre rivolgersi principalmente alla prolusione romana del
novembre 1871%, e ancora alle prefazioni e introduzioni del suo manuale®® e della traduzione del

trattato di Pandette del suo maestro Arndts®. In merito, & opinione abbastanza diffusa che Serafini,

% Docente di Pandette presso 1’Universita di Roma dal 1850 al 1870, ¢ stato uno dei primi studiosi italiani ad applicare il
metodo storico nello studio del diritto romano. Su questa figura, cfr. V. SCIALOJA, llario Alibrandi, in BIDR., 7, 1894, p.
120 ss. Cfr. anche M. TALAMANCA, La romanistica italiana, cit., p. 162 ss., in particolare 164; A. MANTELLO, Contardo
Ferrini e la Pandettistica, in D. MANTOVANI (a cura di), Contardo Ferrini nel | centenario della morte, cit., p. 180 nt. 5;
E. STOLFI, Studio e insegnamento, cit., p. 19 nt. 77, ove altra bibl. Altri primi esponenti dell’imminente rinascita dello
studio del diritto romano furono Federigo del Rosso (1780-1858) e Alessandro Doveri (1823-1872), docenti nell’ateneo
pisano; Pietro Conticini (1805-1871), professore a Pisa e a Siena; Nicola De Crescenzio (1832-1895) ed Ettore De
Ruggiero (1839-1926), maestri a Napoli. Per qualche cenno su questi personaggi rimando a M. TALAMANCA, La
romanistica italiana, cit., p. 163 s. e alla bibliografia presente in A. SCHIAVONE, Un ’identita, Cit., p. 279 s. nt. 7; E. STOLFI,
Studio e insegnamento, cit., p. 11 nt. 45, 14; F. FURFARO, Recezione, cit., p. 17 ss.
57 Nel 1870 Serafini successe ad Alibrandi nella cattedra romana, dalla quale quest’ultimo si dimise per motivi politici.
Sul punto, cfr., per tutti, V. SciALOJA, llario Alibrandi, cit., p. 120; E. STOLFI, s.v. Serafini Filippo, in Dizionario
biografico, Il, cit., p. 1850; F. LAMBERTI, Agli albori della «scienza romanistica» italiana, cit., p. 516 nt. 16.
%8 Fra i contributi di carattere prevalentemente celebrativo segnalo Filippo Serafini, in Archivio giuridico, 58, 1897, p.
507 ss.; Necrologie, Filippo Serafini, in BIDR., 11, 1898, p. 38 ss.; B. BRUGI, Le Opere minori di Filippo Serafini,
in Archivio giuridico, 68, 1902, p. 159 ss.; L. LANDuUCCI, Filippo Serafini, in Archivio giuridico, 85, 1921, p. 9 ss. Piu
recentemente, vari spunti in M. TALAMANCA, Un secolo, cit., p. XV, LXXXV ss., XC ss.; A. SCHIAVONE, Unidentita,
cit., p. 278 ss.; M. TALAMANCA, La romanistica italiana, cit., p. 164 ss.; G. ALPA, La cultura delle regole, cit., p. 150 ss.;
P. GRossil, Scienza giuridica italiana, cit., p. 40 ss.; A. MANTELLO, Contardo Ferrini, cit., p. 187, 193 s.; L. PASSERO, La
facolta giuridica pisana negli anni Ottanta dell’Ottocento, in Studi senesi, 119, 2007, p. 342 ss.; F. FURFARO, Recezione,
cit., p. 69ss., 175 ss.; G. ALPA, Diritto civile, cit., p. 274 s.; F. LAMBERT]I, Agli albori della «scienza romanistica» italiana,
cit., p. 512 ss. Per un quadro complessivo, cfr. E. STOLFI, s.v. Serafini Filippo, cit., p. 1850 s.; ID., Studio e insegnamento,
cit., p. 85s., 31 ss.
59 F. SERAFINI, Del metodo degli studi giuridici in generale e del diritto romano in particolare, poi in ID., Opere minori.
Parte prima. Scritti vari, Modena, 1901, p. 201 ss.
50 Pubblicato per la prima volta con il titolo di Elementi di diritto romano, I-11, Pavia, 1858-1859. Edito piu volte, fino
alla decima edizione del 1921, con il titolo oggi abbastanza singolare (in quel periodo alquanto indicativo del clima
risorgimentale di cui Serafini, sul piano giuridico-culturale, fu uno dei grandi promotori) di Istituzioni di diritto romano
comparato al diritto civile patrio, Firenze, 18813,
61 Ho consultato la quarta edizione: F. SERAFINI, Le Pandette del Prof. Arndts, 1, Bologna, 1882*. Sul punto, cfr. F.
FURFARO, Recezione, cit., p. 109 ss., 175 ss. Di particolare interesse &, infine, la relazione letta da Serafini nel 1875 nel
‘suo’ seminario, e raccolta in un breve opuscolo: Per la inaugurazione del terzo anno del Seminario Storico-Giuridico in
Pisa, Pisa, 1879.
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anche e soprattutto in ragione della sua formazione nelle terre di lingua tedesca®?, fu uno dei piu
grandi importatori del metodo pandettistico in Italia. Questo dato, pur indubbio, andrebbe perd meglio
contestualizzato.

In primo luogo — come é stato notato da Mantello — piu che di Pandettistica in generale, sarebbe
sempre opportuno parlare di pandettisti®®. Inoltre, come gia aveva rilevato Pugliese, i termini
‘pandettisti’ e ‘Pandettistica’ sono usati dagli storici del diritto in un senso piuttosto convenzionale:
cioé per designare esclusivamente gli studiosi di lingua tedesca, che a partire dal terzo decennio
dell’Ottocento scrissero opere sistematiche di diritto civile, traendo spunto dal diritto privato
giustinianeo®.

Tornando a Serafini, il discorso diviene estremamente interessante se andiamo a meditare su alcune
pagine della prolusione romana. Serafini ammette, senza esitazioni, di essere riconoscente e debitore
verso i suoi maestri tedeschi, e di voler impiantare il loro metodo anche in Italia®. Tuttavia, esso —
contrariamente a quanto ci si potrebbe aspettare — non e quello astrattamente logico-formale, che, con
diverse gradazioni, abbiamo visto trionfare da Puchta in poi. Serafini scrive esplicitamente di un
metodo storico, fondato sull’osservazione di tutti gli accadimenti particolari che danno sostanza alla
vita giuridica di un determinato popolo®. Ad avviso di Serafini, inoltre, tale osservazione non
dovrebbe essere limitata al solo stato attuale del diritto (e in ultima analisi risolversi in un esame
strettamente esegetico delle norme vigenti), quanto piuttosto estendersi allo studio approfondito delle
origini del fenomeno giuridico, aderendo alla concezione — tipica di Savigny — progrediente e
dinamica dell’ordinamento giuridico®’.

Coerentemente con questo metodo, il maestro italiano intende il diritto — in generale — come un

fenomeno storico e sociale: non lo risolve in un atto di volonta normativa del legislatore, bensi lo

62 Qriginario di Preore, frequento il collegio militare di Hall, poi il ginnasio a Innsbruck, Brixen e a Brescia, il liceo ancora
a Innsbruck e a Roveredo, infine gli studi universitari presso le universita di Vienna, Innsbruck, Berlino ed Heidelberg,
nelle quali fu allievo di maestri del calibro di VVangerow, Rudorff, Arndts, Keller e Mittermaier. Sul punto, cfr. Filippo
Serafini, cit., p. 507.
8 A. MANTELLO, Contardo Ferrini, cit., p. 178 s. Di fatto, anche io mi sono astenuto dal fornire una definizione generale
di Pandettistica, preferendo riportare nel primo paragrafo, in sintesi, il pensiero di alcuni giuristi tedeschi di quel periodo.
64 Cfr. G. PUGLIESE, | pandettisti, cit., p. 89 ss.
85 F. SERAFINI, Del metodo, cit., p. 202.
8 F. SERAFINI, Del metodo, cit., p. 203 s.
57 F. SERAFINI, Del metodo, cit., p. 203 ss.
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considera come un aspetto particolare, espressivo — con altre manifestazioni sociali (come la lingua
0 i costumi) — del progressivo sviluppo dello spirito del popolo®.

In linea con I’insegnamento savignyano®®, & anche la concezione di Serafini del diritto romano. In
questo caso, conviene rivolgersi soprattutto all’introduzione del suo manuale. Egli intende per diritto
romano in senso stretto solo il contenuto prescrittivo riportato nelle fonti giustinianee, da lui inteso
come fonte normativa vigente (in Germania), oppure quale fondamento delle legislazioni successive
(come in Italia)’®. L unica differenza riguarda, chiaramente, il ‘contesto’ normativo di riferimento. In
Germania, infatti, fino alla promulgazione del BGB, il Corpus iuris civilis e fonte del diritto (benché
presenti natura sussidiaria, e in concorrenza con altre fonti)’*, e quindi & normale che vi sia un
rapporto praticamente di identita fra diritto romano e diritto tedesco’?. In Italia, invece, dopo la
codificazione ottocentesca, esso non ha piu vigenza, ma rappresenta comunque il modello di
riferimento della codificazione medesima. Questa considerazione di stretta derivazione del diritto
civile codificato da quello romano giustinianeo comporta che ancora, nell’Italia post-unitaria, Si
continuino a interpretare le fonti antiche in funzione della migliore applicazione delle disposizioni
del codice civile. Lo studio del materiale giuridico romano € considerato non fine a se stesso, ma
come strumentale al diritto vigente: e visto anzi come strumento di perfezionamento dello stesso.
Venendo, infine, al motivo ispiratore della prolusione di Serafini, & sicuramente rintracciabile
un’istanza pratica: tramite lo studio storico del diritto (in primis romano), il giurista riuscirebbe a
individuare il fondamento della legislazione, a comprendere in che modo e attraverso quali forme i

principi espressi nel Corpus iuris regolano ancora oggi i nostri istituti’>.

8 F, SERAFINI, Del metodo, cit., p. 206, 209 s. Si noti la forte affinita di questa ricostruzione con gli spunti di F.C. von

SAVIGNY, Sistema, I, cit., p. 44 s. In questo senso, anche F. LAMBERTI, Agli albori della «scienza romanistica» italiana,

cit., p. 517 ss.

8 F.C. von SAVIGNY, Sistema, I, cit., p. 1.

0 F. SERAFINI, Istituzioni, cit., p. 1. Analoghe osservazioni si possono rinvenire anche in ID., Inaugurazione, cit., p. 2;

ID., Le Pandette, cit., p. 21 s., in particolare nt. 4. Tale logica attualizzante del diritto romano — in strettissimo contatto

con il diritto civile italiano — si evince, inoltre, sin dal titolo del gia ricordato manuale Istituzioni di diritto romano

comparato al diritto civile patrio. Sul punto, cfr. E. STOLFI, Studio e insegnamento, cit., p. 32 nt. 123.

7L Cfr., per tutti, B. WINDSCHEID, Diritto delle Pandette, 1, cit., p. 5 ss., che lo qualifica come “diritto comune sussidiario”.

72 A. SCHIAVONE, Alle origini del diritto borghese, cit., p. 61 ss., scrive della formazione, nella prima meta dell’Ottocento,

di un “diritto romano borghese”: riferendosi al lavoro, da parte della scienza giuridica del tempo, di rivisitazione del

materiale giuridico antico in chiave funzionale agli interessi ed alle esigenze della nuova societa borghese-liberale.

3 F. SERAFINI, Del metodo, cit., p. 207 ss., 213 s., 217. In quest’ultima pagina leggiamo: “i moderni compilatori null’altro

fecero che riassumere in essi le regole attinte alla sapienza romana, fonte di quella dottrina piu vasta che non puo in alcun
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Una ragione fortemente ideologica muove e orienta tutta la riflessione di Serafini’®. Non si deve,
infatti, trascurare il preciso contesto storico e familiare nel quale il nostro giurista si muove. E di
particolare importanza il luogo di origine di Serafini: il Trentino (territorio a lungo conteso fra il
nascente Regno italiano e 1’Impero austriaco) e la famiglia, composta da ferventi spiriti patriottici e
risorgimentali’®>. E da considerare anche 1’arco cronologico nel quale opera: ossia gli anni
immediatamente precedenti e successivi all’unita d’Italia. Calato in questo scenario, si comprende
pit profondamente il motivo per il quale Serafini propugna e difende con grande enfasi lo studio del
materiale giuridico romano. E in gioco, infatti, la costruzione del primo diritto nazionale, che il nostro
giurista vuole a vocazione eminentemente romanistica. Lo scopo principale della sua vita — tanto da
un punto di vista didattico quanto scientifico — fu il tentativo di educare le menti dei giovani alla
complessita del diritto romano, e, piu in generale, di contribuire a determinare il “tessuto giuridico
del nuovo Stato nazionale”’®.

Alla luce di questa contestualizzazione, si comprende piu chiaramente la ragione ultima dell’invocata
persistente attualita del diritto romano’’.

Fra i maestri della generazione immediatamente successiva a quella di Serafini, ai fini della nostra

ricerca, merita particolare attenzione la figura di Silvio Perozzi’®. Professore prima di lettere negli

modo riprodursi intiera in un codice, ma della quale ha pur duopo un giureconsulto chiamato a risolvere le questioni
pratiche che continuamente si presentano”.
74 Sul punto, per tutti, A. SCHIAVONE, Un identita, cit., p. 278 ss., che parla di una “romanistica nazionale”. Cfr. anche P.
GRossI, Scienza giuridica italiana, cit., p. 40 s. e F. LAMBERTI, Agli albori della «scienza romanistica» italiana, cit., p.
515 ss.
75 Filippo Serafini, cit., p 507.
76 A. SCHIAVONE, Un identita, cit., p. 280.
7 Riporto alcune citazioni di Serafini da cui emerge limpidamente questa riscoperta ‘nazionale’ del diritto romano. F.
SERAFINI, Del metodo, cit., p. 203: “I’Italia che fu culla del diritto diverra ancora una volta maestra delle genti”; p. 219:
“ci animi il pensiero che se le nazioni si formano colle armi, si conservano colle buone istituzioni, le quali non si
conseguono senza uno studio coscienzioso di quelle che a giudizio universale fecero sempre ottima prova. Come abbiamo
rivendicato dallo straniero la nostra terra, rivendichiamo il culto d’una scienza che qui ebbe la culla e raggiunse 1’apogeo
della sua grandezza”. ID., Per la inaugurazione, cit., p. 7: “studiate adunque, o meglio studiamo, giovani egregi, ¢ in
questa gara di lavoro e di sapere stringiamo vincoli d’affetto e di vicendevole stima, e adoperiamoci a rendere chiaro per
nobili frutti questo seminario, di cui inauguriamo questa sera il terz’anno di vita, in modo che possiamo poi giustamente
gloriarci di aver contribuito al risorgimento dei buoni studi giuridici, che qui ebbero la loro culla e raggiunsero 1’apogeo
della loro grandezza”.
78 Per una bibliografia esauriente degli scritti di Perozzi, si veda I’elenco presente in Ricordo delle onoranze a Silvio
Perozzi pel suo XL anno d’insegnamento il 3 giugno 1925 nella R. Universita di Roma, Palermo, 1926, p. 27 ss. Tra i
suoi contributi ai nostri fini piu rilevanti, S. PEROzzI, A proposito del nuovo Istituto di diritto romano in Roma, poi in ID.,
Scritti giuridici. I1l. Famiglia, successione, procedura e scritti vari, Milano, 1948, p. 655 ss.; ID., Delle condizioni e
necessita attuali dell’insegnamento e degli studi romanistici, poi in Scritti giuridici, I, cit., p. 613 ss.; ID., Il diritto
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istituti tecnici provinciali di Macerata e di Como, dopo un soggiorno di studio in Germania nel 1883-
1884 (dove fu allievo di Dernburg e Pernice), fu nominato professore di diritto romano a Perugia, poi
a Macerata, Messina, Parma e, infine, dal 1902 presso il prestigioso ateneo di Bologna’®. Fu uno
studioso particolarmente originale ed estroso®, autore fra I’altro di due densi volumi di Istituzioni di
diritto romano. Queste ultime, nonostante 1’originaria intenzione di Perozzi®!, rappresentarono, a
detta di molti — in primis Scialoja —, un libro destinato per la sua acutezza e ricchezza di analisi
storiche pil ai colleghi professori che ai discenti®?.

Per quanto concerne il pensiero di Perozzi, mi vorrei soffermare su un punto assai generale ma denso
di spunti stimolanti: ossia il suo rapporto — in parte anche critico — con la Pandettistica. Il testo di
riferimento & la prolusione letta dal nostro giurista nel 1891 nell’Universita di Parma®. Perozzi
affronta piu punti controversi: il problema del metodo scientifico per lo studio del diritto romano,

I’opportunita didattica dello studio del ‘diritto romano classico’ o del “diritto romano giustinianeo’®*,

romano nella giurisprudenza, poi in Scritti giuridici, 11, cit., p. 643 ss.; ID., Istituzioni di diritto romano, I-1I, Roma,
19282. Su Perozzi, cfr. A. GUARNERI CITATI, L ‘opera scientifica di Silvio Perozzi, in Ricordo delle onoranze, cit., p. 4
ss., (sempre nel medesimo opuscolo si vedano le relazioni di V. SCIALOJA a p. 39 ss. e di P. BONFANTE a p. 42 ss.); P.
BONFANTE, Necrologio Silvio Perozzi, in BIDR., 38, 1930, p. 285 ss.; G. GUALANDI, Tre ritratti accademici: Giuseppe
Brini, Silvio Perozzi, Emilio Costa, in AA. V., Profili accademici e culturali di "800 ed oltre, Bologna, 1988, p. 77 ss.;
A. SCHIAVONE, Un’identita, Cit., p. 283; M. TALAMANCA, La romanistica italiana, cit., p. 168 ss.; A. MAsI, s.v. Perozzi
Silvio, in Dizionario biografico, I, cit., p. 1543 ss.; M. NARDOZzA, s.v. Perozzi Silvio, in Dizionario Biografico degli
Italiani, 82, 2015, ove ampia  bibliografia  (consultabile  on line al seguente link:
https://www.treccani.it/enciclopedia/silvio-perozzi_%28Dizionario-Biografico%29/); G. ALPA, Diritto civile, cit., p. 274
SS.
7% A. GUARNERI CITATI, L opera scientifica, Cit., p. 5 s.; P. BONFANTE, Necrologio Silvio Perozzi, cit., p. 285 ss.; V.F.
Rizzi, | professori dell 'universita di Parma attraverso i secoli. Note indicative bio-bibliografiche, Parma, 1953, p. 156
s., in particolare nt. 4; G. GUALANDI, Tre ritratti accademici, cit., p. 78 ss.
8 Lo considera in questo modo V. SCIALOJA, Ricordo delle onoranze, cit., p. 40: “egli ¢ lo spirito piu originale, € come
tale noi lo abbiamo sempre considerato un caposcuola, o forse una figura isolata”.
81 S, PEROZZI, Istituzioni, I, cit., p. 1.
82'\/. SCIALOJA, Ricordo delle onoranze, cit., p. 41; A. GUARNERI CITATI, L ‘opera scientifica, Cit., p. 6; E. STOLFI, Studio
e insegnamento, cit., p. 33 nt. 133.
8 S. PEROZzI, Delle condizioni, cit., p. 615 ss. Ulteriori elementi si trovano in ID., Il diritto romano nella giurisprudenza,
cit., p. 645 ss., nonché, come vedremo, in qualche passo delle sue Istituzioni.
8 Cfr., in merito, S. PEROZzI, Istituzioni, I, cit., p. 3 s., che suddivide il diritto romano, nel suo complesso, in quattro
periodi: antico o preclassico, classico, post-classico e giustinianeo. In particolare, ID., Delle condizioni, cit., p. 630 ss.,
propone di studiare il diritto giustinianeo secondo un metodo sistematico, quello classico seguendo una metodologia
storica. Si veda in proposito E. STOLFI, Studio e insegnamento, cit., p. 27 ss., 31 ss., il quale pone in risalto le diverse
finalita e, pertanto, la differente struttura dei corsi e dei relativi testi di studio di Istituzioni e di Storia del diritto romano.
Nei primi, infatti, vi era una presentazione, generalmente elementare e organizzata in una parte introduttiva e in piu parti
speciali, del solo diritto giustinianeo; viceversa, nei secondi troviamo anche un’esposizione diacronica del diritto privato
romano. L’indirizzo metodologico suggerito da Perozzi, come egli afferma, ¢ intermedio fra il sistematico e lo storico.
Cfr. ID., Delle condizioni, cit., p. 633: “non parmi di mostrarmi cosi un eclettico. Non merita codesto nome chi chiede
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la necessita di considerare e studiare congiuntamente il diritto romano privato e pubblico®, ancora la
possibilita di una critica ragionevole ed equilibrata del diritto romano® e, infine, la questione del
rapporto fra la scienza giuridica romanistica e la giurisprudenza (intesa come attivita giudiziaria)
civile®”. Per quanto riguarda la sua posizione rispetto al metodo pandettistico, emerge un
atteggiamento ambivalente. Da un lato, egli loda la romanistica tedesca, riconoscendo il suo valore e
il suo notevole influsso sulla scienza giuridica italiana®®, e biasima I’eccessiva durezza della critica
rivolta da Jhering®; dall’altro lato, con grande lucidita, individua i difetti di tale approccio. Fra questi
vizi (per esempio la creazione di figure giuridiche eccessivamente astratte, I’impostazione di un
sistema rigidamente logico e deduttivo, la formazione di lunghe catene di astrazioni da concetti piu
particolari a quelli pit generali e viceversa)®, il piu grave gli appare il culto della logica astratta.

che poiché ogni scienza giuridica consta di sistema e di storia anche la nostra consti di entrambi. Né parmi di esigere che
un indirizzo prevalga assolutamente sull’altro, se non in quanto cio sia risultato inevitabile della materia su cui
operiamo.... Io non chiedo che due cose: 1’una che si faccia ancora del dogma e del sistema 1a dove si puo fare, I’altra
che non ci lasciamo sedurre troppo dal divenire, trascurando quello dell’essere”. Lo stesso S. PEROZzI, Istituzioni, I, cit.,
p. 1 ss., spec. 3 qualifica il suo indirizzo come “storico-dommatico”. Su quest’ultimo punto, si veda R. ORESTANO,
Introduzione, cit., p. 298 ss.

8 S, PEROZzzI, Delle condizioni, cit., p. 634 ss. Si noti un primo elemento di rottura rispetto al tradizionale sistema
pandettistico, volto a ordinare e sistematizzare solo il diritto privato giustinianeo.

8 S. PEROZzI, Delle condizioni, cit., p. 636 ss.

87 3. PEROZzI, Delle condizioni, cit., p. 617 s. Si veda anche ID., Il diritto romano nella giurisprudenza, cit., p. 645 ss.,
che rappresenta un testo parimenti denso di spunti interessanti. Si noti, in merito, la critica di Perozzi verso ’uso allora
diffuso di citare passi o espressioni del Corpus iuris civilis negli atti giudiziari. Perozzi proponeva, viceversa, una
maggiore considerazione, anche da parte degli operatori giuridici, della scienza del diritto romano, e intendeva
quest’ultimo non piu come fonte di legge, bensi — ricordando sul punto la pit famosa ammissione di Scialoja nella lettera
a Serafini del 1881 — come “diritto morto”, da considerare da un punto di vista esclusivamente storico e dogmatico ove
possibile (p. 649 s.). Sulla possibilita di utilizzare i principi generali tratti dal diritto romano in funzione integrativa del
diritto vigente (ex. art. 3 delle Preleggi del codice civile del 1865) o come motivo per ricorrere in Cassazione, cfr. C.
MESSINA, Tradizione romanistica, cit., p. 25 ss.; EAD., “Tradizione romanistica” e principi generali del diritto. 1l
dibattito italiano tra Otto e Novecento (tesi di dottorato), Bologna, 2022, p. 96 ss., la quale si sofferma, in particolar
modo, sulle posizioni di Fadda e Bensa.

8 S. PEROZzI, Delle condizioni, cit., p. 615. Simili osservazioni si leggono anche in Ip., A proposito del nuovo Istituto,
cit., p. 660.

8 S. PEROZzzI, Delle condizioni, cit., p. 618 ss.: “ma a chi muove all’assalto non ¢ da chiedere moderazione nei colpi, e
cosi non é difficile scorgere, che nella critica dello Jhering un nucleo di verita si perda entro un cumulo di esagerazioni.
Egli riusci a strappare qualche foglia alla corona dall’alloro, che cinge la corona di quella scienza, ma quella corona non
puo essere tolta, né molto sfrondata da alcuno”.

% S, PErOZzzI, Delle condizioni, cit., p. 622 ss. In particolare, relativamente al vizio consistente nelle lunghe sequenze di
astrazioni), mi pare probabile il riferimento diretto a Puchta e alla sua genealogia dei concetti (cfr. supra il primo 8):
“basta vedere un trattato qualsiasi di pandette, per notare la tendenza dello scrittore a salire, salire senza alcuna necessita,
per una esagerazione del metodo sistematico verso le idee piu late, per avere il piacere di discendere pian piano, per un
sistema pedante di gradi sempre piu ristretti verso il concetto e il particolare.... Non si volle capire che, sollevandosi oltre
certe altezze, ’orizzonte si allarga, ¢ vero, ma chi distingue piu i contorni delle cose?”.
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A suo giudizio, la stessa elaborazione sistematica degli istituti non andrebbe condotta sulla base di
criteri puramente formali; piuttosto in modo tale da far risaltare la loro finalita specifica, ed essere
ricondotti alla necessita storica per la quale furono formati®?.

Vengo, infine, a un punto che mi sembra molto espressivo del rapporto complesso e ambiguo di
Perozzi con la Pandettistica. Occorre riferirsi al volume iniziale delle sue Istituzioni. Di questo, il
primo libro — denominato “Introduzione” — si compone di tre capi: “Del diritto romano in generale”,
“Nozioni preliminari storiche” e “Nozioni preliminari dogmatiche”®?. Gia una tale strutturazione mi
pare espressiva dell’indirizzo storico-dogmatico di Perozzi e delle sue Istituzioni®®. Proprio il terzo
capo — dove é esposta, per esempio, la teoria delle manifestazioni di volonta (ossia del negozio
giuridico) — non &, almeno nelle intenzioni del suo autore, una sorta di parte generarle sul modello
delle trattazioni pandettistiche. Perozzi — ricollegandosi probabilmente al vizio lamentato nel discorso
precedente, provocato dall’introduzione nella metodologia giuridica di elementi filosofici —
sottolinea, accanto ai pregi espositivi della parte generale, soprattutto gli inconvenienti che essa
determina. Questi consisterebbero, in sostanza, nell’eccessivo grado di generalita dei principi in essa
contenuti, nell’isolamento degli istituti rispetto al loro contesto di formazione (quindi nel difetto di
ogni considerazione storica) e nella mancanza del riferimento al fine pratico che erano chiamati ad
assolvere. Coerentemente con questa impostazione, egli ritenne opportuno eliminare la parte generale
e ampliare, nel modo gia indicato nell’indice, 1’introduzione®.

Della generazione di ‘maestri’ del 1864, risulta utile compiere qualche osservazione sulla riflessione

programmatica di Segré®®. Allievo di Ferrini a Pavia e successivamente di Scialoja a Roma, fu docente

91 Si veda S. PEROZzI, Delle condizioni, cit., p. 626 ss., spec. 628: “voi intenderete anche che nomenclature, espressioni

dogmatiche, ecc., saranno tanto migliori, quanto piu propriamente esprimeranno 1’ordinamento reale delle cose, e tanto

peggiori quanto meno lo esprimeranno, se anche logicamente perfette. Ogni norma dovra poi essere ricondotta alla sua

causa di fatto, alla sua ragione storica di essere; e in relazione e per riguardo a questa ragione si determineranno le sue

conseguenze”.

92'S. PEROZzI, Istituzioni, I, cit., p. XI.

% Cfr. S. PEROZzI, Istituzioni, I, cit., p. 2 s.

% S. PEROZZI, Istituzioni, I, cit., p. 127.

% Su Segre cfr. G. GRosso, Gino Segre, in Rivista del diritto commerciale e del diritto generale delle obbligazioni, 40,

1942, p. 338 ss.; G. AsTUTI, Gino Segré, in Archivio giuridico, 21, 1943, p. 190 ss., con un elenco delle pubblicazioni;

G. GROSSO, Prefazione, in G. SEGRE, Scritti vari di diritto romano, Torino, 1952, p. V ss.; G. PUGLIESE, rec. a G. SEGRE,

Scritti vari di diritto romano, in SDHI., 19, 1953, p. 357 ss.; A. GUARINO, in Labeo, 10, 3, 1964, p. 325 s.; G. GROSSO,

Gino Segreé a trent’anni dalla morte, in BIDR., (nuova serie), 14,1972, p. 1 ss.; ID., Prefazione, in G. SEGRE, Dalla radice

pandettistica alla maturitd romanistica. Scritti di diritto romano (a cura di N. ScAPINI), Torino, 1974, p. V ss.; G.
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di diritto romano (occasionalmente anche di diritto e procedura civile) in varie universita, fra le quali
Torino. Fu maestro di futuri importanti studiosi di diritto romano: su tutti Emilio Betti, Giuseppe
Grosso®® e Giovanni Pugliese. La sua personalita scientifica si caratterizza per la particolare ampiezza
di interessi: fu, prima di tutto, un romanista di primissimo piano, ma anche un assai valente civilista
e gius-commercialista. E stato, in sintesi, un giurista completo, animato da una vocazione allo stesso
tempo storica e tecnico-giuridica®’. Per avvicinarci pit da vicino alla sua personalita conviene
analizzare la prolusione cagliaritana del 1892%. 11 discorso si apre con una valutazione abbastanza
problematica della critica di Jhering alla giurisprudenza dei concetti e al culto della logica®. Segre,
nello specifico, si fa promotore di un uso controllato della logica nel diritto: non disconosce la
necessita della sua applicazione, tuttavia segnala i problemi che possono generarsi da un suo utilizzo
viziato.

Secondo il giurista torinese, tale cattiva utilizzazione della logica si manifesterebbe in tre forme: la
prima si sostanzia in un abuso della speculazione dottrinale e di un metodo giuridico unicamente
deduttivo®®. In particolare, Segré lamenta la tendenza di alcuni sistematici di costruire in astratto una
teoria, e, poi, di ricercarne forzatamente una conferma nelle fonti romane. In questo modo, si

subordinerebbe 1’esegesi dei testi antichi alla mera conferma di una teoria costituita a priori'®.

NICOSIA, s.v. Segre Gino, in Dizionario biografico, 11, cit., p. 1846 ss.; T. DALLA MASSARA, Gino Segré e il concetto di

negozio giuridico: un costruttivismo articolato, in G. PERLINGERI (a cura di), Rileggere i «classici» del diritto civile

italiano (1900-1920), Napoli, 2023, p. 1465 ss.

% Cfr. T. DALLA MASSARA, Gino Segre, cit., p. 1466, 1468, ove indicazione di altri suoi celebri allievi.

97 Si veda, per tutti, I’autorevole testimonianza di P. BONFANTE, in Scritti giuridici, I, Cortona, 1930, p. V s. : “alle

monografie della dommatica piu fine sul negozio giuridico e sugli ardui problemi delle obbligazioni e della proprieta alle

indagini storiche sui temi pit oscuri del diritto pubblico romano, dalla forte critica esercitata col pit squisito senso pratico

sulla giurisprudenza moderna allo studio elegante con risultati decisivi di un’epigrafe, dal diritto romano al diritto civile

o al diritto commerciale tu passi spargendo la ricchezza di un gran signore col gesto di un umile seminatore”. Le opere di

Segre spaziano dal diritto positivo (con grande prevalenza di scritti di diritto civile e commerciale, qualcuno di diritto

processuale civile) al diritto romano (da una prospettiva in un primo momento prevalentemente pandettistica, come per

esempio Sulla natura della comproprieta in diritto romano del 1889; successivamente piu storica, della quale possiamo

ricordare L editto di Antonio Caracalla sulla concessione della cittadinanza romana e il papiro di Giessen del 1919).

Recentemente, cfr. P. GALLO, La memoria del diritto. Giuristi e Scuole a cavallo tra Ottocento e Novecento, Milano,

2020, p. 143 ss. e T. DALLA MASSARA, Gino Segrg, cit., p. 1467 s.

% G. SEGRE, Di alcune pericolose tendenze nello studio sistematico del diritto romano, ora in ID., Scritti vari, cit., p. 559

SS.

% G. SEGRE, Di alcune pericolose tendenze, cit., p. 562 s. Si noti una certa somiglianza nella valutazione del pensiero del

giurista tedesco fra Segre e Perozzi nella sua prolusione parmense di un anno precedente.

100 G, SEGRE, Di alcune pericolose tendenze, cit., p. 563.

101 G. SEGRE, Di alcune pericolose tendenze, cit., p. 563 s. Un analogo ragionamento era gia in S. PEROzzI, Della

tradizione, suo concetto e natura giuridica, Citta di Castello, 1886, p. 196: “anche qui il Lenel ha seguito il metodo in
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Il secondo vizio consisterebbe, invece, in un’esagerazione della tendenza a generalizzare, e a ridurre
tutte le decisioni presenti nelle fonti a una superiore e coerente unita. Un classico esempio di tale
propensione ¢ rappresentato dalla questione dell’animus possidendi, considerato dalla dottrina
maggioritaria I’elemento distintivo fra le situazioni di possesso e quelle di mera detenzione. Segre,
da un esame critico e accurato delle fonti, sostiene 1’impossibilita di ricondurre tale distinzione a un
principio 0 a una regola sicura, e critica tanto la teoria tradizionale quanto la proposta di Jhering, che
fondava la divisone esclusivamente su motivi di carattere pratico?.

Il terzo e ultimo vizio riguarda la tendenza a confondere i principi giuridici con le regole. Le seconde
deriverebbero da una serie di principi di diritto positivo, mentre questi — di natura transitoria e
variabile — sarebbero stati elaborati dai giuristi romani non arbitrariamente, ma in relazione alle
esigenze fattuali da regolare e risolvere. Da cio consegue che nell’interpretazione delle fonti occorre
ricollegare le regole ai principi, e, in ultima istanza, connettere le prime a quelle esigenze e circostanze
di fatto che hanno dato origine ai principi medesimi®®.

Veniamo alla conclusione del discorso, e, percio, a una valutazione complessiva della prima (in ordine
temporale)'%* riflessione programmatica del nostro giurista. Occorre, anche in tal caso, particolare
prudenza. La sua posizione appare alquanto sfumata: permane la fiducia — di derivazione pandettista
— verso un metodo sistematico, alla quale si collega la piena consapevolezza della necessita di
costruire tale sistema partendo dall’esegesi minuziosa delle fonti. Un metodo fondato, quindi, sulla
ricerca storica, sull’interpretazione aderente al significato originario dei testi, su un ragionamento
induttivo per la corretta individuazione delle regole, riconducibili a taluni principi. A cio si affianca

il riconoscimento dell’intimo valore e della grande utilita del sistema, della necessita di operare anche

parte inevitabile ai pandettisti stranieri, quando espongono concetti sistematici di diritto comune, il metodo voglio dire di
fabbricare prima astrattamente la teoria e di andar poi pescando qua e la nel corpus iuris i frammenti che servano da punto
di appoggio alla loro teoria e diano un colore di massima di diritto positivo a cid, che & soltanto astrazione piu filosofica
che giuridica”.
192 G. SEGRE, Di alcune pericolose tendenze, cit., p. 565 ss.
103 G. SEGRE, Di alcune pericolose tendenze, cit., p. 570 ss.
104 L assenza di un suo scritto istituzionale rende assai ardua una diretta valutazione del suo apporto metodologico
complessivo. Tuttavia, per esempio, anche in un suo scritto Studi sul concetto del negozio giuridico secondo il diritto
romano e secondo il nuovo diritto germanico, in Rivista italiana per le scienze giuridiche, 28.2-3, 1900, p. 161 ss., spec.
165 (su cui ci soffermeremo ampiamente, specialmente nel terzo cap.), 29, 1-2, 1900, p. 1 ss., troviamo conferma di un
siffatto metodo, che non rinuncia ai vantaggi della costruzione dogmatica, e che, allo stesso tempo, non trascura affatto
I’analisi dettagliata e approfondita delle fonti. In tal senso, anche T. DALLA MASSARA, Gino Segre, cit., p. 1469 s.
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tramite astrazioni, e dell’esigenza cogente di un uso corretto della logica giuridica, lontano dai vizi e
dagli eccessi deplorati nella medesima prolusione!®. Un metodo nel quale, a mio avviso, ben risuona
il monito di Savigny circa I’estrema opportunita di congiungere la considerazione storica del diritto

a una sua elaborazione sistematica.

1.3 La problematica assenza, nelle fonti romane, di una categoria negoziale

Illustrato, con inevitabili semplificazioni, il contesto scientifico tedesco e italiano nel quale si sviluppa
il dibattito sul negozio giuridico, é arrivato il momento di approfondire un primo punto problematico,
relativo alla controversa concettualizzazione di una categoria negoziale nel diritto romano.
Considerata la centralita di tal concetto nelle sistematiche pandettistiche%, tale dibattito ebbe una
notevole ampiezza.

In particolare, la questione riguardava la genesi antica o solo moderna della nozione di negozio
giuridico. Dinanzi a questo interrogativo iniziale, la storiografia (tanto quella piu risalente quanto

quella piu recente) ha generalmente optato per la seconda ipotesi'®’. In effetti, la dottrina largamente

105 G. SEGRE, Di alcune pericolose tendenze, cit., p. 575 s.: “ma quando sappiamo evitare questi scogli, dal giusto
contemperamento della logica coll’osservazione dei fatti, colla indagine storica e collo studio del diritto comparato, della
ricerca induttiva colla speculazione astratta, grande vantaggio traggono certamente i nostri studi”.

106 Sy cui specificatamente di questo cap. il § 4.

107 Cfr., in questo senso, A. PERNICE, Labeo. Romisches Privatrecht im ersten Jahrhundert der Kaiserzeit, I, Halle, 1873,
p. 403 s.; ID., Rechtsgeschaft, cit., p. 466; V. SCIALOJA, Responsabilita e volonta nei negozi giuridici. Prolusione al corso
di Pandette nella R. Universita di Roma, letta il 12 gennaio 1885 dal dott. V. Scialoja, professore ordinario di diritto
romano, Roma, 1885, p. 14, 17; S. PEROZzzI, Della tradizione, cit., p. 195 s.; H. DERNBURG, Pandekten, I, Berlin, 1896,
trad. it. F.B. CICALA, Pandette, |, Torino, 1906, p. 268 s. e nt. 4; G.P. CHIRONI, Trattato di diritto civile italiano, |, Parte
generale, Torino, 1904, p. 370 nt. 2; B. BRUGI, Istituzioni di diritto privato giustinianeo, I, Padova, 1910-19112, p. 149
ss., spec. 158 s.; S. PEROZzlI, Istituzioni, I, cit., p. 128 ss. nt. 2 (il quale assegna alla categoria negoziale un mero valore
descrittivo, e funzionale a raggruppare entro un unico nome vari atti considerati dal diritto); V. SCIALOJA, Negozi giuridici.
Corso di diritto romano nella R. Universita di Roma nell’anno accademico 1892-1893, raccolto dai dottori Mapei e
Nannini, con prefazione di Salvatore Riccobono, rist. Roma, 1933, p. 28 s. nt. 1 e 2; A. PASSERIN D’ENTREVES, Il negozio
giuridico, cit., p. 77 ss.; P. Vocl, La dottrina romana del contratto, Milano, 1946, p. 46 ss., in particolare 49 s.; A.
CARCATERRA, Le definizioni dei giuristi romani. Metodi mezzi e fini, Napoli, 1966, p. 158; F. CALASSO, Il negozio
giuridico, cit., p. 6, 333 ss., spec. 340 s.; B. BIONDI, Istituzioni di diritto romano, Milano, 19724, p. 175 ss., il quale
rintraccia nel diritto romano I’esistenza di qualche termine generale — per esempio gestum per aes et libram e actus o
actio —, ma gli attribuisce un rilievo semplicemente formale o linguistico, e non, viceversa, contenutistico. Piu di recente,
cfr. A. SCHIAVONE, s.v. Negozio giuridico, cit., p. 906 ss., il quale, pur negando la paternita del concetto unitario di
negozio giuridico al diritto romano nel suo complesso (guardando tanto 1’elaborazione giurisprudenziale quanto la
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maggioritaria attribuisce la formazione di questo concetto all’elaborazione giurisprudenziale
moderna, che — partendo dai materiali del Corpus iuris civilis e procedendo per via di astrazione —
sarebbe arrivata a costruire il negozio giuridico, considerato, insieme al diritto soggettivo, quale
fondamento della parte generale del sistemal®, Fra questi studiosi, si vedano in particolare Ferrini®®
e soprattutto Fadda'’, i quali evidenziano la percezione da parte dei giuristi romani della presenza di

un certo legame intrinseco fra le varie manifestazioni di volonta giuridicamente rilevanti*'!. Essi

produzione legislativa), sottolinea 1’esistenza di qualche rapporto storiograficamente significativo con 1’esperienza
giuridica romana, segnata da una serie di figure determinate e di natura generale, che, poi, rappresenteranno
determinazioni fondamentali della categoria negoziale. In questo scenario — caratterizzato da “presenze parziali” —, i
pandettisti avrebbero tratto lo spunto e i materiali per costruire il generalissimo concetto del negozio giuridico. Si vedano,
ancora, L. RAGGI, Il metodo della giurisprudenza romana, Torino, 1968, p. 60; G. MIRABELLI, s.v. Negozio giuridico
(teoria del diritto), in Enciclopedia del diritto, 28, Milano, 1978, p. 1 ss.; F. GALGANO, Teorie e ideologie, cit., p. 64 ss.;
ID., Il negozio giuridico, cit., p. 17 ss. (il quale fornisce una spiegazione fortemente ideologica del consolidamento della
categoria negoziale nelle sistematiche pandettistiche); G.B. FERRI, Il negozio giuridico, cit., p. 7 ss.; P. CAPPELLINI, Storie
di concetti, cit., p. 192; M. BRUTTI, Dal contratto al negozio giuridico, cit., p. 75 ss.

108 Cfr., per tutti, V. SclALOJA, Negozi giuridici, cit., p. 28 e nt. 2, il quale riconosce alla scuola del diritto naturale il
primato nella formazione di questa categoria generale. Analoghe osservazioni si vedano, come gia indicato nella nt.
precedente, in A. SCHIAVONE, s.v. Negozio giuridico, cit., p. 907 s.; ID., E. STOLFI, Diritto e giuristi nella storia di Roma,
in ID. (a cura di), Diritto privato romano. Un profilo storico, Torino, 20102, p. 71 ss. Come evidenziato da A. PERNICE,
Rechtsgeschaft, cit., p. 467, I’origine del concetto (e poi del sintagma) ‘negozio giuridico’ risale alla sistematica moderna.
In particolare, egli rinviene 1’utilizzo di termini sostanzialmente equivalenti (actus iuridicus o negotium) nel wolffiano
D. NETTELBLADT, Systema elementare universae iurisprudentiae naturalis in usum praelectionum academicarum
adornatu, Halae, 1767°, § 144 (sul punto, cfr. anche A. PASSERIN D’ENTREVES, Il negozio giuridico, cit., p. 78 s., in
particolare nt. 4; F. CALASSO, Il negozio giuridico, cit., p. 340 s.; P. CAPPELLINI, Systema iuris, Il, cit.,, p. 323 s. e
soprattutto ID., Storie di concetti, cit., p. 214 ss., spec. 219 ss.) e in J.U. von CRAMER, Observationes juris universi universi
ex praxi recentiori supremorum imperii tribunalium haustarum, 111, Ulmae, 1763, p. 931 ss. (su cui, P. CAPPELLINI, Storie
di concetti, cit., p. 218). Da queste sistematiche — in uno scenario di tendenziale continuitd —, il concetto sarebbe poi
arrivato alle trattazioni di Thibaut, di Hugo e soprattutto di Heise, fino alla definitiva consacrazione nelle opere di Savigny
e dei pandettisti. Sull’argomento, si vedano, per tutti, A. PERNICE, Rechtsgeschéft, cit., p. 468; C. FADDA, La teoria del
negozio giuridico, con cenni preliminari sul fatto giuridico in genere. Lezioni di diritto romano raccolte da Luigi Ferrara
nella R. Universita di Napoli, anno 1897-98, Napoli, 1898, p. 3. Infine, ’origine di tale espressione, come lo stesso
Pernice riconosce, pur senza fornire ulteriori spiegazioni (op. cit., p. 467), risalirebbe molto probabilmente anche piu
indietro nel tempo: indicativamente al 1600. Su questi ultimi aspetti, si vedano le complesse e recenti ricostruzioni di R.
SACCO, La parte generale, cit., p. 277, 279 ss.; P. CAPPELLINI, Storie di concetti, cit., p. 192 ss., ove amplissima bibl.; M.
BRuTTI, Dal contratto al negozio giuridico, cit., p. 75 ss. In particolare, P. CAPPELLINI (0p. cit., p. 196 ss., 203 ss.) da un
lato, rinviene I’emersione del termine tecnico di dichiarazione di volonta nello schema della promessa unilaterale,
elaborato dai teologi giuristi nel 1500 (Soto, Molina, Lessio) e successivamente dai giusnaturalisti laici (Grozio e
Pufendorf), dall’altro, coglie una decisivo spunto verso la concettualizzazione del negozio giuridico a partire dalla
risistemazione concettuale e sistematica di actio (o actus) ad opera di Althusius e Leibniz.

199 C. FERRINI, Manuale di Pandette, cit., p. 142 nt. 1. Similmente, cfr. gia E. PACIFICI-MAZZzONI, Istituzioni di diritto
civile italiano, I, Firenze, 18742, p. 53 nt. 5.

110 C. FADDA, La teoria, cit., p. 3 s., 72; ID., Parte generale con speciale riguardo alla teoria del negozio giuridico,
Napoli, 1909, p. 176 s.

111 Una simile posizione ¢ stata ripresa da G. GANDOLFI, Lezioni sull interpretazione dei negozi giuridici. Corso di esegesi
delle fonti del diritto romano, Milano, 1962, p. 1 e da B. ALBANESE, Gli atti negoziali nel diritto privato romano, Palermo,
1982, p. 9: “i giuristi romani, per quel che sappiamo, non affrontarono mai una riflessione sistematica sul fenomeno
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sostengono che i giureconsulti romani, nonostante 1’assenza di una precisa e univoca teoria del
negozio giuridico, avessero intuito in pitu occasioni I'utilita di una categoria piu vasta, comprensiva
delle varie manifestazioni private di volonta produttive di effetti giuridicit*?. A giudizio di Fadda,
questa mancata espressa concettualizzazione sarebbe derivata dalla deficienza di un preciso ordine
sistematico nel diritto romano®!3. Lo studioso sardo, in particolare, prova a dimostrare 1’esistenza di
questa profonda “intuizione” tanto per il diritto romano piu antico quanto per quello successivo.

A proposito del primo, Fadda rinviene la categoria generale, comprensiva dei principali atti giuridici
formali del tempo, nel gerere o nel gestum per aes et libram. Vi erano inclusi la mancipatio, la
mancipatio familiae, la emancipatio, il nexum e la solutio per aes et libram. In questa ampia categoria
sarebbe stata riconosciuta, sempre ad avviso di Fadda, una particolare efficacia alla dichiarazione di

volonta delle parti, secondo le note disposizioni delle XII tavole VI.1 e V.3:

cum nexum faciet mancipiumque uti lingua nuncupassit ita ius esto

uti paterfamilias super pecunia tutelave suae rei legassit, ita ius esto!“.

costituito dall’atto privato di disposizione giuridica. Pero, ad essi non manco certamente la consapevolezza precisa della
fondamentale unitarieta — di natura, per cosi dire — di tutti gli atti dispositivi privati”.
12 Ferrini si limita, per la verita, a riassumere queste considerazioni in una breve nota (citando alcuni passi del Digesto
che confermerebbero la sua posizione) e richiama in senso adesivo la posizione di Fadda, e in senso contrario quella di
Pernice. Sugli orientamenti dei due giuristi italiani, cfr. anche P. CAPPELLINI, Storie di concetti, cit., p. 182.
113 C. FADDA, La teoria, cit., p. 72; ID., Parte generale, cit., p. 176 s., 208.
114 C. FADDA, la teoria, cit., p. 72 s.; ID., Parte generale, cit., p. 177 ss. Relativamente a V.3, riporto la versione della
disposizione indicata da Fadda. Sulla sua controversa ricostruzione e sull’esistenza di piu versioni, si vedano B.
ALBANESE, Cum nexum faciet mancipiumque, in AUPA., 42, 1990, p. 51 s. nt. 4; O. DILIBERTO, Materiali per la
palingenesi delle X1l tavole, I, Cagliari, 1992, p. 97 ss.; M. D’ORTA, Saggio sulla ‘heredis institutio’. Problemi di origine,
Torino, 1996, p. 38 ss.; M. BRETONE, | fondamenti del diritto romano, le cose e la natura, Roma-Bari, 2001, p. 26 e nt.
29; P. ARCES, Riflessioni sulla norma «uti legassit» (tab. V.3), in Rivista di diritto romano, 4, 2004, p. 4 ss.; P. STARACE,
Lo statuliber e I’adempimento fittizio della condizione. Uno studio sul favor libertatis fra tarda Repubblica ed eta
antonina, Bari, 2006, p. 110 ss.; S. PIETRINI, Deducto usu fructu. Una nuova ipotesi sull origine dell usufrutto, Milano,
2008, p. 65 s. nt. 132; F. TERRANOVA, Ricerche sul testamentum per aes et libram. I. 1l ruolo del familiae emptor (con
particolare riguardo al formulario del testamento librale), Torino, 2011, p. 23 nt. 23, 238 s.; D. Di OTTAvVIO, Uti
legassit...ita ius esto. Alle radici della successione testamentaria in diritto romano, Napoli, 2016, p. 1 ss.; M.F. CURslI,
La mancipatio e la mancipatio familiae, in EAD. (a cura di), X1l tabulae. Testo e commento, I, Napoli, 2018, p. 357 s.; E.
STOLFI, Commento ai testi, in J.L. FERRARY, A. SCHIAVONE, E. STOLFI (a cura di), Quintus Mucius Scaevola. Opera,
Roma, 2018, p. 215 ss., spec. nt. 161 (ove altra bibl.).
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Come nota Cannata, la ricostruzione di Fadda non convince per diverse ragioni*'®. In primis, per
quanto concerne la prima previsione, rilevo una leggera incongruenza fra i due scritti di Fadda: nel
primo del 1897-1898 si legge, piu giustamente, che la mancipatio e il nexum erano due specie
particolari e distinte del gerere per aes et liboram!!®; al contrario, nel corso del 1908-1909, & scritto
che inizialmente il nexum avrebbe coinciso con il gestum per aes et libram*'’,

Ma non € questo il punto di maggiore criticita. Infatti, Fadda sostiene che attraverso queste due
disposizioni si sarebbe riconosciuta alla volonta privata la capacita di creare vero e proprio diritto
(oggettivo)8, La conclusione non parrebbe convincente. lus non sarebbe da intendere nel senso di
diritto oggettivo, e la manifestazione di volonta dei privati che si esplica in questi atti formali non
sarebbe fonte di diritto oggettivo, né tantomeno di diritti soggettivi. lus, in tal caso, sembra piuttosto

avere il significato di ‘situazione giuridica soggettiva’*'®. Precisamente, le due disposizioni — lungi

115 C.A. CANNATA, Per una storia della scienza giuridica europea. |. Dalle origini all ‘opera di Labeone, Torino, 1997,
p. 85 ss., spec. 87 s.

116 C. FADDA, La teoria, cit., p. 73. Piu di recente, in questo senso, si vedano M. BRETONE, Tecniche e ideologie dei
giuristi romani, Napoli, 19822, p. 265; R. CARDILLI, Il nexum e I’oportere nelle XII tavole, in M.F. CURsI (a cura di), XII
tabulae, cit., p. 404, spec. nt. 17, il quale suggerisce I’ipotesi che inizialmente la disposizione decemvirale facesse
riferimento solo al nexum, non anche alla mancipatio, che potrebbe essere stata aggiunta in via interpretativa in un secondo
momento. Lo studioso, parimenti, aggiunge che la diversa funzione economico-sociale dei due atti non avrebbe inciso
sulla loro considerazione unitaria da un punto di vista formale, e, quindi, sulla possibilita di ricondurli al gestum per aes
et libram. Sempre in R. CARDILLI, Il nexum, cit., p. 403 ss., si veda un quadro delle varie posizioni della dottrina circa il
rapporto, nel testo in esame, fra nexum e mancipatio.

117 C. FADDA, Parte generale, cit., p. 177. Cosi anche C. GIOFFREDI, Su XII TAB. V1,1, in SDHI., 27, 1961, p. 347 s., il
quale, circa il rapporto fra nexum e mancipatio, scrive di una vera e propria endiadi, aggiungendo che il nexum alluderebbe
al vincolo, la mancipatio all’atto. E probabile, a mio avviso, che tale contraddizione derivi, in Fadda, da un testo di
Varrone, nel quale sono riportate le confliggenti opinioni di Manilio e Quinto Mucio Scevola. Il primo riteneva che il
nexum comprendesse tutti gli atti compiuti per aes et libram; il secondo, invece, contrapponeva il nexum alla mancipatio:
il primo produceva un effetto obbligatorio, la seconda, diversamente, aveva efficacia reale. In ogni caso, per Quinto Mucio
essi erano intesi come articolazioni della categoria piu generale degli atti compiuti per aes et libram. Varro, De lingua
latina 7.5: Nexum Manilius scribit omne quod per libram et aes geritur, in quo sint mancipia; Mucius, quae per aes et
libram fiant ut obligentur, praeter quom mancipio detur. Hoc verius esse ipsum verbum ostendit, de quo quaeritur: nam
id aes quod obligatur per libram neque suum fit, inde nexum dictum... (Sulla testimonianza si veda E. STOLFI, Commento
ai testi, cit., p. 302 ss.).

118 C, FADDA, Parte generale, cit., p. 179.

119 Cfr. C.A. CANNATA, Per una storia, cit., p. 85; M. MARRONE, Manuale di diritto privato romano, Torino, 2004, p.
376 nt. 34. Diverse appaiono le posizioni di G. NICOsIA, La legislazione decemvirale e la conoscenza del diritto, in Fides
humanitas ius. Studii in onore di Luigi Labruna, 6, Napoli, 2007 p. 3783, il quale riconosce la natura sostanziale del
riferimento a ius, ma lo intende in un significato ancora intermedio e progrediente fra “diritto in senso soggettivo e diritto
in senso oggettivo”, e di F. TERRANOVA, Ricerche sul testamentum per aes et libram, cit., p. 368, che ricollega la formula
ita ius esto all’espressione ex iure Quiritium della formula vindicatoria, nel senso che il compimento del rito garantirebbe
al dichiarante il riconoscimento della sua manifestazione di volonta da parte del ius Quiritium e dai membri della stessa
comunita. Similmente a quest’ultima ipotesi, cfr., gia precedentemente, R. SANTORO, Potere e azione nell antico diritto
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dal voler ricondurre alcuni atti di autonomia privata entro una categoria superiore — si limitano a
riconoscere alle parti nella mancipatio, nel nexum (quindi in una forma sicuramente orale tramite
nuncupazione)'?°, e secondo parte della storiografia anche nella mancipatio familiae??, la possibilita
di determinare parzialmente gli effetti giuridici'?2.

Fadda sostiene, inoltre, che, sempre nel periodo piu risalente del diritto romano, vi era un altro

termine, ancora piu generale dell’agere per aes et libram, comprensivo di ogni attivita giuridicamente

romano, in AUPA., 30, 1967, p. 388 ss. Per una lettura complessiva dell’inciso ita ius esto, si veda M.F. CURsI, La
mancipatio, cit., p. 343 ss., 371 ss.
120 Come rileva giustamente C.A. CANNATA, Per una storia, cit., p. 86 s., gli effetti cosi prodotti derivano, pit che dalla
effettiva volonta del dichiarante, dalla sua dichiarazione (in questo modo si giustificherebbe meglio I’espressione uti
lingua nuncupassit). Inoltre, B. ALBANESE, Cum nexum faciet, cit., p. 59 suggerisce che tali dichiarazioni andassero
compiute in modo tipico, secondo precisi modelli delineati dalla giurisprudenza pontificale.
121 Cfr. B. ALBANESE, La successione ereditaria in diritto romano, in AUPA., 20, 1949, p. 433 ss.; R. SANTORO, Potere
e azione, cit., p. 390 nt. 5; B. ALBANESE, Osservazioni su Tab. 5.3 (uti legassit..., ita ius esto), in AUPA., 45, 1998, p. 35
ss., in particolare 57 ss., secondo il quale la seconda disposizione sarebbe stata introdotta per legittimare nell’ordinamento
giuridico romano la mancipatio familiae. In tal senso, cfr. anche P. ARCES, Riflessioni sulla norma «uti legassit», cit., p.
1 ss., (ove amplissima bibl.) nello specifico 25; S. PIETRINI, Deducto usu fructu, cit., p. 64 ss.; M.F. CURsI, La mancipatio,
cit., p. 359 ss., (la quale considera la mancipatio familiae come un atto giuridico di diversa natura rispetto alle altre forme
di testamento, ma con esse concorrenti da un punto di vista funzionale). Sulla natura testamentaria della mancipatio
familiae, si veda gia F. TERRANOVA, Sulla natura ‘testamentaria’ della cosiddetta mancipatio familiae, in AUPA., 53,
2009, p. 306. Contrariamente, cfr., per esempio, M. BRETONE, | fondamenti del diritto romano, cit., p. 39 ss., il quale
ricollega 1’uti legassit al testamento calatis comitiis, e considera la mancipatio familiae un istituto di matrice
giurisprudenziale quantomeno coevo o successivo alle XlI tavole. Cfr., inoltre, S. RANDAZZ0, Leges mancipii. Contributo
allo studio dei limiti di rilevanza dell’accordo negli atti formali di alienazione, Milano, 1998, p. 41 nt. 5, 144 ss., il quale,
pur aderendo all’ipotesi di un’origine predecemvirale della mancipatio familiae, esclude la necessita di collegare
I’interpretazione della disposizione V.3 con il formulario della mancipatio familiae stessa. Infine, si vedano C.A.
CANNATA, Per una storia, cit., p. 85 s. e nt. 158, il quale riferisce il precetto decemvirale al testamento librale, escludendo
la precedente mancipatio familiae e F. TERRANOVA, Ricerche sul testamentum per aes et libram, cit., p. 239 ss., spec. nt.
508, 272 ss., la quale sostiene la formazione del testamento per aes et libram in un periodo anteriore a quello decemvirale,
e che la medesima disposizione V.3 si sarebbe limitata solamente a legittimare una forma di testamento gia avallata dalla
prassi pontificale. Contro quest’ultima ricostruzione, si veda gia precedentemente U. CoLI, Il testamento nella legge delle
XIl tavole, in lura, 7, 1956, p. 25 ss., il quale esclude categoricamente 1’esistenza del testamento librale al tempo delle
XII tavole. Sul problematico e controverso rapporto fra mancipatio familiae e testamentum per aes et libram, cfr. F.
TERRANOVA, Sulla natura ‘testamentaria’, Cit., p. 301 ss., spec. 304 nt. 4.
122 Cosi B. ALBANESE, Cum nexum faciet, cit., p. 60; C.A. CANNATA, Per una storia, cit., p. 87 s. (il quale nega fortemente
I’intenzione dei giuristi romani di voler costruire, in tal modo, una prima teoria negoziale); M.F. CURSI, La mancipatio,
cit., p. 345, 373; R. CARDILLI, Il nexum, cit., p. 404. E molto interessante, infine, la riflessione di T. DALLA MASSARA, I
consenso annichilito. La critica radicale del contratto in Siegmund Schlossmann, Bologna, 2021, p. 37 s., il quale, a
proposito della riscoperta e dell’utilizzazione del materiale giuridico romano per la rifondazione di un nuovo sistema di
diritto civile improntato sui dogmi della volonta e della liberta, scrive: “doveva essere una straordinaria macchina
performativa quella che, traendo forza dal recitativo ita ius esto, riusciva a dischiudere gli spazi per affermare che la
volonta privata arrivasse a innervarsi pienamente nel diritto”.
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rilevante. In particolare, il riferimento é al verbo agere, da cui poi sarebbero derivati i sostantivi actio

e actus'®

. A sostegno di questa conclusione, egli richiama (Paul. 1 Manualium) Vat. Fr. 47a:

Potest constitui et familiae erciscundae vel communi dividundo iudicio legitimo. In re nec mancipi
per traditionem deduci ususfructus non potest nec in homine, si peregrino tradatur; civili enim
actione constitui potest, non traditione, quae iuris gentium est*?4,

Accanto a questo frammento, & da leggere anche il precedente (Vat. Fr. 47), sempre paolino e relativo

alla costituzione e al trasferimento dell’usufrutto:

Per mancipationem deduci usus fructus potest, non etiam transferri. Per do lego legatum et per in

iure cessionem et deduci et dari potest*?°.

Fadda, relativamente alla seconda parte di Vat. Fr. 47a (da In re nec mancipi in poi), intende civili
actione in termini molto ampi: genericamente come atto del diritto civile, ed equivalente al “concetto
generale del negozio giuridico”'?® (per tal motivo, avrebbe escluso la possibilita di costituire
I’usufrutto tramite traditio, che sarebbe, invece, accessibile ai peregrini). Ha, poi, continuato
sostenendo che actione sarebbe stata comprensiva anche degli atti, visti nella pagina precedente,

compiuti per aes et libram*?’.

123 C. FADDA, La teoria, cit., p. 73 s.; ID., Parte generale, cit., p. 180 ss.
124 Cfr. T. MOMMSEN, Fragmenta vaticana Mosaicarum et Romanarum legum collatio. Consultatio veteris cuiusdam
Gregorianus et Hermogenianus alia minora, Berlin, 1890, p. 32. Sul passo, si veda C. FADDA, La teoria, cit., p. 73 s. e
ID., Istituti commerciali del diritto romano. Lezioni dettate nelle R. Universita di Napoli anno scolastico 1902-1903,
Napoli, 1903, p. 90 s. Tra la storiografia successiva, cfr., almeno, F. BONIFACIO, «ludicium legitimum» e «iudicium
imperio continens», in Studi in onore di Vincenzo Arangio-Ruiz nel XLV anno del suo insegnamento, 11, Napoli, 1943, p.
228; M. BRETONE, La nozione romana di usufrutto, Napoli, 1962, p. 72 nt. 50; A. BISCARDI, Lezioni sul processo romano
antico e classico, Torino, 1967, p. 206, 441; G. GROSSO, Note esegetiche in tema di usufrutto, in BIDR., (nuova serie),
13, 1971, p. 38; M. DE FILIPPI, Fragmenta Vaticana, storia di un testo normativo, Bari, 1997, p. 122; R. LA ROSA, Usus
fructus. Modelli di riferimento e sollecitazioni concrete nella costruzione giuridica, Napoli, 2008, p. 12 s., spec. nt. 21.
Per una ricognizione palingenetica del titolo De usufructu all’interno della compilazione dei Fragmenta Vaticana, e
sull’analisi dei suoi ‘modelli’ giurisprudenziali, cfr. M. DE FILIPPI, op. cit., p. 38 ss.
125 Cfr. T. MOMMSEN, Fragmenta, cit., p. 32; M. DE FiLIPPI, Fragmenta Vaticana, cit., p. 120 s.
126 C, FADDA, Parte generale, cit., p. 180 s.
127.C. FADDA, La teoria, cit., p. 73 ss.; ma soprattutto ID., Istituti, cit., p. 91: “Paolo parte dal principio che questa deductio
puo effettuarsi solo per via di un negozio del diritto civile (civilis actio)”. Cfr. anche ID., Parte generale, cit., p. 181.
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La piena identificazione suggerita da Fadda fra actio, actus e negozio giuridico non mi parrebbe del
tutto adeguata. 1l tema centrale dei due frammenti concerne le modalita di costituzione dell’usufrutto.
In Vat. Fr. 47 si legge che tramite la mancipatio si poteva dedurre — non trasferire — su di un bene
I’usufrutto. Diversamente, tramite legato per vindicationem (Per do legum legatum) e in iure cessio
poteva essere dedotto e trasferito (dari). In ogni caso, si riconosceva la possibilita solo ai cittadini
romani di trasferirlo o dedurlo. In Vat. Fr. 47a il discorso si complica leggermente: Paolo aggiunge,
infatti, che sempre ’usufrutto poteva essere costituito coattivamente dal giudice, in un giudizio
legittimo, tramite adiudicatio nelle azioni divisorie (actio communi dividundo e actio familiae
erciscundae). Paolo poi nega di poter dedurre 1’usufrutto su una res nec mancipi tramite traditio a
uno straniero, e aggiunge la medesima conclusione nel caso di dazione di uno schiavo!?. Infine, il
giurista severiano conclude indicando che 1’usufrutto si puo costituire solo tramite un’actio civilis e
non attraverso la traditio. In tal caso, a mio avviso, actione civili si potrebbe intendere in un senso
ancora pili ampio della moderna categoria negoziale'?®, vale a dire come qualsivoglia ‘atto’ —
irrilevantemente se di natura sostanziale o processuale®®® — produttivo di conseguenze sul piano del
ius civile.

Sempre a proposito di actio o actus, Fadda richiama un noto passo di Papiniano sugli actus legitimus:
(Pap. 28 quaest.) D. 50.17.77%3

Actus legitimi, qui non recipiunt diem vel condicionem, veluti emancipatio, acceptilatio, hereditatis

aditio, servi optio, datio tutoris, in totum vitiantur per temporis vel condicionis adiectionem.

128 Diversamente, si veda G. GR0OsSSO, Note esegetiche, cit., p. 38, il quale focalizza la sua attenzione dapprima
esclusivamente sull’inciso nec in homine, trascurando, viceversa, il caso della dazione di una res nec mancipi.
Personalmente, ritengo ’inciso anzidetto abbastanza discutibile: sicuramente, sarebbe stato piu indicato inserire tale
formulazione all’inizio del periodo e non dopo; inoltre, si sarebbe potuta ricavare la medesima conclusione negativa
tramite un semplice ragionamento a fortiori, senza bisogno di una sua ulteriore puntualizzazione.
125 Tradizionalmente circoscritta al solo versante sostanziale. Sul punto, si vedano, per tutti, H. DERNBURG, Pandette, I,
cit., p. 269 s.; B. WINDSCHEID, Diritto delle Pandette, I, cit., p. 201 nt. 1°; C. FADDA, Parte generale, cit., p. 265 ss., il
quale nega di riconoscere il carattere negoziale anche alle sentenze del giudice nel processo formulare, in ragione della
loro natura meramente dichiarativa.
130 Sj veda R. LA RosA, Usufrutto, servitt prediali e proprieta. Analisi strutturale e contenutistica nella riflessione
giurisprudenziale romana, Catania, 1996, p. 29 nt. 69, il quale pone in risalto la valenza costitutiva, sul piano del diritto
civile a patto che il giudizio fosse legittimo, della sentenza emessa a seguito dell’esercizio dell’actio communi dividundo.
Cfr., infine, E. STOLFI, Il processo civile, in A. SCHIAVONE (a cura di), Diritto privato romano, cit., p. 116 s. nt. 69.
131 C. FADDA, Parte generaleg, cit., p. 182. Similmente, H. DERNBURG, Pandette, I, cit., p. 268 s. nt. 4.
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Nonnumguam tamen actus supra scripti tacite recipiunt, quae aperte comprehensa vitium adferunt.
Nam si acceptum feratur ei, qui sub condicione promisit, ita demum egisse aliquid acceptilatio
intellegitur, si obligationis condicio exstiterit: quae si verbis nominatim acceptilationis

comprehendatur, nullius momenti faciet actum.

Nel brano, da un punto di vista sostanziale considerato genuino®2, Papiniano esplicita la categoria
degli “atti legittimi”. Il frammento ¢ strutturato in due parti. Nella prima, ¢ esposta la regola per la
quale ad alcuni atti — detti appunto “legittimi” — non possono essere apposti termini o condizioni.
All’esposizione di questa massima, segue un’elencazione di tali atti, la cui natura, considerando
’impiego di veluti, mi parrebbe meramente esemplificativa'®. Semplici esempi di atti legittimi
sarebbero quindi: la (e)mancipatio, 1’acceptilatio, I’accettazione dell’eredita, la scelta del servo ¢ la
nomina di un tutore. Da questa elencazione emerge sicuramente I’eterogeneita degli atti considerati,
i quali spaziano dal campo dei contratti e delle obbligazioni al diritto successorio e di famiglia. Subito

dopo, Papiniano introduce una prima discussa distinzione'®*. Differenzia, infatti, il caso

132 |_e interpolazioni segnalate da E. LEVY, E. RABEL, Index interpolationum quae in lustiniani Digestis inesse dicuntur,
I11, Weimar, 1935, p. 595 hanno natura prevalentemente formale, e non mettono in discussione la paternita papinianea
del riferimento agli actus legitimi. In questo senso, cfr. anche S. SoLAzzI, Diritto ereditario romano, Il, Napoli, 1932-
1933, p. 115 nt. 2, il quale, tuttavia, considera non genuino ’aggettivo legitimi. Contra, si veda B. ALBANESE, Gli atti
negoziali, cit., p. 267 s., che rinviene un collegamento fra le parole legitimi e lex, nel senso che tali atti si dovevano
necessariamente compiere mediante la pronuncia di precise dichiarazioni solenni, predeterminate da apposite leggi.

133 Molti studiosi considerano 1’elencazione aperta. Bisogna sicuramente notare che un testo sempre di Papiniano,
conservato in Vat. Fr. 329, considera legitimi anche la expensilatio e la in iure cessio. L’eliminazione di tali atti dal
frammento del Digesto, cosi come indicato da G.G. ARCHI, s.v. Condizione (dir. rom), in Enciclopedia del diritto, 8,
Milano, 1961, p. 744, potrebbe derivare dalla loro desuetudine nel diritto giustinianeo. In questo senso, anche R.
ORESTANO, s.v. Condizione (diritto romano), in Novissimo Digesto italiano, 3, Torino, 1974, p. 1096, il quale includeva
nell’elenco anche la cretio, la mancipatio, la in iure cessio, ’expensilatio, la nexi liberatio, I’auctoritas tutoris e il
conferimento di poteri al cognitor. B. ALBANESE, Gli atti negoziali, cit., p. 43 nt. 47, 117 nt. 362, 267 s. sostituisce
emancipatio con mancipatio (in tal senso, gia O. LENEL, Palingenesia iuris civilis, 11, Leipzig, 1889, c. 872 nt. 2), e
considera quali atti legittimi anche la datio in adoptionem, la stessa emancipatio, la mancipatio, la in iure cessio, la cretio,
la coemptio, I’optio di qualsiasi cosa legata, la tutoris optio (non la datio tutoris), la solutio per aes et libram, I’auctoritati
interpositio, la cognitoris datio, la manumissio vindicta, la manumissio censu e 1’adrogatio. In questa direzione, anche
M.A. SONIA MoLLA NEBOT, Extincidn formal de las obligaciones verbales. La «acceptilatio», Valéncia, 1993, p. 156 ¢
nt. 72, che include anche il consortium ercto non cito.

134 |_a seconda parte del testo é stata criticata da F.E. VASSALLI, “Dies vel condicio”, in BIDR., 27, 1915, p. 219 nt. 3, il
quale, dal confronto del nostro testo con Vat. Fr. 329 (tratto dal secondo libro dei responsa di Papiniano), considera il
testo da nonnumquam in poi interamente interpolato. A. GUARNERI CITATI, Legato condizionale e costituzione di servitu
«pendente condizione», in Studi in onore di Pietro Bonfante per il 40. anno d’insegnamento, 111, Milano, 1930, p. 450 nt.
39, 456 nt. 59 ritiene bizantino il tratto da nonnumquam ad adferunt. Altre riserve in R. ORESTANO, s.v. Condizione, cit.,
p. 1096 e B. ALBANESE, Gli atti negoziali, cit., p. 267.
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dell’apposizione implicita (tacite) della condizione, che non determinerebbe 1’invalidita dell’atto, dal
suo inserimento esplicito, che invece cagionerebbe un vizio. Come esempio viene richiamato il caso
di un’acceptilatio posta in essere per estinguere una stipulatio sospensivamente condizionata. Il testo
non ¢ qui chiarissimo: Papiniano parrebbe dire che in questo caso 1’acceptilatio & validamente
eseguita, ma ’effetto estintivo dell’obbligazione sarebbe, in ogni caso, subordinato all’avveramento
della condizione della stipulazione®®®. Invece, la condizione, se pronunciata esplicitamente nelle
parole dell’acceptilatio, cagionerebbe la nullita di quest’ultima.

Ai nostri fini, I’aspetto piu rilevante del frammento ¢ sicuramente costituito dalla categoria degli atti
legittimi. Non parrebbe essere dubbia la sua autenticita, potendosi al piu discutere sul periodo della
sua emersione®®. Pili complessa & invece la questione circa il motivo per il quale questi atti non
recipiunt diem vel condicionem. Sono stati ipotizzati due diversi ordini di motivazioni, in rapporto di
reciproca complementarieta®®’. Esse riguardano 1’origine storica degli istituti e la loro specifica
funzione!®, Tali ragioni, tuttavia, si riferiscono ai singoli atti individualmente considerati. Per
esempio, 1’acceptilatio era un atto formale e orale, inizialmente sempre necessaria — anche nel caso

di adempimento della prestazione — per estinguere un’obbligazione sorta verbalmente!3, Per tal

135 Cosi, gia, F.E. VASSALLI, “Dies vel condicio”, cit., p. 219, che, nonostante I’interpolazione, considera ’esempio
conforme al regime del diritto romano del 11-111 secolo d.C.; A. MAsI, Studi sulla condizione nel diritto romano, Milano,
1966, p. 117 s.; W. FLUME, Der bedingte Rechtsakt, in ZSS., 92, 1975, p. 88 (il quale distingue nell’acceptilatio I’atto
giuridico dalle sue conseguenze giuridiche: come atto & incompatibile con la condizione, tuttavia gli effetti potrebbero
essere condizionatamente sospesi nel caso in cui venisse adoperata per estinguere una stipulazione ancora sottoposta a
condizione); B. ALBANESE, Gli atti negoziali, cit., p. 280 e nt. 138; M.A. SONIA MOLLA NEBOT, Extincidn, cit., p. 155 ss.
Contra, cfr. S. TONDO, Convalida del pegno e concorso di pegni successori, Milano, 1959, p. 188 s., che reputa necessario,
nel caso di specie, postulare 1’efficacia retroattiva dell’avveramento della condizione, cosi da considerare il rapporto
obbligatorio come gia preesistente all’acceptilatio diretta a estinguerlo.
136 |n generale, F. ScHuLz, History of Roman legal Science, Oxford, 19532, trad. it. G. NOCERA, Storia della
giurisprudenza romana, Firenze, 1968, p. 127 segnala che per molte regulae iuris non & affatto chiaro individuare il
momento della loro formulazione. Lo studioso tedesco aggiunge che spesso i giuristi ‘classici’ si limitavano a riprendere,
e in taluni casi anche a generalizzare ulteriormente, le massime giuridiche risalenti al periodo repubblicano, senza tuttavia
distinguere il loro apporto da quello dei giureconsulti precedenti.
137 G.G. ARCHI, s.v. Condizione, cit., p. 744.
138 Per questo motivo sarebbe possibile ipotizzare che 1’origine di tale categoria possa risalire piu indietro nel tempo
rispetto a Papiniano, magari al periodo repubblicano, quando sicuramente I’originaria funzione dei diversi atti e la ratio
del loro rigoroso formalismo erano maggiormente compresi dalla coscienza sociale. Inoltre, si puo ipotizzare che, una
volta delineata tale categoria, i singoli giuristi abbiano discusso circa I’opportunita di includere alcune figure negoziali, €
che, pertanto, I’elenco degli atti legittimi non sia stato nel corso della storia e nei singoli giuristi sempre il medesimo.
139 1l principio dell’omologia fra i modi di costituzione e di scioglimento di un rapporto obbligatorio ¢ riportato in alcuni
testi. Fra essi, cfr., per esempio, (Pomp. 4 ad Q. Muc.) D. 46.3.80: Prout quidque contractum est, ita et solvi debet: ut,
cum re contraxerimus, re solvi debet: veluti cum mutuum dedimus, ut retro pecuniae tantundem solvi debeat, et cum
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motivo, considerata la sua funzione iniziale, sarebbe stato un controsenso porre a un’acceptilatio un

termine o una condizione*®

. Ancora, nel caso della cretio, la ragione dell’impossibilita di apporre
una condizione o un termine sarebbe dipesa dalla sua stessa funzione. Essa, infatti, doveva essere
compiuta di regola entro il termine fissato dal testatore (normalmente cento giorni). Per tal motivo,
un’accettazione solenne dell’eredita, i cui effetti sarebbero stati posticipati all’avveramento di una
condizione o di un termine, avrebbe, nella sostanza, eluso la sua funzione primaria, ossia quella di
sollecitare e rendere certa 1’accettazione dell’eredita®.

Pertanto, da questo punto di vista, non possiamo negare la generalita della categoria degli atti
legittimi, e, percio, occorre riconoscere che in taluni casi i romani andarono oltre la considerazione
delle singole figure ‘negoziali’. D’altro canto, a mio avviso, Ci spingeremmo troppo avanti se si
identificasse, come Fadda, questa categoria con 1’atto dell’odierno diritto civile'?. Non vi sarebbe,
infatti, una perfetta coincidenza fra i due concetti relativamente agli elementi contenuti nelle rispettive
classi: invero — ragionando per assurdo — ove si considerassero perfettamente coincidenti questi
concetti, non avrebbe ragione di esistere la condizione o il termine, non essendo piu apponibili a
nessun singolo atto o negozio. Piuttosto (vi torneremo meglio alla fine di questo 8), la categoria degli
atti legittimi era sicuramente una categoria generale, ma, in ogni caso, ‘funzionalmente orientata’: era
stata cioe configurata dalla giurisprudenza romana in via induttiva per realizzare specifici bisogni, e
non per soddisfare superiori esigenze classificatorie.

Terminata questa prima ricognizione occorre adesso volgere lo sguardo verso un altro aspetto

problematico.

verbis aliquid contraximus, vel re vel verbis obligatio solvi debet, verbis, veluti cum acceptum promissori fit, re, veluti
cum solvit quod promisit. Aeque cum emptio vel venditio vel locatio contracta est, quoniam consensu nudo contrahi
potest, etiam dissensu contrario dissolvi potest; (Ulp. 48 ad Sab.) D. 50.17.35: Nihil tam naturale est quam eo genere
quidque dissolvere, quo colligatum est. Ideo verborum obligatio verbis tollitur: nudi consensus obligatio contrario
consensu dissolvitur. Cfr. E. BETTI, Istituzioni di diritto romano, Il, parte prima, Padova, 1962, p. 472, 475 nt. 24; C.A.
CANNATA, La “distinctio” re-verbis-litteris-consensu et les problémes de la pratique, in Sein und Werden im Recht.
Festgabe U. von Lubtow, Berlin, 1970, p. 431 ss., ora in ID., Scritti scelti di diritto romano, I, Torino, 2011, p. 220 ss.,
spec. p. 223, il quale relativizza il principio dell’omologia ora visto: “pour Quintus Mucius la régle droit étre entendue
non dans le sens de la nécessité, mais dans celui de la possibilité; B. ALBANESE, Gli atti negoziali, cit., p. 97 nt. 278, 99.
Pill recentemente, si vedano, per tutti, A. SCHIAVONE, lus. L invenzione del diritto in occidente, Torino, 20172, p. 204 ss.;
E. SToLFI, Commento ai testi, cit., p. 196 ss. (ove vasta bibl.).
140 B, ALBANESE, Gli atti negoziali, cit., p. 99.
141 In questo modo, S. SOLAZzzI, Diritto ereditario romano, cit., p. 117.
142 C. FADDA, Parte generale, cit., p. 182.
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Occorre occuparci di alcuni passi oggetto di viva disputa fra Pernice e Fadda. E opinione del primo
che i giuristi romani di tale periodo non avessero mai concepito una categoria generale comprensiva
dei negozi formali e informali'*®. Diversamente, Fadda sostiene che i giureconsulti — in continuita
con la precedente elaborazione giurisprudenziale — avessero mantenuto ’anteriore unita di concetto:
comprensiva, percio, degli atti giuridici formali e informali. La diatriba si &€ concentrata, in particolar

modo, sulla questione della conversione degli atti giuridici formali**4. Iniziamo con il primo passo**°:

(Ulp. 48 ad Sab.) D. 45.1.1.2 Si quis ita interroget “dabis™? responderit “quid ni? ”, et is utique in
ea causa est, ut obligetur: contra si sine verbis adnuisset. non tantum autem civiliter, sed nec
naturaliter obligatur, qui ita adnuit: et ideo recte dictum est non obligari pro eo nec fideiussorem

quidem.

Il caso ¢ il seguente: in una stipulatio alla domanda dello stipulante formulata con il verbo dare, il
promittente risponde con 1’espressione “perché no?” (quid ni). Ulpiano sostiene che una stipulatio in
tal modo perfezionata € comunque produttiva di un’obbligazione per il promittente. Precisa, invece,
che se alla medesima domanda il promissor avesse risposto con un mero cenno del capo (adnuisset),
non vi sarebbe stata alcuna stipulatio produttiva di un’obbligazione neppure “naturale”. Egli conclude
sottolineando che, data I’assenza di qualsivoglia obbligazione, non puo intervenire alcun fideiussore.
Pernice adduce che da questo passo si ricaverebbe la conclusione dell’impossibilita di poter assimilare
un contratto formale come la stipulatio — nella quale la forma era considerata come un tutt’uno con
la volonta — e gli atti informali, nei quali la forma diveniva una mera modalita di manifestazione
dell’elemento volitivo. Pertanto, lo studioso tedesco nega di poter riconoscere 1’esistenza di una
categoria giuridica — sostanzialmente corrispondente al nostro negozio giuridico — comprensiva degli

atti formali e non formali*S.

143 A, PERNICE, Labeo, I, cit., p. 403 ss.
144 A, PERNICE, Labeo, I, cit., p. 404.
145 C. FADDA, La teoria, cit., p. 74 s.; ID., Parte generale, cit., p. 184 ss.
146 A, PERNICE, Labeo, I, cit., p. 404.
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L’analisi di questo frammento consente di fare piu chiarezza sulla questione. Sul passo si ¢ sviluppato

147 & sostanziale. Gia Riccobono non

un articolato confronto relativamente alla sua genuinita formale
aveva mancato di evidenziare le presunte alterazioni contenutistiche alle quali il testo sarebbe andato
incontro*®. A suo giudizio, Ulpiano originariamente avrebbe trattato le diverse situazioni (risposta
formulata con un verbo diverso da quello impiegato nella domanda, oppure tramite un cenno del
capo) nel medesimo modo: ossia riconoscendo I’invalidita di una stipulazione conclusa in tali
maniere*®. Lo studioso siciliano fonda la sua ricostruzione su due argomenti principali: il primo di
natura propriamente storiografica, notando che solo con la riforma dell’imperatore Leone del 472
d.C. sarebbe stata riconosciuta la possibilita di concludere una stipulatio sempre oralmente, ma con
’'uso di qualsivoglia parola (quibuscumque verbis)'*®, anche diversa fra domanda e risposta. In
secondo luogo, Riccobono indica, mediante il richiamo a D. 45.1.1.6%°, che anche se si fosse conclusa
una stipulatio usando lingue diverse (per esempio la domanda in latino e la risposta in greco, o
viceversa), vi doveva essere una necessaria corrispondenza fra domanda e risposta.

La storiografia piu recente rivendica I’autenticita del brano, tramite la valorizzazione proprio di quel
dummodo congruenter respondeatur, richiamato anche da Riccobono®®?. E stato ricordato, infatti,
come il modello della stipulatio sia andato progressivamente evolvendo, nel senso di una maggiore

valorizzazione dell’elemento dell’effettivo consenso (quindi del momento consensualistico),

147 Si veda T. MOMMSEN, Digesta lustiniani Augusti. Editio Maior, 11, Berolini, 1870, p. 649, che propone di sostituire

interroget con interroganti. Cfr. 1’ulteriore bibliografia indicata in E. LEVY, E. RABEL, Index, Ill, cit., p. 371 s.; A.

BURDESE, La nozione classica di naturalis obligatio, Torino, 1955, p. 133 nt. 56. Si veda, ancora, G.E. LONGO, Ricerche

sull’«obligatio naturalis», Milano, 1962, p. 235 nt. 32 (con indicazione di bibliografia piu risalente).

148 Cfr. S. RIcCOBONO, Stipulatio ed instrumentum nel diritto giustinianeo, in ZSS., 35, 1914, p. 247, 255 ss., in particolare

nt. 2; ID., La forma della stipulatio, in BIDR., 31, 1921, p. 35 ss.; ID., Corso di diritto romano, Milano, 1935, p. 43.

Richiama in senso adesivo la tesi di Riccobono, fra gli altri, B. NICHOLAS, The stipulation in Roman Law, in The Law

Quarterly Review, 69, 1953, p. 76 s.

143 5, RIcCcOBONO, La forma della stipulatio, cit., p. 35 propone di riformulare in questo modo il testo: Si quis interrogatus

dabis responderit quid ni? et is in ea causa est ut (non) obligetur: (multoque magis) si sine verbis adnuisset.

1505, RiCccoBONO, Stipulatio, cit., p. 255 nt. 2; ID., La forma della stipulatio, cit., p. 37.

151 (Ulp. 48 ad Sab.) D. 45.1.1.6: Eadem an alia lingua respondeatur, nihil interest. Proinde si quis Latine interrogaverit,

respondeatur ei Graece, dummodo congruenter respondeatur, obligatio constituta est: idem per contrarium.

152 Sj veda, in tal senso, gia B. BIONDI, Contratto e stipulatio, Milano, 1953, p. 300 s.; F. PASTORI, Appunti in tema di

sponsio e stipulatio, Milano, 1961, p. 231 ss. Piu recentemente, cfr. G. SACCONI, Ricerche sulla stipulatio, Napoli, 1989,

p. 16 ss. e ancora F. PASTORI, Il negozio verbale in diritto romano, Bologna, 1994, p. 255 ss. Considera implicitamente

autentico il passo anche P.L. LANDOLT, «Naturalis obligatio» and bare of social duty, Kéln-Weimar-Wien, 2000, p. 222.
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piuttosto che di quello prettamente formale della pronuncia esatta di certa verba®3. La congruenza
fra domanda e risposta andrebbe valutata, quindi, in termini sostanziali: come effettiva
corrispondenza delle dichiarazioni delle parti sull’oggetto del contratto®*,

Pertanto, la diversita di trattamento giuridico fra una stipulatio perfezionata con parole diverse e una
conclusa con un semplice gesto del capo non sarebbe stata determinata dalla diversa natura giuridica
dei due atti (il primo formale mentre il secondo informale). Bensi, piu semplicemente, dipenderebbe
dalla circostanza che solo nel primo caso ¢ comunque rispettato il principio dell’oralita della
stipulazione; mentre, nella seconda fattispecie, pur essendovi congruenza sostanziale fra la domanda
e la risposta, verrebbe meno proprio la dichiarazione orale del promissor, e, quindi, non sarebbe
integrato I’elemento perfezionativo della stipulatio. Quest’ultima era infatti considerata — al tempo di
Ulpiano e ancora da Giustiniano'®® — quale contratto verbale®®. In conclusione, possiamo ritenere
fondata 1’obiezione di Fadda, il quale sostiene che in una stipulatio una risposta manifestata tramite
un semplice cenno sarebbe stata priva di qualsivoglia rilevanza giuridica®’.

Strettamente connesso a D. 45.1.1.2 appare (Ulp. 48 ad Sab.) D. 46.4.8pr.>®:

153 Cfr., in tal senso, F. PASTORI, Il negozio verbale, cit., p. 256, il quale riconduce 1’assenza dell’indicazione di una tale
evoluzione nel testo istituzionale di Gaio al suo atteggiamento tendenzialmente conservatore e al carattere strettamente
isagogico della sua opera.
154 Cosi G. SAcCONI, Ricerche, cit., p. 16 ss., la quale sostiene che da D. 45.1.1.6 non si potrebbe sicuramente ricavare la
conclusione di intendere la congruenza in termini meramente formali. La studiosa, percio, crede che in Ulpiano, per la
valida conclusione di una stipulatio — fermo restando il principio dell’oralita —, fosse necessaria la corrispondenza
sostanziale fra le dichiarazioni delle parti. Si veda anche F. PASTORI, Il negozio verbale, cit., p. 257 s. Contra, cfr. P.L.
LANDOLT, «Naturalis obligatio», cit., p. 222, il quale considera assolutamente operativo, ancora nel 111 secolo d.C., il
requisito della necessaria corrispondenza del verbo fra la domanda e la risposta. Di conseguenza, egli continua affermando
che nel caso di specie (risposta formulata con quid ni) sorgerebbe al massimo un’obbligazione naturale. Viceversa,
nell’altro caso (risposta data con un semplice cenno “nodding”) non vi sarebbe alcun tipo di obbligazione. Lo studioso
collega questa difformita di trattamento al fatto che solo nel primo caso il consenso viene inequivocabilmente manifestato.
Mi limito a segnalare come non mi pare adeguato collegare la diversita di disciplina fra i due casi al differente grado di
manifestazione del consenso: infatti, un cenno pud, a seconda delle circostanze, essere perfettamente funzionale a
esprimere un pieno consenso.
155 Come é indicato in I. 3.15.1.
1% B, BIONDI, Contratto e stipulatio, cit., p. 300 s.
157 C. FADDA, Parte generale, cit., p. 187: “perché il cenno, 1a dove occorre la parola solenne, non poteva per il cittadino
romano avere alcun valore, e questa era una cosa che niuno poteva ignorare”.
158 1] forte collegamento fra i due testi & stato sottolineato gia da O. LENEL, Palingenesia, Il, cit., ¢. 1186, il quale pone
D. 46.4.8pr. immediatamente dopo D. 45.1.1.2. In tal senso, si veda anche C. FADDA, Parte generale, cit., p. 186 s.
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An inutilis acceptilatio utile habeat pactum, quaeritur: et nisi in hoc quoque contra sensum est,
habeat pactum. Dicet aliquis: potest ergo non esse consensus? cur non possit? fingamus eum, qui
accepto ferebat, scientem prudentemque nullius esse momenti acceptilationem sic accepto tulisse:

quis dubitat non esse pactum, cum consensum pasciendi non habuerit.

Numerosi studiosi sottolineano la natura spuria del frammento, che sarebbe stato alterato
profondamente dai giustinianei'®. Personalmente, tenderei a considerare la prima parte (fino al
secondo habeat pactum) attribuibile — nel suo complesso e salvo alcuni ritocchi formali — al pensiero
ulpianeo; la sequenza successiva, invece, e plausibile che sia stata inserita in un momento posteriore.
A ogni modo, il significato generale del frammento non mi sembra in contraddizione con quanto

sostenuto a proposito di D. 45.1.1.2.

159 Alcuni di essi attribuiscono, addirittura, all’intervento dei commissari giustinianei il rimedio della conversione
dell’acceptilatio invalida nel pactum de non petendo. In questo senso, si veda F. SCHULZ, Einfiihrung in das Studium der
Digesten, Tiibingen, 1916, p. 23, il quale sostiene il carattere eccezionale e limitato in Ulpiano di una tale conversione, e
ritiene glossematico il tratto finale del testo (da dicet aliquis in poi). Sulla tesi di Schulz cfr. i rilievi critici di C. KRAMPE,
An inutilis acceptilatio utile habeat pactum, quaeritur — D. 46,4,8pr. (Ulp. 48 ad Sab.), in Tijdschrift voor
Rechtsgeschiedenis. Legal History Review, 53, 1985, p. 7 s. e di M.A. SONIA MOLLA NEBOT, Extincién, cit., p. 183. Cfr.,
ancora, G. BESELER, Miszellen, in ZSS., 47, 1927, p. 358 (che, riferendosi al tratto del brano acceptilatio habeat pactum,
scrive: “ist kein Latein”); S. PEROZzI, Istituzioni, I, cit., p. 403; S. SOLAZzI, L estinzione dell’obbligazione nel diritto
romano, Napoli, 1935, p. 265 ss., il quale sottopone il testo a una durissima critica (richiamando anche la precedente
formulazione di Beseler), e afferma che la posizione di Ulpiano doveva essere esattamente opposta rispetto a quanto &
stato riportato nel frammento; ID., s.v. acceptilatio, in Novissimo Digesto Italiano, 1, Torino, 1957, p. 123; M. SARGENTI,
«Pactum de non petendo» e remissione del debito, in Il foro padano, 14, 1959, p. 301; F. GALLO, Sulla asserita
sopravvivenza del “pactum de non petendo” nel diritto civile italiano, in |l foro italiano, 83.5, 1960, p. 136 s. nt. 24, che
considera la soluzione indicata nel passo in esame come una generalizzazione di matrice compilatoria; M. D’ONOFRIO, |l
pactum de non petendo: struttura e disciplina, Napoli, 2021, p. 21 e la nt. 38, ove altra bibl. Altri autori invece indicano
la natura solo formale delle alterazioni giustinianee. Si veda, in tal direzione, G. GROSSO, L ’efficacia dei patti nei «bonae
fidei iudicia», in Studi urbinati, 2, 1928, p. 10 e nt. 1; S. RICCOBONO, La formazione della teoria generale del contractus
nel periodo della giurisprudenza classica, in Studi in onore di Pietro Bonfante nel XL anno d’insegnamento, |, Milano,
1930, p. 154; E. BETT!, Istituzioni di diritto romano, I, Padova, 19422, p. 188 s. (in particolare nt. 41); ID., Istituzioni di
diritto romano, Il, Padova, 19602, p. 474 s. (il quale nelle nt. 17 e 20 giudica inadeguata la precedente ricostruzione di
Solazzi); A. MASI, Il negozio “utile-o “inutile- in diritto romano, Milano, 1962, p. 21 s., che considera almeno la prima
parte del testo (fino ad habeat pactum) autentica. Cfr., ancora, V. GIUFFRE, L ‘utilizzazione degli atti giuridici mediante
«conversione» in diritto romano, Napoli, 1965, p. 321, e nt. 307; M. KASER, Das romische Privatrecht, I, Miinchen,
19712, p. 641 nt. 9; A. WACKE, Zur Lehre von Pactum tacitum und zur Aushilfsfunktion der exceptio doli, in ZSS., 90,
1973, p. 256, in particolare nt. 164 (“die Echtheit von dicet aliquis ist fraglich... Stilistisch ist der text Keineswegs
vorbildlich”); C. KRAMPE, An inutilis, cit., p. 12 s.; M.A. SONIA MOLLA NEBOT, Extincion, cit., p. 181 s.
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Nel testo Ulpiano indica che & una questione dibattuta (quaeritur)!®® se un’acceptilatio invalida
(inutilis)'®* possa valere come pactum (de non petendo, evidentemente)®?. Il giurista severiano
risponde che — salvo il caso in cui vi fosse anche nel patto un intento contrario (cioé purché vi sia
I’effettiva volonta delle parti di stipulare un patto produttivo di un’eccezione, e operante
esclusivamente iure praetorio) — I’acceptilatio ‘si converte’ in un pactum de non petendo. Poi
Ulpiano (piu verosimilmente un maestro tardoantico o un compilatore giustinianeo) precisa che
qualcuno domando se potesse mancare il consenso in quel patto. Scartata tale eventualita (cur non
possit), si ipotizza che anche se la parte attiva del rapporto avesse fatto — in modo pienamente
consapevole®® — un’acceptilatio invalida!®*, vi sarebbe stata comunque la comune volonta di

estinguere 1’obligatio, e, dunque, un valido patto de non petendo.

160 E¥ probabile, dato 1’uso ulpianeo di quaeritur, che la questione della conversione di un’acceptilatio invalida in un patto
de non petendo non sia troppo risalente rispetto al periodo del giurista severiano. Si veda, in questo senso, G. GROSSO,
L’efficacia, cit., p. 10 nt. 1, che rintraccia I’emersione di un simile principio all’opera e al pensiero di Giuliano, cosi come
riportato in D. 18.5.5pr. Cfr. anche V. GIUFFRE, L utilizzazione, Cit., p. 325; A. WACKE, Zur Lehre, cit., p. 256. Si veda
I’isolata e differente opinione di A. PERNICE, Labeo, I, cit., p. 406, il quale riconduce I’origine della questione gia a
Sabino. R. AsToLFl, | libri tres iuris civilis di Sabino, Padova, 20012, p. 269 nt. 329, da parte sua, non prende un’esplicita
posizione.
161 Sy guesto termine, e sul rapporto con nullius esse momenti, cfr. i diversi rilievi di V. GIUFFRE, L ‘utilizzazione, cit., p.
323 e M.A. SONIA MOLLA NEBOT, Extincion, cit., p. 182 e nt. 137.
162 Per V. GIUFFRE, L 'utilizzazione, Cit., p. 323 habeat & da intendere nel senso di continere o in se habere; a giudizio di
A. Masi, Il negozio, cit., p. 21 s. “utile habeat pactum” vuol dire un patto efficace e produttivo di un’eccezione.
163 Ci troviamo innanzi a una fattispecie caratterizzata dalla riserva mentale (che sara oggetto di analisi nel prossimo cap.
8 2.2a, relativamente alle ipotesi di dichiarazione senza volonta). In tal caso, & vero che la riserva mentale — contrariamente
alla soluzione “classica’ del diritto romano — inficia la validita dell’acceptilatio (cfr. E. BETTI, Istituzioni di diritto romano,
IL, cit., p. 474), tuttavia ¢ da considerare pure che, comunque, quest’efficacia anomala della riserva mentale (che
rappresenta un altro indice della verosimile natura giustinianea o glossematica di questa seconda parte del brano: E. BETTI,
op. cit., p. 475) non danneggia in concreto la parte debitrice destinataria dell’acceptilatio. Infatti, essendo presente, in
ogni caso, la concorde volonta di estinguere 1’obligatio, vi & un pactum de non petendo produttivo almeno di una exceptio
pacti.
164 ’individuazione della possibile causa di invalidita di questa acceptilatio & stata molto discussa. F. SCHULZ,
Einflhrung, cit., p. 23 sostiene che si trattava di un vizio di forma, relativo alla mancanza di congruenza formale fra la
domanda e la risposta (la tesi di Schulz si ricollega alla ricostruzione palingenetica di Lenel, che, come gia rilevato, pone
D. 46.4.8pr. subito dopo D. 45.1.1.2). Anche A. MaAs|, Il negozio, cit., p. 22 nt. 81 segue ’ipotesi di Schulz. Piu di recente,
altri autori, quali per esempio V. GIUFFRE, L ‘utilizzazione, Cit., p. 322 s. e nt. 308 (che per la verita esprime una posizione
abbastanza prudente); A. WACKE, Zur Lehre, cit., p. 256; C. KRAMPE, An inutilis, cit., p. 10 ss.; M.A. SONIA MOLLA
NEBOT, Extincion, cit., p. 184 ss., ipotizzano che 1’acceptilatio fosse nulla non per un vizio meramente formale, bensi
perché posta in essere, per esempio, per estinguere un’obbligazione non contratta verbalmente. Personalmente, come
Giuffre, manterrei un atteggiamento cauto: la natura generica del riferimento testuale non consente sicure congetture.
Ritengo abbastanza probabile che fra i requisiti necessari per la validita dell’acceptilatio — salvo, come per la stipulatio,
la necessita della forma orale — non rilevasse piu al tempo di Ulpiano quello dell’identita fra i verbi usati nella domanda
e nella risposta. Appare poi verosimile, come segnalato, che una delle cause piu frequenti di invalidita di questo atto
potesse essere la carenza di corrispondenza fra il modo di costituzione ed estinzione dell’obbligazione. Su quest’ultima
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Dall’analisi di questi due ultimi frammenti possiamo ricavare la conclusione di una prima e parziale
apertura di Ulpiano verso il riconoscimento del valore giuridico dell’effettiva volonta delle parti, a
prescindere, in certa misura, dalla forma dell’atto. Anche sulla base di questa prima fenditura, la
scienza giuridica moderna avrebbe poi percorso la via verso la concettualizzazione del negozio
giuridico, considerato quale centro nevralgico del sistema e imperniato sui dogmi della volonta e della
liberta.

Una seconda questione molto dibattuta fra Pernice e Fadda riguarda la dubbia possibilita di
considerare entro un’unica classe gli atti inter vivos e quelli mortis causa. Il primo sosteneva che,
data la notevole difformita di disciplina fra queste due categorie di atti, fosse difficilmente pensabile
che i giuristi romani li avessero considerati entro un unico concetto unitario e pill ampio®®®.
All’opposto, Fadda riteneva che, nonostante la diversa regolamentazione, le due distinte classi fossero
composte da atti che condividono un fondamentale elemento comune, essendo tutti manifestazione
dell’autonomia privata diretta al perseguimento di determinati scopi. Innanzi a questa presunta unita,
la loro differente disciplina assumerebbe un rilievo secondario e marginale®®. Vediamo in merito
(Ulp. 1 ad Sab.) D. 28.1.20.3, richiamato da Fadda a sostegno della sua tesi*®’:

Quae autem in testamento diximus super prohibendis testimoniis eorum qui in potestate sunt, in

omnibus testimoniis accipias, ubi aliquid negotii geritur, per quod adquiratur.

possibilita (in particolare un’acceptilatio di un’obbligazione contratta re), si veda (Ulp. 2 reg.) D. 46.4.19pr.: Si accepto
latum fuerit ei, qui non verbis, sed re obligatus est, non liberatur quidem, sed exceptione doli mali vel pacti conventi se
tueri potest.
185 A. PERNICE, Rechtsgeschaft, cit., p. 467.
166 C. FADDA, La teoria, cit., p. 76 s.; ID., Parte generale, cit., p. 188 ss. Sulla natura di questo intento o scopo (se
necessariamente giuridico, o solo empirico e pratico) ci soffermeremo diffusamente nel terzo capitolo.
167 C. FADDA, La teoria, cit., p. 76 ss.; ID., Parte generale, cit., p. 191 s.
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Il brano nel complesso & considerato sostanzialmente genuino®®. Esso concerne I’incapacita di
ricoprire la funzione di testimone per coloro i quali si trovano sotto la potesta del testatore'®®. E
abbastanza verosimile che Ulpiano — considerato il contesto palingenetico del frammento, e la
necessita della presenza dei testimoni — si stesse riferendo al testamento per aes et libram, ossia a una
forma particolare di mancipatio, che si doveva svolgere seguendo una certa procedura e alla presenza
delle parti, del libripens, di cinque cittadini romani, maschi e puberi, in qualita di testimoni’®. Poi
Ulpiano, nella seconda parte del brano, estende tale disciplina riguardo ai testimoni anche agli altri
atti acquisitivi (con questo significato molto generale mi pare possa essere tradotto negotii geritur,
per quod adquiratur)*’.

Quest’ultima puntualizzazione consente di compiere un ragionamento piu ampio in ordine al
significato del termine negotium nelle fonti giuridiche romane. Esso non ha, in linea di massima, un
significato simile o paragonabile a quello che troviamo, poi, nelle sistematiche moderne, e in
particolare pandettistiche (infra, cap. 1 § 4). Infatti, il sostantivo negotium comprendeva al suo interno
diverse fattispecie, solo alcune delle quali riconducibili alla nostra categoria di negozio giuridico, e,
viceversa, non tutti i moderni atti negoziali erano considerati negotia (si veda il caso esemplare

dell’atto compiuto a causa di donazione)'’?. Negotium aveva nei testi giuridici romani un significato

168 Degli autori citati in E. LEVY, E. RABEL, Index interpolationum quae in lustiniani Digestis inesse dicuntur, 11, Weimar,
1931, p.179, I’unico che ritiene il passo nella sua interezza giustinianeo & G. BESELER, Miszellen, in ZSS., 43, 1922, p.
547. Per correzioni pit puntuali, cfr. O. LENEL, Palingenesia, Il, cit., c. 1020 s., il quale propone di aggiungere prima di
geritur I’inciso per aes et libram, e ritiene spuria 1’espressione per quod adquiratur. Si vedano, ancora, M. PAMPALONI,
Persone in “causa mancipi” nel diritto romano giustinianeo, in BIDR., 17, 1905, p. 131; P. PESCANI, De Digestorum
archetypo, Milano, 1922, p. 600. Piu di recente, cfr. R. AsTOLFI, | libri tres iuris civilis di Sabino, cit., p. 62 s., che non
mostra avere sospetti sul passo.
189 Dalla formula iniziale del frammento appare evidente il riferimento ad alcuni passi precedenti, sempre relativi al
medesimo argomento: vale a dire D. 28.1.20pr.-2. Nel principium, Ulpiano illustrava il divieto dell’erede di essere
testimone del testamento che lo aveva istituito come tale. Poi, aggiungeva che tale proibizione non valeva di regola per il
legatario e il tutore, salvo che ricorressero particolari situazioni (come, per esempio, se fossero stati impuberi o0 ancora
sotto la potesta del testatore). In D. 28.1.20.1, il giureconsulto severiano specificava meglio chi doveva essere considerato
come persona sottoposta all’altrui potesta, e considerava come tali non solo i figli del testatore, bensi anche il redemptus
ab hostibus. Su quest’ultimo aspetto, cfr. F. TERRANOVA, Due brani a confronto in tema di testamenti factio (cum
testibus): D. 28.1.20.2 (Ulp. 1 ad Sab.) e I. 2.10.9, in AUPA., 61, 2018, p. 292 e nt. 11, ove altra bibl. Infine, in D.
28.1.20.2 Ulpiano indicava il parere di Marcello, per il quale potevano essere chiamati a testimoniare il padre
relativamente al peculium castrense. Di analoga capacita disponeva il fratello.
170 Sj veda O. LENEL, Palingenesia, Il, cit., c. 1020, che antepone ai frammenti che stiamo ora vedendo altri tre,
raggruppandoli sotto il titolo De familiae mancipatione. Cfr., infine, R. ASTOLFI, I libri tres iuris civilis di Sabino, cit., p.
200 e nt. 6.
171 Sempre che non sia un’integrazione estensiva di un maestro tardoantico.
172 Cfr. infra in questo 8.
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alquanto generale. Nella maggioranza dei casi possiamo attribuirgli il senso di affare o attivita
economica, a prescindere dalla sua rilevanza giuridica. In altre circostanze, assume il valore di attivita
rilevante per il diritto, sia dal punto di vista sostanziale e patrimoniale, ma alcune volte anche da
quello processualel’,

Tornando al nostro frammento, anche 1’estensione della disciplina sui testimoni agli altri ‘negozi’
acquisitivi non mi sembra motivata da una superiore unita degli atti inter vivos e mortis causa®’;
bensi probabilmente dall’esigenza di ribadire la stessa regola anche per I’atto acquisitivo per
eccellenza in diritto romano: ossia la mancipatio, che fra 1’altro si realizzava anch’essa (come la
forma testamentaria menzionata da Ulpiano) per aes et libram'",

Un altro testo che Fadda richiama a sostegno della sua tesi € Gai. 3.98, in materia di condizioni

impossibilit’e:

173 Sul punto si veda B. BRuGl, Istituzioni di diritto privato giustinianeo, I, cit., p. 158; P. Vocl, La dottrina romana, cit.,
p. 46 ss., ove ampia indicazione delle fonti; B. BIONDI, Istituzioni di diritto romano, cit., p. 177; G. MIRABELLI, S.v.
Negozio giuridico, cit., p. 1 nt. 1, che richiama I’etimologia nec otium; A. BURDESE, Il contratto romano tra forma,
consenso e causa, in ID. (a cura di), Le dottrine del contratto nella giurisprudenza romana, Padova, 2006, p. 87 s., il quale
individua nel negotium gerere e nel contrahere un duplice significato: uno pit economico di “gestione di affari”, e un
altro, piu circoscritto, di costituzione di un vincolo fra le parti lecito, di natura patrimoniale e di regola reciproco; R.
SCEVOLA, ‘Negotium mixtum cum donatione’. Origini terminologiche e concettuali, Padova, 2008, p. 16 ss., spec. nt. 11
(con particolare riguardo al significato di negotium in Aristone), 33 s. nt. 23; ID., Il negozio misto con donazione, in L.
GAROFALO (a cura di), Scambio e gratuita. Confini e contenuti dell’area contrattuale, Padova, 2011, p. 249; ID., In tema
di ‘negozio misto a donazione’: per l'ineludibilita di un riesame complessivo, in G. AMADIO, L. GAROFALO (a cura di),
lus civile Europaeum. Liberta e responsabilita contrattuale. Lezioni e ricerche, Pisa, 2017, p. 412 s., il quale delinea una
concezione topica di negotium, quindi avente carattere relativo e mutevole a seconda dello specifico contesto nel quale &
inserito. Per un riscontro dei vari significati di negotium nelle fonti giuridiche romane, cfr., piu dettagliatamente, infra
cap.1§3.1.
174 Cosl, invece, C. FADDA, La teoria, cit., p. 77 s.; ID., Parte generale, cit., p. 191, che insiste molto sul sintagma aliquid
negotii gerere per quod adquiratur. Per qualche notazione di natura piu generale sul ‘sistema’ del diritto romano, basato
su un’associazione solo estrinseca di concetti o istituti, si veda L. RAGGI, Il metodo della giurisprudenza romana, cit., p.
55 ss., spec. 59 s.; P. CAPPELLINI, Systema luris, I, cit., p. 8 nt. 23; V. SCARANO USSANI, L ars dei giuristi. Considerazioni
sullo statuto epistemologico della giurisprudenza romana, Torino, 1997, p. 11 s., spec. nt. 6; F. CUENA Boy, Sistema
juridico y derecho romano. La idea de sistema juridico y su proyeccién en la experiencia juridica romana, Santander,
1998, p. 61 ss.; E. STOLFI, 4 proposito di un fondamentale momento della «tradizione romanisticay: [’elaborazione
medievale in materia di «pacta», in Rivista di diritto romano, 2, 2002, p. 447 nt. 290 (ove altra bibl.). Per qualche breve
osservazione sul metodo topico dei giuristi romani, e sulla loro carenza di interesse verso 1’elaborazione di teorie generali
(come nel nostro caso quella negoziale), si veda la parte conclusiva di questo § (ove altra bibl.).
175 Trovo condivisibile il rilievo di O. LENEL, Palingenesia, Il, cit., c. 1021, di anteporre a geritur il riferimento per aes
et libram. E abbastanza probabile, infatti, che gia Sabino e poi forse anche Ulpiano si fossero riferiti a questa speciale
categoria di atti (comprensiva, come abbiamo visto in apertura di questo terzo paragrafo, del nexum, della mancipatio e
della solutio per aes et libram), e non anche al contratto di compravendita, di natura consensuale e non soggetto a
formalismi.
176 Cfr. C. FADDA, La teoria, cit., p. 78; ID., Parte generale, cit., p. 191 s.
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Item si quis sub ea condicione stipuletur, quae existere non potest, velut “si digito caelum tetigerit”,
inutilis est stipulatio. Sed legatum sub impossibili condicione relictum nostri praeceptores proinde
deberi putant, ac si sine condicione relictum esset; diversae scholae auctores nihilo minus legatum

inutile existimant quam stipulationem. Et sane vix idonea diversitatis ratio reddi potest.

Il brano, risalente alla parte delle Istituzioni di Gaio relativa alla stipulatio, & stato oggetto di
particolare e diffusa attenzione da parte della storiografial’’. 1l testo — della cui genuinita non c’¢
ragione di sospettare'’® — tratta dei diversi effetti dell’apposizione di una condizione impossibile a un
legato e a una stipulazione. Il suo contenuto non e particolarmente complesso. Gaio indica che risulta
invalida (inutilis) la stipulazione alla quale & apposta una condizione impossibile!’®. Egli riporta poi
la controversia fra i Cassiani (nostri praeceptores) e i Proculiani (diversae scholae auctores)®
relativa al discusso effetto invalidante determinato dall’apposizione di una condizione impossibile a

un legato. | Cassiani ritenevano che il legato si dovesse considerare valido, come se la condizione

177 Rendere conto dell’immensa letteratura non & impresa semplice. Pertanto, conviene rinviare alla vastissima bibliografia
raccolta da G. COSSA, ‘Regula Sabiniana’. Elaborazioni giurisprudenziali in materia di condizioni impossibili, Milano,
2013, p. 9 ss. nt. 6, fra cui cfr. almeno E. STOLFI, Il modello delle scuole in Pomponio e Gaio, in SDHI., 63, 1997, p. 65
ss. Da ultimo si veda G. FALCONE, Studi sui commentarii ‘istituzionali’ di Gaio. |. Formazione e natura del testo, Roma-
Bristol, 2022, p. 51 nt. 202, 81 nt. 334. Ulteriori riferimenti bibliografici saranno forniti nelle note. successive.
178 Cfr., in questo senso, N. SCAPINI, | riferimenti alla ratio nelle Istituzioni di Gaio, in Il modello di Gaio nella formazione
del giurista (atti del convegno torinese 4-5 maggio 1978 in onore del Prof. Silvio Romano), Milano, 1981, p. 356 s. e nt.
63 (ove altra bibl.); G. CoSsA, ‘Regula Sabiniana’, Cit., p. 12 ss., spec. 75 ss.
178 Considerato I’impiego di velut, mi pare meramente esemplificativo il richiamo a si digito caelum tetigerit. Pertanto,
rientravano probabilmente nel discorso di Gaio le condizioni impossibili da un punto di vista sia fisico che giuridico. Sul
punto, cfr. per esempio C. COSENTINI, Condicio impossibilis, Milano, 1952, p. 22; G. COSSA, ‘Regula Sabiniana’, Cit., p.
147 nt. 202. Dall’esempio riportato si ricava, poi, che I’impossibilita sarebbe dovuta essere assoluta, esistente ab origine,
e che della sua natura fosse perfettamente a conoscenza la parte che la apponeva.
180 1 a medesima formulazione per richiamare le due diverse scuole & adoperata, per esempio, anche in Gai. 3.141,
concernente la controversia fra Proculiani e Cassiani sulla natura del prezzo nella compravendita. Su questi appellativi,
cfr. V. SCARANO USSANI, L’ars dei giuristi, Cit., p. 78 ss.; E. STOLFI, 1l modello, cit., p. 102 s.; C.A. CANNATA, Lo
splendido autunno delle due scuole, in Pacte, convention, contrat. Mélanges en [ ’honneur du Professeur Bruno Schmidlin,
Bale-Francfort sur le Main, 1998, p. 434 ss., spec. 438; ID., Qualche considerazione sull ambiente della giurisprudenza
romana al tempo delle due scuole, in Cunabula iuris. Studi storico giuridici per Gerardo Broggini, Milano, 2002, p. 78
s.; J. PARICIO, Sobre la denominacién Casianos/Sabinianos, in Studi in onore di Remo Martini, 111, Milano, 2009, p. 26.
G. CossA, Regula Sabiniana, cit., p. 84 ss. evidenzia il carattere principalmente orale che determino la formazione delle
Istituzioni di Gaio (contra questa possibile derivazione, cfr. G. FALCONE, Studi sui commentarii, cit., p. 3 ss.), e da cui
deriva probabilmente anche il ricorso alle tecniche di citazione dei giuristi delle diverse scuole. Infine, si vedano J.
PARICIO, Casianos (y m&s), in SCDR., 33, 2020, p. 103 ss.; e G. FALCONE, op. cit., p. 81 nt. 334.
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non fosse apposta; i Proculiani, al contrario, lo consideravano — al pari della stipulatio — invalido.
Infine, Gaio ammette di non potere rinvenire una valida ragione per la differente disciplina che i suoi
stessi maestri avevano proposto.

Degli innumerevoli spunti di riflessione che offre il brano, mi vorrei concentrare solo su alcuni,
maggiormente connessi con I’argomento oggetto del presente lavoro. Una prima questione concerne
il complessivo ambito applicativo della disciplina illustrata da Gaio. Al riguardo, & generalmente

riconosciuto che il discorso gaiano si riferisse ai soli legati'®!

, € sicuramente a quelli produttivi di
effetti obbligatori: in primis, il legato per damnationem®®2. Si puo constatare, infatti, che I’utilizzo
gaiano del verbo deberi parrebbe richiamare specificatamente il concetto di obbligazione, e, quindi,
appunto, il legato per damnationem. In secondo luogo, vi & una ragione di sedes materiae: come gia
segnalato, ci troviamo nella parte del manuale relativa alle obbligazioni contratte verbis. Piu
precisamente, nei precedenti paragrafi Gaio ricorda I’invalidita della stipulazione avente ad oggetto
qualcosa che non puo essere dato. Pertanto, & verosimile che egli ponesse in relazione la stipulatio e
la figura di legato produttiva di analoghi effetti obbligatori, vale a dire proprio il legato per
damnationem!®®. Delimitata in questo modo la regula Sabiniana, urge chiarire il valore dell’ultima
parte del testo: et sane vix idonea diversitatis ratio*®* reddi potest. Fadda sostiene che tale disappunto
di Gaio verso la soluzione della propria scuola derivi dalla sua considerazione unitaria dei due atti,

appartenenti alla medesima categoria, e meritevoli percid della stessa disciplina.!®. Tale

181 Cosi gia F. BuoNAMicCI, Nota al § 10. Instit De hered. Inst. (11. 14), in BIDR., 8, 1895, p. 31 ss.; V. SCIALOJA, Sulle
condizioni impossibili nei testamenti. Nuove considerazioni, in BIDR., 14, 1901, p. 7. In senso antitetico si sono espressi
G. BAVIERA, Le due scuole dei giureconsulti romani, Firenze, 1898, p. 101 s.; C. COSENTINI, Condicio, cit., p. 50, il quale
estende esplicitamente 1’eccezione anche all’istituzione di erede e ai legati per vindicationem; G.L. FALCHI, Le
controversie fra sabiniani e proculiani, Milano, 1981, p. 164, che riferisce la regola sabiniana al legato (senza ulteriori
specificazioni), e considera pacifica la sua applicazione anche all’istituzione di erede.
182 Cfr. G. BRINI, “Legatum e impossibilis condicio” in Gaio III, 98, in Atti della R. Accademia delle scienze di Torino,
42,1907, p. 714 ss.; G. COSSA, ‘Regula Sabiniana’ cit., p. 148 ss.
183 Di conseguenza, la disputa fra le scuole non avrebbe riguardato il legato per vindicationem, che sarebbe stato — al pari
della stipulatio — nullo. Infine, sull’altra figura di legato produttiva di effetti obbligatori — ossia il legato sinendi modo —
non ricaviamo informazioni precise dal testo. Tuttavia, in linea di massima — considerata la possibile ratio del confronto
— sarebbe ipotizzabile una lettura estensiva di questa disciplina particolare.
184 Per una complessiva e critica esposizione, almeno fino al 1952, delle diverse ed eterogenee opinioni dottrinali sul
fondamento logico della soluzione sabiniana, si veda C. CONSENTINI, Condicio, cit., p. 169 ss. Ulteriori indicazioni in E.
SToLF, 1l modello, cit., p. 65 nt. 296, 297 e in G. COSSA, ‘Regula Sabiniana’, cit., p. 439 ss., il quale limita le perplessita
gaiane esclusivamente al trattamento differenziato delle due fattispecie, e non anche al fondamento complessivo della
regula Sabiniana.
185 C. FADDA, La teoria, cit., p. 78; ID., Parte generale, cit., p. 191.
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interpretazione, sebbene in astratto plausibile, non mi sembra necessariamente vera. Gaio sostiene di
non potere rinvenire precisamente il fondamento della soluzione proposta dai giuristi della propria

scuolal®®

. Questo stupore per un simile trattamento potrebbe derivare, infatti, da una certa somiglianza
fra il legato a effetti obbligatori e la stipulatio. Somiglianza — ed & questo il punto centrale — che non
implica necessariamente la loro riconducibilita a una superiore e unitaria categoria concettuale*®’, tale
da precludere difformita di trattamento (oltretutto anche noi oggi abbiamo tale difformita, perché
nulla impedisce che quella unitaria categoria sia poi articolata in sottoclassi, con differente regime).
In via di ipotesi, potrei aggiungere che tale affinita fra le due figure anzidette potrebbe derivare piu
semplicemente dalla loro comune attitudine a formare un vincolo obbligatorio®, Inoltre, era diffuso
— nella tradizione civilistica, sin dai tempi di Quinto Mucio — leggere in parallelo il regime dei legati

(a effetti obbligatori) e le stipulationes*®®.

186 Sul punto mi paiono convincenti le opinioni di N. SCAPINI, | riferimenti, cit., p. 356 s.; E. STOLFI, Il modello cit., p. 65
e nt. 296, i quali riconducono le perplessita di Gaio non alle antitetiche posizioni delle scuole, né tantomeno alla soluzione
proculiana (che, invece, proponeva una disciplina uniforme del legato e della stipulazione); bensi alla proposta dei giuristi
cassiani, che, a suo giudizio, avrebbe introdotto un ingiustificato trattamento difforme. In questo senso, si veda anche G.
COSsA, ‘Regula Sabiniana’, cit., p. 79 ss., in particolare 82. Diversamente, cfr. G.L. FALCHI, Le controversie, cit., p. 164,
che riferisce 1’incapacita esplicativa di Gaio agli orientamenti antitetici delle scuole, o addirittura alla tesi proculiana. Un
altro aspetto, che posso solo sfiorare, riguarda la posizione personale di Gaio sulla controversia. Al riguardo, N. SCAPINI,
| riferimenti, cit., p. 357 s. sostiene, nonostante 1’incomprensione gaiana della ratio della regula Sabiniana, la sua
complessiva accettazione. Invece, E. STOLFI, Il modello, cit., p. 65 nt. 296 e 298 (ove ulteriore bibliografia) rileva —
dall’uso della congiunzione et fra la negazione della tesi cassiana da parte dei proculiani e ’ultimo tratto del testo —
I’allontanamento di Gaio dalla soluzione dei suoi maestri, ¢ un possibile avvicinamento all’opinione dei diversae scholae
auctores. Infine, si confrontino i rilievi, solo in parte diversi, di G. CossA, op. cit., p. 81 nt. 110 e 115 ss., che esprime un
orientamento piu cauto sulla possibile adesione di Gaio alla tesi proculiana, e sostiene che et avrebbe avuto un valore
meramente introduttivo a una riflessione personale di Gaio.
187 Cosl, invece, C. FADDA, Parte generale, cit., p. 192. La posizione di questo studioso mi parrebbe viziata da una fallacia
di rilevanza, in particolare la figura dell’ignoratio elenchi. Egli infatti, per giungere a una determinata conclusione (ossia
I’esistenza di una superiore e unitaria categoria negoziale), adopera un certo argomento (il disappunto espresso da Gaio),
che in realta sarebbe funzionale a supportare una tesi simile ma in ogni caso diversa da quella effettivamente sostenuta.
Sull’ignoratio elenchi, si veda, per tutti, E. STOLFI, Gli attrezzi del giurista. Introduzione alle pratiche discorsive del
diritto, Torino, 2018, p. 207 s.
188 parrebbe alludere a un tale motivo di somiglianza anche G. BAVIERA, Le due scuole, cit., p. 101 s.
185 Cfr. M. BRUTTI, Interpretare i contratti. La tradizione, le regole, Torino, 2017 p. 36, 61 ss., che scrive di una
“somiglianza di effetti tra i due generi di disposizione” ed E. STOLFI, Opera, in J.L. FERRARY, A. SCHIAVONE, E. STOLFI
(a cura di), Quintus Mucius Scaevola. Opera, Roma, 2018, p. 119, con indicazione di numerosi passi riconducibili a
Quinto Mucio nei quali troviamo un tale accostamento.
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Pertanto, I’interpretazione di Fadda sul valore dell’ultimo inciso gaiano rappresenta niente di piu che
una possibile ipotesi ricostruttiva, e non, viceversa, una conclusione assolutamente vera
sull’assimilazione dei legati e delle stipulazioni entro un unico concetto°,

Veniamo, infine, alle ultime due questioni che riguardano piu specificatamente il profilo
terminologico di negotium. La prima concerne il rapporto fra la parola negotium e I’atto compiuto a
causa di donazione.

Fadda, a sostegno di una possibile considerazione dell’atto donativo entro il campo semantico di

negotium, richiama (lav. 3 epist.) D. 38.5.121%%;

Libertus cum fraudandi patroni causa fundum Seio tradere vellet, Seius Titio mandavit, ut eum

accipiat, ita ut inter Seium et Titium mandatum contrahatur. Quaero, post mortem liberti patronus

19 Non mi soffermo specificatamente su (Maec. 2 fideic.) D. 44.7.31: Non solum stipulationes impossibili condicioni
applicatae nullius momenti sunt, sed etiam ceteri quoque contractus, veluti emptiones locationes, impossibili condicione
interposita aeque nullius momenti sunt, quia in ea re, quae ex duorum pluriumve consensu agitur, omnium voluntas
spectetur, quorum procul dubio in huiusmodi actu talis cogitatio est, ut nihil agi existiment adposita ea condicione, quam
sciant esse impossibilem. C. FADDA, Parte generale, cit., p. 192 s., muovendo dalla collocazione palingenetica del brano,
da per pacifico che Meciano si stesse riferendo all’applicazione della regula Sabiniana non solo a tutti i contratti, ma
anche alle disposizioni testamentarie, e in particolare ai fedecommessi (in questo senso, si veda pure C. COSENTINI,
Condicio, cit., p. 34, 50). Lo studioso sardo fornisce un’interpretazione abbastanza libera dell’ultima parte del testo (da
quia in poi, e in particolar modo del termine voluntas, e ritiene che Meciano avesse richiamato non solo la figura del
contratto, ma pure quella delle disposizioni di volontd mortis causa. Occorrono alcuni rilievi. In primis, il frammento &
stato oggetto di numerosi dubbi relativamente alla sua genuinita (cfr., in questo senso, E. LEVY, E. RABEL, Index, Il1, cit.,
p. 362 s. e la bibliografia indicata da C. COSENTINI, Condicio, cit., p. 31 nt. 6, 7, 8, 9). Nello specifico, é stata oggetto di
accesa discussione la questione se 1’effetto invalidante della condizione impossibile fosse stato esteso ai restanti contratti
da Meciano o, viceversa, dai compilatori giustinianei. Ma al di 1a di quest’aspetto, non mi pare si possa trarre dal passo
alcuna specifica indicazione sulla nostra questione, e su un ipotetico confronto fra atti inter vivos e mortis causa. 1l testo,
per come a noi pervenuto, non menziona in alcun modo le disposizioni mortis causa (legati o fedecommessi che siano).
L’unico indizio, sebbene abbastanza rilevante, in tal senso potrebbe derivare dal libro dal quale ¢ ricavato il frammento:
vale a dire dal secondo volume dei Libri quaestionum de fidecommissis (sul carattere e sulla possibile datazione di
quest’opera si vedano le ricostruzioni di F. SCHULZ, Storia della giurisprudenza romana, cit., p. 418; A. RUGGIERO, L.
Volusio Meciano tra giurisprudenza e burocrazia, Napoli 1983, p. 44 ss.; V. GIODICE-SABATELLI, La tutela giuridica dei
fedecommessi tra Augusto e Vespasiano, Bari, 1993, p. 229 s.; M.A. FINO, Contributo allo studio e alla palingenesi dei
libri de fidecommissis di Pomponio, in Studi in onore di Remo Martini, 11, Milano, 2008, p. 39 s.). A ogni modo, trovo
persuasivo un rilievo di G. COSSA, ‘Regula Sabiniana’, cit., p. 511 nt. 547, il quale osserva che qualora nel testo originario
Meciano avesse esteso la regula Sabiniana anche ai fedecommessi, i compilatori non avrebbero avuto alcun motivo
ragionevole per tagliare o alterare la parte relativa a questa estensione (considerando pure la circostanza che proprio
durante il periodo giustinianeo si assiste a un progressivo e costante avvicinamento fra la disciplina dei legati e quella dei
fedecommessi). Pertanto, non & del tutto improbabile che Meciano non avesse considerato i fedecommessi (si veda contra
V. SCIALOJA, Sulle condizioni, cit., p. 10 s., in particolare nt. 3; S. RICCOBONO, La formazione, cit., p. 165; C. COSENTINI,
Condicio, cit., p. 34, 55). Infine, la natura verosimilmente spuria dell’ultima parte del brano non consente di farvi troppo
affidamento (cfr., per tutti, V. SCIALOJA, op. cit., p. 11; C. COSENTINI, op. cit., p. 31 s. nt. 10).

191 C. FADDA, La teoria, cit., p. 82 s.; ID., Parte generale, cit., p. 197 ss.
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utrum cum Seio dumtaxat qui mandavit actionem habet, an cum Titio qui fundum retinet, an cum quo
velit agere possit? Respondit: in eum, cui donatio quaesita est, ita tamen si ad illum res pervenerit,
actio datur, cum omne negotium, quod eius voluntate gestum sit, in condemnationem eius

conferatur ...

Il brano, oggetto in passato di critiche severe da un punto di vista formale e sostanziale!®?, tratta di
una questione processuale concernente 1’individuazione del legittimato passivo all’actio Calvisiana
o Fabiana®. Il caso € il seguente: un liberto — con I’intenzione precisa di frodare il suo ex padrone

— decide di consegnare a Seio un fondo. Quest’ultimo conferisce poi a Tizio I’incarico'® di ricevere

192 §j vedano i riferimenti bibliografici presenti in E. LEVY, E. RABEL, Index, Ill cit., p. 64. Ritengono compilatorio o
glossematico I’inciso ita tamen si ad illum res pervenerit H.G. HECK, Die fiducia cum amico contracta, ein Pfangeschaft
mit Salmann, in ZSS., 10, 1889, p. 132 s.; C. FADDA, Parte generale, cit., p. 197; S. SoLAzzI, La revoca degli atti
fraudolenti in diritto romano, 11, Napoli, 19453, p. 35 nt. 2; B. ECKARDT, lavoleni epistulae, Berlin, 1978, p. 116.
Quest’ultimo studioso (op. cit., p. 116 s.) sostiene che al posto di ita ut inter Seium et Titium mandatum contrahatur vi
fosse il riferimento specifico di Giavoleno alla fiducia cum amico, e che, pertanto, fra Seio e Tizio non vi fosse alcun
contratto di mandato, bensi un rapporto fiduciario (contra, S. SOLAZzzI, op. cit., p. 35 nt. 2, che ritiene in ogni caso
compilatorio il tratto appena menzionato). E stato, poi, ritenuto interpolato anche il riferimento a tradere a proposito del
fondo. In tal senso, cfr. O. LENEL, Palingenesia iuris civilis, I, Leipzig, 1889, c. 288 nt. 6; H.G. HECK, Die fiducia, cit.,
p. 132; S. SoLAzzI, La revoca, cit., p. 35 nt. 2, che propongono di sostituire tradere con mancipio dare. Piu di recente, in
questo modo, cfr. pure B. ECKARDT, lavoleni epistulae, cit., p. 114 nt. 3. Si veda in merito 1’opinione difforme di C.
FADDA, Parte generale, cit., p. 197 nt. 2. Piu recentemente, cfr. anche F. BERTOLDI, Il negozio fiduciario nel diritto
romano classico, Modena, 2012, p. 14 nt. 29, con indicazione dell’orientamento della storiografia di fine Ottocento,
fortemente influenzata dalla lettura ‘polivalente’ dell’istituto fiduciario da parte di Lenel (cioé non limitata alle figure
della fiducia cum amico e della fiducia cum creditore, ma con applicazioni anche nel diritto di famiglia, successorio, e in
funzione di deposito e di comodato).

193 Gj trattava di azioni introdotte per tutelare il patrono dagli atti dispositivi del liberto, posti in essere al fine determinato
di frodarlo, e ridurre in tal modo la sua quota di eredita (I’actio Fabiana era esperibile nel caso di successione
testamentaria, 1’actio Calvisiana nella successione legittima). Rientravano nel campo applicativo di tali rimedi
sicuramente gli atti di alienazione privi di un adeguato corrispettivo (fra i quali, appunto, quelli compiuti donationis causa,
come in D. 38.5.12) e le manomissioni. Su queste azioni si vedano specificatamente B. BIONDI, Studi sulle actiones
arbitrariae e I’arbitrium iudicis, rist. Roma, 1970, p. 165 ss.; M.G. Zoz DE BiAsIo, | rimedi contro gli atti in frode ai
legittimari in diritto romano, Milano, 1978, p. 1 ss., 11 ss.; M. BAILO LEUCARI, L evoluzione dell’azione revocatoria
ordinaria: la tutela dei creditori nei fenomeni di separazione patrimoniale, Milano, 2012, p. 20 s. Ulteriore bibliografia
in S.A. CRISTALDI, Liv. 41.8.10: in margine al problema della configurazione del rapporto fra il filius in mancipio
manomesso e il suo manomissore, in AUPA., 2019, 62, p. 146 nt. 57. Nel caso di specie, considerata I’assenza di qualsiasi
riferimento alla successione testamentaria del liberto, ritengo plausibile che Giavoleno facesse specifico riferimento
all’actio Calvisiana.

194 Particolarmente problematico risulta comprendere ’atteggiamento mentale di Tizio in relazione al mandato. Infatti, se
ammettessimo la consapevolezza di Tizio del fine complessivo quantomeno elusivo dell’operazione negoziale, ne
discenderebbe I’invalidita del contratto. Al contrario, se ritenessimo che Tizio fosse all’oscuro dell’intento del liberto,
potremmo ritenere valido il contratto di mandato concluso con Seio. La mancanza nel testo di un’espressa indicazione
della mens di Tizio, mi farebbe propendere per la seconda ipotesi. In questi termini, per tutti, S. RANDAZzO, Mandare.
Radici della doverosita e percorsi consensualistici nell ’evoluzione del mandato romano, Milano, 2005, p. 167 ss., il quale
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in nome proprio ma per conto suo (cioé appunto di Seio) il fondo. Dopo la morte del liberto ci si
chiede contro chi il patrono possa esercitare 1’azione Calvisiana: se solo contro Seio che aveva
conferito il mandato a Tizio, se contro quest’ultimo che aveva la materiale disponibilita del fondo, o
se nei confronti di entrambi. Giavoleno risponde di esperire 1’azione contro il destinatario dell’atto di
donazione, ossia contro Seio, poiché per sua iniziativa e stato posto in essere il successivo mandato
(funzionale al soddisfacimento dell’interesse sotteso all’atto di donazione), ed € percio giusto che ne
subisca 1’azione*®.

Per quanto concerne il nostro discorso, 1’aspetto piu rilevante di questa parte del brano riguarda il
riferimento ¢ ’accostamento fra la donatio, il mandatum e omne negotium. Fadda sostiene che
Giavoleno riferisse quest’ultima espressione all’atto compiuto a causa di donazione — non al mandato
—, ¢ che quindi anche 1’atto compiuto a causa di donazione rientrasse entro la categoria del negotium.
Questa conclusione non mi pare cosi sicura. Tralasciando in questa sede i rilievi relativi
all’evoluzione storica della donazione (da causa di altri atti giuridici a fattispecie autonoma)!®, da
un punto di vista sintattico il giurista parrebbe effettivamente riferirsi proprio alla donazione.
Tuttavia, da una prospettiva piu generale, considerando la possibile ratio della decisione di
Giavoleno, potrebbe optarsi per una diversa ricostruzione. Infatti, la questione centrale di questa parte
del frammento non riguarda la possibilita o0 meno di esperire 1’actio Calvisiana, e neppure I’atto

contro il quale esperirla (evidentemente quello compiuto a causa di donazione!® fra il liberto e Seio),

si sofferma su (Ulp. 31 ad ed.) D. 17.1.12.11. In questo testo, Ulpiano nega di concedere 1’actio mandati contraria tanto
al mandatario che avesse scientemente assunto 1’incarico, conferitogli da un adulescens luxuriosus, di garantire mediante
fideiussione una meretrice, quanto al medesimo contraente, se, in una diversa ipotesi, avesse ricevuto il mandato di dare
denaro a titolo di mutuo alla stessa. Sulle differenti ragioni per le quali Ulpiano nega di concedere 1’actio mandati
contraria, si veda, per tutti, C. SANFILIPPO, Corso di diritto romano. Il mandato. Parte prima, Catania, 1947, ora in ID.,
Corso di diritto romano. Il mandato. Parte prima. Con una introduzione di Giovanni Nicosia, in Rivista di diritto romano,
4,2004, p. 19 s. Su quest’ultimo passo, cfr. anche S.A. Fusco, Ulp. D. 17.1.12.11 — ein Mandat contra bonos mores?, in
D. NORR, S. NISHIMURA (hrsg.), Mandatum und Verwandtes. Beitrdge zum romischen und modernen Recht, Berlin-
Heidelberg-New York, 1993, p. 387 ss.
19 | a motivazione, da un punto di vista formale, non sembra ineccepibile. Tuttavia, mi pare che la ratio della decisione
possa essere punitiva verso Seio. Infatti, quest’ultimo per ricevere il fondo (e percio per soddisfare un suo interesse) da
incarico a Tizio di riceverlo.
196 Cfr., di recente, R. SCEVOLA, ‘Negotium mixtum cum donatione’, Cit., p. 68 nt. 52; ID., Il negozio misto, cit., p. 251 s.;
ID., In tema di ‘negozio misto a donazione’, Cit., p. 413 s. e nt. 8, ove ampia bibliografia.
197 Mi sembra singolare 1’'uso in questa parte del testo di donatio, specie in rapporto all’utilizzo in apertura del testo di un
generico tradere. Pertanto, non ritengo di escludere del tutto I’inserimento compilatorio del termine donatio (nel senso di
atto negoziale autonomo), e di conseguenza & molto verosimile che Giavoleno si riferisse ancora alla donazione come
causa particolare di distinti atti giuridici, per esempio di una mancipatio o di una traditio donationis causa.
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bensi riguarda 1’individuazione del soggetto passivo del rimedio processuale. Considerata la morte
del liberto, la scelta si riduce a Seio 0 a Tizio, i quali contraggono un contratto di mandato, al quale
occorrerebbe riferire omne negotium?%,

Ecco, dunque, che nemmeno da tal testo si ricaverebbe alcuna indicazione positiva circa 1’inclusione
dell’atto compiuto a causa di donazione entro il campo del negotium.

Fadda si sofferma su altri due frammenti, nei quali rileva un’antitesi fra negotium e donatio.

Analizziamo (Scaev. 2 resp.) D. 24.1.58pr.1%°:

Si praedia et mancipia Seiae data effecta sint eius tempore concubinatus ac postea tempore
matrimonii aliis acceptis reddita sunt, quid iuris est? respondit secundum ea quae proponerentur

negotium potius gestum videri, quam donationem intervenisse.

Durante il periodo di concubinato Seia riceve dal concubino dei fondi e degli schiavi; dopo il
matrimonio Seia li restituisce al marito in cambio di altri beni di quest’ultimo. Si chiede quale sia il
regime giuridico di questo secondo atto?®. Scevola risponde che & stato realizzato un negotium,

piuttosto che un atto a causa di donazione?®*,

198 In merito, si veda la riflessione di R. SCEVOLA, ‘Negotium mixtum cum donatione’, Cit., p. 61 ss., spec. 67 ss.; ID., Il
negozio misto, cit., p. 249 ss.; ID., In tema di ‘negozio misto a donazione’, Cit., p. 412 ss. su (Ulp. 71 ad ed.) D. 39.5.18pr.
In estrema sintesi, nel principium é riportato il pensiero di Aristone, il quale contrappone il negotium e la donatio in
relazione al criterio della vincolativita del rapporto obbligatorio. Tuttavia, tale profonda contrapposizione non
impedirebbe una relazione giuridicamente significativa fra i due differenti “modelli”: il negotium diverrebbe la struttura
o il mezzo per realizzare il concreto regolamento d’interessi improntato a criteri di liberalita. Diversamente, cfr. G.G.
ARCHI, La donazione. Corso di diritto romano, Milano, 1960, p. 37 s., il quale crede che in (Ulp. 71 ad ed.) D. 39.5.18.1
Avristone considerasse il negotium mixtum cum donatione come un'unica fattispecie avente una duplice causa: in un primo
momento di donazione, successivamente di mancipazione. Sui passi si veda pure S. BROISE, Animus donandi. Concetto
romano e suoi riflessi sulla dogmatica moderna, |, Pisa, 1975, p. 68 ss.
199 C. FADDA, La teoria, cit., p. 80 s.; ID., Parte generale, cit., p. 194.
200 M pare alquanto probabile che la questione riguardi il secondo atto per una ragione di ordine sintattico: il quid iuris
est? parrebbe riferirsi, infatti, all’ultimo atto compiuto in costanza di matrimonio. Giudica autentica questa formula
interrogativa F. ScHuLz, Uberlieferungsgescichte der Responsa des Cervidius Scaevola, in Symbolae friburgensen in
Honorem Ottonis Lenel, Leipzig, 1931, p. 164.
201 Syll’autenticita di tale contrapposizione si veda quanto sostenuto da F. PRINGSHEIM, Animus donandi, in ZSS., 42,
1921, p. 282, e G.G. ARCHI, La donazione, cit., p. 5s.

51



La questione doveva avere una particolare rilevanza pratica poiché riguardava 1’ambito applicativo
della prescrizione che vietava (pena la loro invaliditd) gli atti donativi fra i coniugi?®. Il primo atto
compiuto fra i concubini non rientrava come tale nel divieto. 1l secondo era invece da considerare una
permuta, avente a oggetto lo scambio di cosa contra cosa?®. Particolarmente interessante & il
riferimento al termine negotium e il suo rapporto con donatio: Cervidio Scevola infatti parrebbe porli
in una relazione antitetica®®. Da ci0 conseguirebbe in via di semplice ipotesi, almeno in questo
frammento, un significato peculiare di negotium, che non avrebbe in alcun modo il significato di
manifestazione di volonta diretta alla realizzazione degli effetti voluti dal soggetto agente, e neppure
di atto giuridicamente rilevante per il diritto o di semplice affare; bensi quello di attivita giuridica
posta in essere al fine di ottenere un determinato vantaggio patrimoniale, e, dunque, non compiuta

esclusivamente per spirito di liberalita?®.

202 Gj ricordino in merito due disposizioni risalenti al periodo repubblicano. La prima & la Lex Cincia de donis et muneribus
del 204 a.C., che vietava gli atti compiuti a causa di donazione agli avvocati e in generale quelli eccedenti una certa
misura. Facevano eccezione a tale divieto gli atti donativi fra gli sposi. Al contrario, la seconda disposizione — di origine
presumibilmente consuetudinaria — vietava a pena di invalidita (differenziandosi sul punto dalla lex Cincia, che era una
lex imperfecta) le donazioni fra coniugi (salvo quelle di modico valore, 0 che non comportavano un arricchimento
significativo del coniuge donatario e un impoverimento del donante). Sulla prima disposizione, si vedano, per tutti, G.G.
ARCHI, La donazione, cit., p. 13 ss., I’intero volume dedicatogli da F.P. CASAVOLA, Lex Cincia. Contributo alla storia
delle origini della donazione romana, Napoli, 1960, e piu recentemente P. GIUNTI, Le donazioni, in Il diritto
nell’esperienza di Roma antica. Per una introduzione alla scienza giuridica, Torino, 2021, p. 455 ss. Sulla seconda
disposizione, cfr. G. SCHERILLO, Sulle origini del divieto delle donazioni fra coniugi, in Studi di storia e di diritto in
onore di Arrigo Solmi nel XL anno del suo insegnamento, I, Milano, 1941, p. 171 ss.; G.G. ARCHI, op. cit., cit., p. 195
ss.; F.J. ANDRES SANTOS, En torno al origen y fundamento de la prohibiciéon de donaciones entre cényuges: una
reconsideracion critica, in BIDR., 42-43, 2000-2001, p. 317 ss.; P. BUONGIORNO, Il divieto di donazione fra coniugi
nell’esperienza giuridica romana. |. Origini e profili del dibattito giurisprudenziale fra tarda repubblica ed eta antonina,
Lecce, 2018, spec. p. 29 ss.; P. GIUNTI, op. cit., p. 462 ss.
203 Al riguardo, cfr. C. FADDA, Parte generale, cit., p. 194. Sulla permuta, sul suo rapporto problematico con la
compravendita e sulla sua struttura consensuale o reale si vedano, almeno, i contributi di A. SCHIAVONE, Studi sulle
logiche dei giuristi romani, nova negotia e transactio da Labeone a Ulpiano, Napoli, 1971, p. 103 ss.; F. GALLO,
Synallagma e conventio nel contratto, ricerca degli archetipi della categoria contrattuale e spunti per la revisione di
impostazioni moderne, corso di diritto romano, I, Torino, 1995, p. 61 ss., 83 ss.; E. STOLFI, Il modello, cit., p. 57 ss.; E.
SCIANDRELLO, Studi sul contratto estimatorio e sulla permuta, Trento, 2012, p. 207 ss., ove ampia bibliografia; G.
Nicosla, Celio Sabino e le dispute su permutatio ed emptio venditio, in lura, 62, 2014, p. 17 ss.; G. FALCONE, La
trattazione di Gai 3.140-141 sul pretium nella compravendita, tra regulae e ius controversum, in AUPA., 58, 2015, p. 39
ss. ID., Studi sui commentarii, cit., p. 59.
20411 dato mi sembra emerga molto chiaramente dall’uso dell’avverbio quam. In tal senso, gia F.P. CASAVOLA, Lex Cincia,
cit.,, p. 155s.
205 Sulla concezione di negotium in Cervidio Scevola, si veda P. Vocl, La dottrina romana, cit., p. 49, che parrebbe
ricondurre la contrapposizione fra negozio e donazione a quella fra atti a titolo oneroso e a titolo gratuito. In una
prospettiva piu generale ed elastica, si vedano A. BURDESE, Il contratto romano, cit., p. 88 e R. SCEvVOLA, Negotium
mixtum, cit., p. 250 nt. 8. Infine, cfr. G.G. ARCHI, La donazione, cit., p. 3 s., il quale rimarca di non poter condividere la
precedente ipotesi ricostruttiva di Voci (evidenziando che, per esempio, il comodato, pur essendo gratuito, rientrava
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Fadda ¢ tenuto ad ammettere 1’esistenza di un rapporto inconciliabile fra negotium e atto compiuto a

causa di donazione anche a proposito di (Paul. 13 ad Sab.) D. 43.26.142%:

Interdictum de precariis merito introductum est, quia nulla eo nomine iuris civilis actio esset: magis

enim ad donationes et beneficii causam, quam ad negotii contracti spectat precarii condicio.

Paolo indica che data 1’assenza, riguardo al precario, di un’azione specifica per tutelare la parte
concedente (precario dans), fu introdotto ragionevolmente 1’interdictum de precariis®®’. Egli
aggiunge, poi, che la natura del precario € vicina o molto simile al carattere degli atti di donazione, e
in generale di quegli atti compiuti con I’intenzione di recare esclusivamente un vantaggio all’altra
parte (beneficii causam); piuttosto che agli altri atti giuridicamente rilevanti non realizzati per spirito

di liberalitd?®. Pur considerando, ma non dando per dimostrati, i dubbi sulla paternita paolina di tale

sicuramente nel negotium gerere). Lo studioso romagnolo intende, nel nostro passo, negotium gerere in senso abbastanza
ampio: ossia come attivita d’affari, patrimoniale, non illecita, caratterizzata dalla circostanza che 1’agente, pur potendo
anche avere |’interesse a soddisfare un interesse della controparte, intende realizzarne anche uno suo proprio. Da questa
ampia categoria resterebbe fuori I’atto compiuto unicamente per spirito di liberalita.
206 C. FADDA, La teoria, cit., p. 81 s.; ID., Parte generale, cit., p. 194 s.
207 Sj veda, in merito, la critica di P. ZAMORANI, Precario habere, Milano, 1969, p. 58 s. nt. 4, che contesta la motivazione
indicata nel testo per la quale fu introdotto I’interdictum de precariis. In particolare, egli rinviene il motivo
dell’inserimento di questo rimedio processuale nell’esigenza di evitare il ricorso alla forza, mediante un atto di autodifesa,
da parte del precario dans contro il precario accipiens. Personalmente, non ritengo molto convincente questo rilievo:
I’impossibilita da parte del precario dans di riavere il bene, se non tramite 1’esercizio di un atto di autodifesa, derivava,
appunto, dalla mancanza di una specifica azione. 1l pretore, pertanto, considerata la natura meramente fattuale del rapporto
(di conseguenza non contrattuale: sul punto, cfr. V. SCIALOJA, Sopra il precarium nel diritto romano, Roma, 1878, rist.
Napoli, 1981, p. 16; E. LEVY, Vom romischen Precarium zur germanischen Landleihe, in ZSS., 79, 1948, p. 2), e ritenendo
comungue meritevole di tutela la posizione del precario dans, concesse a suo favore uno specifico interdetto. Sul possibile
valore solo storiografico del richiamo paolino relativamente all’introduzione dell’interdictum de precariis cfr. P.
BIAVASCHI, Ricerche sul precarium, Milano, 2006, p. 288. Si veda anche G. ROMANO, Giuliano e i nova negotia. Sulla
tutela dei c.d. contratti innominati tra [’eta traianea e [’eta dei severi, |, Torino, 2021, p. 322 ss.
208 Ritengono il testo interamente interpolato da un punto di vista sostanziale, e specie per quanto concerne ’accostamento
fra il precario, la donazione e beneficii causa F. PRINGSHEIM, Animus donandi, cit., p. 281 s.; ID., Liberalitas, in Studi in
memoria di Emilio Albertario, I, Milano, 1953, p. 669; G.G. ARCHI, La donazione, cit., p. 6; P. ZAMORANI, Precario
Habere, cit., p. 53, 58 s. nt. 4, 196 s., in particolare nt. 50, 201 s., 219 s. nt. 4, 293 s., 303 s. In questo senso, anche E.
LEvY, Vom rémischen Precarium, cit., p. 2 nt. 8; D. DAUBE, Utiliter agere, in lura, 11, 1960, p. 81 nt. 42, i quali ritengono
compilatorio esclusivamente il riferimento alla donazione, e R. SCEvOLA, Negotium mixtum, cit., p. 14 nt. 10. Non
sembrano invece considerare il brano interpolato nel suo complesso V. SCIALOJA, Sopra il precarium, cit., p. 15 ss., spec.
18s.; C. FADDA, Parte generale, cit., p. 194 s., che assimila in toto il precario e la donazione; F.P. CASAVOLA, Lex Cincia,
cit.,, p. 156; F. PASTORI, Il commodato in diritto romano, Bologna, 1995, p. 165 s. nt. 19; P. BIAVASCHI, Ricerche sul
precarium, cit., p. 287 e nt. 5 e 10 (ove altra bibl.); P. ZaNNINI, Comodato, precario, comodato-precario: maneggiare
con cura, in F.M. D’IPPOLITO (a cura di), @ilia. Scritti per Gennaro Franciosi, IV, Napoli, 2007, p. 2870 nt. 11, e da
ultimo G. RoMANO, Giuliano e i nova negotia, cit., p. 323, e nt. 407, 408, 416, 420 (ove altra bibl.). Per quanto concerne,
53



accostamento, anche da questo testo emerge abbastanza nitidamente 1’impossibilita di includere la
donazione (0 piu correttamente gli atti compiuti donandi causa) entro il termine negotium?®. Ecco,
quindi, rilevata un’ulteriore e decisiva differenza fra il negotium romano e il concetto di negozio
giuridico proprio dei moderni.

La seconda questione terminologica individuata da Fadda concerne il rapporto fra negotium e atto
illecito®®°. Egli parte dall’analisi di (Ulp. 23 ad ed.) D. 9.3.1.8, e sostiene che da questo passo si possa
evincere 1’esistenza di una netta contrapposizione, nel diritto romano del periodo imperiale, fra

negotium e delictum??,

Cum servus habitator est, utrum noxalis actio danda sit, quia non est ex negotio gesto? an de peculio,
quia non ex delicto servi venit? neque enim recte servi dicitur noxa, cum servus nihil nocuerit. sed

€go puto impunitum servum esse non oportere, sed extra ordinem officio iudicis corrigendum.

Questo frammento segue, nella silloge giustinianea, un altro passo tratto sempre dal XXIII libro

212

ulpianeo del commento all’editto“™*. In quest’ultimo, il giurista ammette 1’esperibilita diretta

dell’actio de effusis et deiectis®'® contro il filius familias che avesse preso in locazione il piano

invece, la traduzione di negotium contractum (e in generale di negotium contrahere), si veda P. VVocl, La dottrina romana,
cit., p. 50 s., il quale giustamente osserva 1I’impossibilita di attribuirgli il significato di “concludere un contratto”. Su
quest’ultimo aspetto, cfr., infine, G. GR0OSSO, |l sistema romano dei contratti, Torino, 19632, p. 31 ss.
205 Cosi, anche, F.P. CASAVOLA, Lex Cincia, cit., p. 155 s., il quale contrappone il negotium gestum alla causa donationis.
210 C. FADDA, La teoria, cit., p. 83 ss.; ID., Parte generale, cit., p. 199 ss.
211 C, FADDA, La teoria, cit., p. 83 s.; ID., Parte generale, cit., p. 199 s.
212 D, 9.3.1.7: Si filius familias cenaculum conductum habuit et inde deiectum vel effusum quid sit, de peculio in patrem
non datur, quia non ex contractu venit: in ipsum itaque filium haec actio competit.
213 Questa particolare tipologia di azione — con intentio in factum concepta — puniva con pene diverse (a seconda della
tipologia e dell’entita del danno provocato) I’habitator di una casa dalla quale venivano gettati corpi solidi o versati liquidi
su una pubblica via. Per il testo della formula edittale si veda D. 9.3.1pr. e O. LENEL, Das edictum perpetuum, Leipzig,
19273, p. 173 s. Sull’actio de effusis et deiectis, cfr. P. DE FRANCISCI, Studii sopra le azioni penali e la loro
intrasmissibilita passiva, Milano, 1912, p. 60 ss. (in particolare si veda a p. 60 la nt. 4, con indicazione della bibliografia
piul risalente); G. PROVERA, s.v. Actio de effusis vel deiectis, in Novissimo Digesto Italiano, 1, Torino, 1957, p. 260 ss.;
W. WoLODKIEWICZ, «Deiectum vel effusum» e «positum aut suspensum», in Rivista italiana per le scienza giuridiche,
terza serie, 13, 1968, p. 365 ss.; G. LONGO, | quasi delicta — actio de effusis et deiectis — actio de positis ac suspensis, in
Studi in onore di Cesare Sanfilippo, 1V, Milano, 1983, p. 428 ss.; F. SERRAO, Impresa e responsabilita a Roma nell eta
commerciale, Pisa, 1989, p. 229 ss.; T. GIMENEZ-CANDELA, Los llamados cuasidelitos, Madrid, 1990, p. 61 ss.; G. TOMAS
MARTINEZ, La responsabilidad del habitor en la actio de effusis et deiectis y su alcance actual (articulo 1910 del codigo
civil), in A. MURILLO VILLAR (cur.), La responsabilidad civil de Roma al derecho moderno, Burgos, 2001, p. 853 ss.; A.
FoLDI, Appunti sulla categoria dei quasi-delitti, in luris vincula. Studi in onore di Mario Talamanca, 111, 2001, Napoli,
p. 425 ss.; R. SCEVOLA, La responsabilita del iudex privatus, Milano, 2004, p. 420 ss., (in particolare nt. 34, ove ulteriore
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superiore di un immobile, nel caso in cui dallo stesso fosse stato gettato o versato qualcosa sulla strada
e avesse cagionato un danno?“. In D. 9.3.1.8, Ulpiano si chiede quale azione si possa esercitare nel
caso in cui I’habitator della casa fosse un servo. Si propone 1’esperimento dell’actio de effusis et
deiectis in via nossale, poiché il fatto dannoso non deriva dall’espletamento di un affare; oppure
tramite I’esperimento di un’actio de peculio, perché il danno non e stato cagionato da una condotta
delittuosa del servo. Il testo si conclude con un’osservazione in prima persona di Ulpiano, il quale

ritiene comunque giusto punire il servo tramite il ricorso alla cognitio extra ordinem?®,

bibliografia); F. MATTIOLI, Ricerche sulla formazione della categoria dei cosiddetti quasi delitti, Bologna, 2010, spec. p.
87 ss.

214 Su questo passo si vedano le critiche di M. PAMPALONI, Sopra la condictio furtiva, in Studi senesi, 16, 1899, p. 234,
che considera di matrice giustinianea il tratto da peculio in poi e crede che contro il padre fosse esperibile 1’azione de
effusis et deiectis in via nossale; P. DE FRANCISCI, Studii, cit., p. 61, il quale reputa sicuramente bizantina 1’indicazione
de peculio senza actio, e ritiene certamente nossale 1’actio de effusis et deiectis. Seguono questa lettura, B. BIONDI, Le
actiones noxales nel diritto romano classico, in AUPA., 10, 1925, p. 45 nt. 5; S. PEROZzI, Istituzioni, 11, cit., p. 388 s.; E.
ALBERTARIO, Studi di diritto romano, 5, storia metodologia esegesi, Milano, 1937, p. 15; G. PROVERA, s.v. Actio, cit., p.
261 nt. 1. Giudicano autentico il passo e la soluzione ivi presente G. LONGO, | quasi delicta, cit., p. 453 s. ed E. LozANO
Y CORBI, Popularidad y regimen de legitimacion en la “actio de effusis et deiectis”, in Studi in onore di Arnaldo Biscardi,
5, Milano, 1984, p. 326. Per ulteriore bibliografia si vedano R. SCEVOLA, La responsabilita, cit., p. 421 nt. 35 (ove
un’interessante riflessione circa ’ipotesi ricostruttiva di De Francisci) e F. MATTIOLI, Ricerche sulla formazione, cit., p.
140 nt. 95. Sul passo cfr. anche F. DE VISSCHER, Le régime romain de la noxalité, Bruxelles, 1947, p. 512 nt. 51, il quale
ritiene che ’esclusione dell’esperimento dell’azione in via nossale dipenda dal fatto che la condotta dannosa fosse stata
compiuta non dal figlio ma da terzi, i quali avevano ricevuto dal primo in locazione il cenaculum. Su quest’ultima ipotesi,
si vedano le critiche di G. LONGO, | quasi delicta, cit., p. 454 e R. SCEVOLA, La responsabilita, cit., p. 426 s. nt. 37. Cfr.,
infine, F. SERRAO, Impresa e responsabilita, cit., p. 229 ss., la cui ricostruzione mi pare condivisibile, salvo per
I’individuazione del motivo per il quale Ulpiano avrebbe escluso I’esperibilita dell’azione in via nossale. A giudizio di
Serrao, infatti, la ragione della preclusione si potrebbe rinvenire nella mancata partecipazione del figlio alla produzione
dell’evento dannoso. A mio avviso, invece, nihil nocuerit, presente in D. 9.3.1.8, si riferisce esclusivamente al servo, non
al filius familias (cosi gia E. LozANO Y CORBI, op. cit., p. 326). Pertanto, pu0 darsi che la legittimazione diretta passiva
di quest’ultimo potrebbe essere stata giustificata dalla desuetudine del regime nossale almeno nei suoi confronti. In questo
senso, si veda R. SCEVOLA, La responsabilita, cit., p. 421 ss.

215 Anche sull’autenticita di questo passo, cosi come del precedente, si & sviluppato un intenso dibattito. Parte della
storiografia piu risalente lo considera nella sua interezza interpolato (tanto da un punto di vista formale quanto
sostanziale). In questo senso, M. PAMPALONI, Sopra la condictio, cit., p. 234; P. DE FRANCISCI, Studii, cit., p. 61 s. (il
quale sostiene la matrice bizantina dell’esclusione del carattere nossale dell’azione contro il servo e I’inserimento
compilatorio del rimedio straordinario nell’ultima parte del brano); B. BIONDI, Le actiones, cit., p. 58 nt. 7, 192 s. nt. 3;
G. LoNGO, | quasi delicta, cit., p. 454 s. Giudicano, invece, interpolato il testo solo nell’ultima parte (da sed ego in poi)
S. PEROZzI, Istituzioni, I, cit., p. 388 s. nt. 2; T. GIMENEZ-CANDELA, Los llamados cuasidelitos, cit., p. 102 (sepc. nt.
183, con indicazione di ulteriore bibliografia anche a proposito di D. 9.3.1.7); F. SERRAQ, Impresa e responsabilita, cit.,
p. 234; F. MATTIOLI, Ricerche sulla formazione, cit., p. 143 ss. nt. 100, 102 (ove altra bibl.). In particolare, Serrao
richiama, in parte criticamente, le precedenti ipotesi ricostruttive appena ricordate sull’ultima parte del passo, e motiva la
sua natura completamente spuria tramite il ricorso a un motivo di coerenza interna del discorso. Sostiene, infatti, che nel
caso opposto si dovrebbe imputare a Ulpiano un ragionamento contraddittorio, dal momento che, in un primo momento,
il giurista severiano segnala I’impossibilita di ascrivere il fatto al servo e poi manifesta 1’esigenza, in ogni caso, di punirlo.
In senso parzialmente adesivo all’ipotesi di Serrao, cfr. anche R. FERCIA, Criteri di responsabilita dell exercitor. Modelli
culturali dell attribuzione di rischio e ‘regime’ della nossalita nelle azioni penali in factum contra nautas, caupones et
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Venendo al profilo che piu interessa, in D. 9.3.1.8 ’antitesi fra negotium e atto illecito non é delineata
in modo evidente, ma € ricavabile solo implicitamente dal testo. La parte del frammento che
maggiormente ci riguarda € la prima: utrum noxalis actio danda sit, quia non est ex negotio gesto.
Ulpiano introduce la proposizione in forma interrogativa mediante utrum, e poi esprime 1’ipotesi di
concedere 1’azione in via nossale perché il fatto dannoso (vale a dire il lancio di corpi solidi o il
versamento di liquidi) non deriva dal compimento di un affare. Si noti un primo particolare: la
contrapposizione non é netta, né viene contrapposto univocamente il negotium al delictum, o piu in
generale all’atto illecito. Piuttosto, si pongono in termini antitetici I’esperimento dell’azione in via
nossale e il compimento di un affare o di un’attivita negoziale?'®. Le azioni penali potevano essere

esercitate, come noto, in via nossale nel caso in cui I’autore di un delictum fosse stato un soggetto

stabularios, Torino, 2002, p. 153 s. nt. 27, 277 nt. 135. Cfr. anche E. MELILLI, Tutela e sicurezza della circolazione
urbana nel diritto romano (tesi di dottorato), Milano, 2008-2009, p. 194 ss., secondo il quale Ulpiano avrebbe optato per
I’esperimento di una delle due tipologie di azioni indicate nella prima parte del testo. Da ultimo, si veda la ricostruzione
proposta da R. SCEVOLA, La responsabilita, cit., p. 420 ss., in particolare 426 ss. Egli, dal confronto fra D. 9.3.1.7 ¢ D.
9.3.1.8, ritiene che al tempo di Ulpiano non fosse pit oggetto di discussione il carattere nossale dell’actio de effusis et
deiectis contro il filius familias (infatti, in D. 9.3.1.7 la questione non € neppure affrontata, e anzi Ulpiano esclude financo
il successivo regime peculiare); al contrario, il punto era ancora dibattuto per il caso del servo. Scevola reputa, infine, che
la parte finale di D. 9.3.1.8, salvo qualche ritocco formale, esprima il punto di vista del giurista severiano. Quest’ultimo
— innanzi a due situazioni di fatto sempre piu diverse fra loro, e a loro volta in costante evoluzione anche rispetto al
carattere nossale delle azioni (se per il filius non parrebbe esservi dubbio sull’impossibilita di agire in via nossale, per il
servo la questione era quantomeno aperta) — prospetta due diverse soluzioni, funzionali a garantire le pretese risarcitorie
del danneggiato e a distinguere fra il filius familias e il servus. Personalmente, condivido le osservazioni di Scevola, e
ritengo che il carattere specifico della situazione delineata in D. 9.3.1.8 dipenda dalla circostanza che il servo non ha
compiuto il fatto lesivo: an de peculio, quia non ex delicto servi venit? neque enim recte servi dicitur noxa, cum servus
nihil nocuerit (spunti in questa direzione anche in F. MATTIOLLI, op. cit., p. 144 nt. 101, la quale, pero, parrebbe accennare
alla mera eventualita che il servo non avesse commesso 1’azione). Pertanto, considerata I’inammissibilita di punire il
padrone del servo in via peculiare o nossale (in quest’ultimo caso perché la formula edittale, conservata in D. 9.3.1pr.,
riconosceva ’esperibilita di questo rimedio solo nel caso in cui il servo, all’insaputa del suo padrone, avesse compiuto
I’azione) e il servo stesso (data I’incapacita giuridica patrimoniale del servo, e I’impossibilita di essere convenuto in nome
proprio tramite una specifica azione), credo che Ulpiano abbia ritenuto giusto — per bilanciare e contemperare le diverse
esigenze e le responsabilita delle parti — sanzionare e punire in via eccezionale direttamente il servo.

216 [ ’osservazione appena compiuta comporta, almeno, altre due puntualizzazioni. In primo luogo, a ulteriore conferma
di quanto scritto finora, ove i giuristi romani avessero avuto un concetto definito e univoco di negotium non avrebbero
esitato a contrapporlo al suo termine antitetico: ossia il delictum (contrapposizione che troviamo indicata, invece, in modo
assolutamente chiaro fra il contractus e il delictum, per esempio nel celeberrimo Gai. 3.88, in materia di fonti delle
obbligazioni). In secondo luogo, ¢ interessante notare come il confronto avvenga fra un elemento di diritto processuale e
un altro — in senso molto lato — di diritto sostanziale. Cio € una chiara manifestazione del modo di intendere il diritto da
parte dei giuristi romani: della loro tendenza a considerare prima di tutto la spettanza di un determinato strumento
processuale e, come conseguenza, a riconoscere la valida configurazione di un determinato rapporto giuridico. Sul punto
si vedano, per esempio, F. SCHULZ, Prinzipien des romischen Rechts, Minchen, 1934, trad. it. V. ARANGIO-RUIZ, |
principi del diritto romano, rist. Firenze, 1995 p. 36 s.; E. STOLFI, Il processo civile, cit., p. 81 s.; ID., Prima lezione di
diritto romano, Bari-Roma, 2023, p. 98 ss.
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sottoposto all’altrui proprietd o potesta personale?’’. Pertanto, solo ricollegando il regime della
nossalita alle azioni penali e di conseguenza ai delicta, si possono contrapporre quest’ultimi ai
negotia®'®,

A ulteriore riprova dell’impossibilita di poter attribuire alla giurisprudenza romana 1’elaborazione di
una precisa categoria negoziale, si veda (Call. 3 de cogn.) D. 47.21.2, nel quale troviamo il termine

negotium in relazione al crimen de termino moto?*°.

Divus Hadrianus in haec verba rescripsit: “Quin pessimum factum sit eorum, qui terminos finium
causa positos propulerunt, dubitari non potest. de poena tamen modus ex condicione personae et
mente facientis magis statui potest: nam si splendidiores personae sunt, quae convincuntur, non dubie
occupandorum alienorum finium causa id admiserunt, et possunt in tempus, ut cuiusque patiatur
aetas, relegari, id est si iuvenior, in longius, si senior, recisius. si vero alii negotium gesserunt et
ministerio functi sunt, castigari et ad opus biennio dari. quod si per ignorantiam aut fortuito lapides

furati sunt, sufficiet eos verberibus decidere”.

I1 brano riporta il rescritto dell’imperatore Adriano del 119 d.C. al legato di Macedonia Terenzio

Genziano??, 11 testo stabilisce le varie pene per i soggetti responsabili di aver modificato o alterato i

217 Sul carattere nossale delle azioni penali, oltre ai manuali istituzionali (fra cui, per esempio, V. ARANGIO-RUIZ,
Istituzioni di diritto romano, rist. Napoli, 1980, p. 365 s.; M. TALAMANCA, Istituzioni di diritto romano, Milano, 1990,
p. 619 s.; M. MARRONE, Manuale di diritto privato romano, cit., p. 61, 127; G. PUGLIESE, F. SITZIA, L. VACCA, Istituzioni
di diritto romano, Torino, 2012, p. 352), si veda abbastanza di recente, per tutti, G. BRANDI CORDASCO SALMENA, L actio
iniuriarum noxalis. Su alcune peculiarita della condanna nossale, Fano, 2012, p. 9 ss., il quale, nella prima parte del
lavoro, ricostruisce I’annoso dibattito storiografico sulla nossalita delle azioni penali (con le differenti posizioni di Biondi,
De Visscher e Giménez-Candela).
218 Ma ribadiamo che I’intento di Ulpiano era di risolvere una questione di natura processuale. Percio, la conclusione alla
quale siamo giunti, sebbene teoricamente corretta, non costituiva in alcun modo il punto di arrivo della riflessione
ulpianea.
219 §j trattava di un crimine risalente all’eta regia, verosimilmente legato alla considerazione dei confini come res sacrae
o0 almeno sanctae, e punito con la sacerta. In questo senso, cfr. R. FIORI, Homo Sacer. Dinamica politico-costituzionale
di una sanzione giuridico-religiosa, Napoli, 1996, p. 204 ss. (ove altra bibl.).
220 1| medesimo testo del rescritto & riportato, con qualche lieve differenza (relativa soprattutto alla descrizione della
condotta criminosa), anche in (Ulp. 8 de off. proc.) Coll. 13.3.1.-2. Da quest’ultimo passo ricaviamo la datazione e il
destinatario del rescritto. Per un confronto fra D. 47.21.2 e Coll. 13.3.2 si vedano gia T. MOMMSEN, Digesta, Il, cit., p.
792; O. LENEL, Palingenesia, |, cit., c. 86; F. WIEACKER, Textstufen klassicher Juristen, rist. Géttingen, 1975, p. 404 ss.
(in senso adesivo alla ricostruzione di quest’ultimo, cfr. M. VINCI, Fines regere, il regolamento dei confini dall’eta
arcaica a Giustiniano, Milano, 2004, p. 98 ss.); S. PULIATTI, Callistratus. Opera, Roma, 2020, p. 126 ss. Su Terenzio
Genziano (e sul possibile motivo della richiesta ad Adriano) si vedano D. MANTOVANI, Il bonus ‘praeses’ secondo
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confini fra due proprieta?!. Nello specifico, dopo un giudizio moralmente negativo sul fatto in sé,
Adriano indica che ’entita della pena deve essere stabilita in base alla condizione sociale della

persona e alla sua intenzione???

. Infatti, se i colpevoli fossero stati individui di rango elevato
(splendidiores), vi era una sorta di presunzione di responsabilita dolosa, in ragione della quale non
era dubbio che avessero compiuto 1’azione con il fine specifico di estendere abusivamente i loro
confini. In questo caso, gli splendidiores erano puniti con la relegatio (la cui durata variava a seconda
dell’eta del trasgressore). Per le altre persone (alii negotium gesserunt et ministerio functi sunt)??, la
pena consisteva nei lavori forzati per un biennio; se invece avessero raccolto le pietre e alterato in

questo modo i confini per caso fortuito o per ignoranza erano puniti con la fustigazione??*,

Ulpiano. Studi sul contenuto e forma del ‘de officio proconsolis’ di Ulpiano, in BIDR., 35, 36, 1993-1994, p. 238 nt. 134;
E. Lo Casclo, Census provinciale, imposizione fiscale e amministrazioni cittadine nel principato, in W. Eck (hrsg.),
Lokale Autonomie und rémische Ordnungsmacht in den kaiserzeitlichen Provinzen vom 1. bis 3. Jahrhundert, Miinchen,
1999, p. 206 ss.; L. MiINIERI, Il furto di terra nel mondo antico, in lura and legal Systems, 2, 2017, p. 8 e nt. 8 (ove
ulteriore bibliografia).
221 Per quanto concerne la descrizione della condotta criminosa, come sommariamente accennato nella nota precedente,
si puo evidenziare una differenza fra il verbo adoperato nel Digesto e quello utilizzato nella Collatio. Nel primo troviamo
propellere, traducibile con spostare; nel secondo brano rinveniamo auferre, avente il senso di abbattere o rimuovere.
Sull’argomento mi sembra condivisibile I’opinione di M. VINCI, Fines regere, cit.,, p. 99 ss., il quale segnala come
entrambe le azioni fossero rilevanti ai fini della configurazione del delitto. In effetti, per la sua commissione non erano
determinanti le modalita esecutive, ma in generale I’effetto complessivo dell’alterazione dei confini.
222 Cfr., per tutti, I. RUGGIERO, Ricerche sulle Pauli sententiae, Milano, 2017, p. 277 e nt. 279 e 280, ove altra bibl.
223 Cfr. P. GARNSEY, Social Status and legal privilege in the Roman Empire, Oxford, 1970, p. 157; V. MAROTTA, Multa
de iure sanxit. Aspetti della politica del diritto di Antonio Pio, Milano, 1988, p. 178 ss., i quali considerano questi soggetti
come persone di basso rango sociale, contadini o subordinati ad altri proprietari terrieri. In particolare, V. MAROTTA, op.
cit., p. 179 ss. identifica questa seconda categoria con gli humiles, i quali erano indotti o costretti dal padrone a porre in
essere la condotta criminosa (1’autore scrive di una “complicita subordinata”). Si veda, infine, S. GIGLIO, «Humiliores»,
in Studi per Giovanni Nicosia, 4, Milano, 2007, p. 149 ss.
224 Particolarmente interessante ¢ stata la discussione relativa al valore dell’indicazione di queste diverse categorie di
soggetti. Sull’argomento, in generale, si veda I. RUGGIERO, Ricerche sulle Pauli sententiae, cit., p. 210 s., la quale assegna
a questa distinzione un rilievo ideologico: cio¢ come strumentale all’interesse delle classi dirigenti al mantenimento delle
gerarchie sociali esistenti. Specificatamente sul nostro testo, cfr. P. GARNSEY, Social status, cit., p. 155 ss., per il quale in
questo rescritto la menzione delle diverse categorie di trasgressori era funzionale unicamente a individuare il tipo di pena
da irrogare. Diversamente, si vedano M. BALZARINI, Nuove prospettive sulla dicotomia honestiores — humiliores, in A.
BURDESE (a cura di), Idee vecchie e nuove sul diritto criminale romano, Padova, 1988, p. 165 nt. 16; V. MAROTTA, Multa,
cit., p. 179, 181 s. e pil esplicitamente B. SANTALUCIA, Adriano e il rango sociali dei rei, in Studi in onore di Remo
Martini, 111, Milano, 2008, p. 479 s., a giudizio del quale I’indicazione della condizione sociale del reo era finalizzata
specificatamente alla determinazione di un diverso regime di responsabilita (per cui nel solo caso degli splendidiores si
trattava di una vera e propria presunzione di responsabilita dolosa; invece per gli altri soggetti il giudice doveva
individuare e tenere in considerazione caso per caso il carattere doloso o meno della condotta). Cfr. anche G.F. FALCHI,
Diritto penale romano. I singoli reati, Il, Padova, 1932, p. 208, il quale, a proposito di coloro i quali sottraevano le pietre
per caso fortuito o per ignoranza, sostiene la sussistenza in capo a loro di una forma di responsabilita colposa (“fortuito
vale per negligentia™).
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L’aspetto piu interessante per la nostra indagine ¢ il riferimento a negotium gesserunt, subito dopo
alii?®. Per Voci, in tal brano, negotium indica il compimento per mandato altrui di un crimine

straordinario??®

. Marotta, invece, intende tale riferimento in un senso piu generale: vale a dire come
comportamento posto in essere per il soddisfacimento di interessi di altri??’. Da ultimo, Ligios riporta
I’indicazione del VIR., per il quale negotium in questo testo era sinonimo di negotiatio, vale a dire

228 ' A ben vedere, di contratto di mandato in senso stretto non si

grosso modo di attivita commerciale
puo chiaramente parlare, considerata I’illiceita dell’oggetto che determinerebbe la nullita o
I’inesistenza del contratto??®; al contempo, mi pare non proprio corretto intendere il termine negotium
nel senso di negotiatio, poiché 1’azione realizzata non avrebbe alcuna rilevanza strettamente
commerciale, al piu economica (specie in un’economia prevalentemente agraria)>>’. Pertanto,
aderendo all’ipotesi di Marotta, penso che in tal caso negotium abbia il senso assai generico di attivita
(illecita)®!, compiuta su incarico di un terzo, e volta alla realizzazione di un interesse di

quest’ultimo?®2,

225 Non desta particolare difficoltd I’individuazione del senso di ministerio functi sunt. Facendo leva sul termine
ministerium (traducibile con il significato di servizio, compito, incarico), ci si riferiva a quei soggetti ai quali veniva
ordinato di compiere una determinata azione. V. MAROTTA, Multa, cit., p. 182 identifica questi individui con gli esecutori
materiali del fatto: vale a dire soggetti di basso ceto sociale, sottoposti del tutto agli ordini di una persona di rango
superiore e privi di qualsiasi capacita decisionale.
226 p_ Vocl, La dottrina romana, cit., p. 49. In tal senso, pure, M. BALZARINI, Nuove prospettive, cit., p. 165 nt. 16.
227\/. MAROTTA, Multa, cit., p. 182. In questa direzione anche L. MINIERI, Il furto, cit., p. 10.
28 M.A. LIGIOS, Nomen negotiationis. Profili di continuitd e autonomia della negotiatio nell esperienza giuridica
romana, Torino, 2013, p. 13 s. nt. 28 e 29, ove amplia bibliografia sul senso del termine negotiatio.
225 1] principio non appare dubbio: si vedano Gai. 3.157, D. 17.1.22.6, D. 17.1.6.3 e I. 3.26.7. Su questi testi cfr. V.
ARANGIO-RuUIZ, Il mandato in diritto romano, rist. Napoli, 1965, p. 105 s. e S. RANDAZzz0O, Mandare, cit., p. 165 ss.
Particolarmente interessante ¢ la riflessione dello studioso siciliano, il quale, dall’analisi dei testi ora citati, ricava un
significativo intreccio fra il concetto di atto turpe (presente in D. 17.1.22.6 e D. 17.1.6.3) e quello di atto compiuto contra
bonos mores (Gai. 3.157 e I. 3.26.7), e indica che il parametro per determinare la liceita di un atto fosse stato
particolarmente elevato e rigoroso. Si ricordi anche quanto detto, supra in questo §, a proposito di D. 38.5.12 e D.
17.1.12.11.
230 |, RUGGIERO, Ricerche sulle Pauli sententiae, cit., p. 275 s.
2111 che non deve troppo stupire, considerando che in (Pap. 1 def.) D. 1.3.1 & adoperato il verbo contrahere per indicare
il compimento di azioni delittuose: Lex est ... delictorum quae sponte vel ignorantia contrahuntur coercitio. ... Sul passo
si vedano, per tutti, R. MARTINI, Le definizioni dei giuristi romani, Milano, 1966, p. 257 ss.; G. LONGO, Delictum e
crimen, Milano, 1976, p. 24; R. MARTINI, Sulla definizione di ‘lex’ in D. 1,3,1, in Nozione formazione e interpretazione
del diritto. Dall’eta romana alle esperienze moderne. Ricerche dedicate al professor Filippo Gallo, 11, Napoli, 1997, p.
29 ss; M.A. MESSANA, Sui libri definitionum di Emilio Papiniano. Definitio e definire nell’esperienza giuridica romana
in AUPA., 45. 2, 1998, p. 244 ss., spec. 248 s.; E. STOLFI, Lex est ... virorum prudentium consultum...’. Osservazioni su
(Pap. 1 def.) D. 1.3.1, in SDHI., 70, 2004, p. 441 ss.
232 Sempre traendo spunto dalle osservazioni di V. MAROTTA, Multa, cit., p. 182, sarebbe possibile individuare un diverso
grado di subordinazione al potere di un’altra persona (e quindi, forse, anche un distinto atteggiamento mentale) fra coloro
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In conclusione di questa rassegna di passi, possiamo meglio riconsiderare la posizione di Fadda?33.
Appare sicuramente eccessivo indentificare, come egli faceva, alcune categorie romane con quella

dell’odierno atto del diritto civile?3*

. Dall’altro, tuttavia, non si puo non riconoscere il rilievo sempre
maggiore, nei singoli atti giuridici, dell’elemento volitivo, integrato in ogni caso con alcuni requisiti
formali?®®. Tuttavia, da queste prime aperture romane, la strada per arrivare alla matura formulazione
di una compiuta teoria del negozio giuridico sarebbe stata molto lunga e tortuosa. Percio, possiamo
considerare preferibile la posizione di Schiavone?3®, per il quale ritroviamo nel diritto romano (in
diversa misura a seconda dei diversi periodi storici e, anche, aggiungerei, dell’inclinazione dei singoli
giuristi) delle “presenze parziali”: delle premesse, a partire dalle quali la scienza giuridica moderna,
dalla fine del 1500%%, avrebbe costruito, per rispondere a istanze del suo tempo?%®, la categoria e

quindi la teoria del negozio giuridico®®.

i quali eseguono I’attivita criminosa per curare gli interessi altrui ¢ quelli che sono assolutamente obbligati a compierla.
Qualche ulteriore spunto in L. MINIERI, Il furto, cit., p. 10.
23 E indirettamente anche quella di Ferrini, che richiama lo stesso Fadda.
234 Come per esempio quella degli actus legittimi, gia vista in questo § a proposito di D. 50.17.77.
235 Come abbiamo visto, in questo §, per il primo periodo repubblicano nelle note disposizioni delle XII tavole (VI.1 e
V.3); per il periodo imperiale, per esempio, nei passi di Ulpiano conservati in D. 45.1.1.2 e D. 46.4.8pr., in materia di
stipulatio e acceptilatio.
236 A, SCHIAVONE, s.v. Negozio giuridico, cit., p. 908, 919 ss.
237 Su cui, come gia segnalato al principio di questo §, si veda, per tutti, la ricostruzione di P. CAPPELLINI, Storie di concetti
giuridici, cit., p. 192 ss.
238 Fra le quali, traendo spunto dal ragionamento di E. STOLFI, Per una genealogia, cit., p. 65 ss., si potrebbe individuare,
nel terreno secentesco della dialettica fra Stato e individuo, la necessita di dotare il secondo di alcune prerogative: sul
piano statico il riconoscimento della soggettivita giuridica e percio dei diritti soggettivi, su quello dinamico o relazionale
il negozio giuridico.
239 o stesso C. FADDA, La teoria, cit., p. 72 collega I’assenza di una precisa e compiuta elaborazione del negozio giuridico
alla mancanza di un preciso ordine sistematico del diritto romano. A ben vedere, sarebbe in primo luogo opportuno parlare
di carenza di un ragionamento esclusivamente deduttivo o assiomatico dei giuristi romani. Sull’usuale incidere topico e
per casi (o per problemi) dei giureconsulti romani, si vedano almeno T. VIEHWEG, Topik und Jurisprudenz, Miinchen,
1953, trad. it. G. CRIFO, Topica e giurisprudenza, Milano, 1963, p. 47 ss., il quale descrive il ius civile come un sistema
di topoi, ossia di massime o di regole, ricavate induttivamente dalla soluzione di determinate questioni giuridiche; F.
ScHuLz, | principi del diritto romano, cit., p. 34 ss.; ID., Storia della giurisprudenza romana, cit., p. 119 ss., 231 ss. Cffr.
ancora M. KASER, Zur Methode der rémischen Rechtsfindung, Géttingen, 19692, p. 49 ss. (in particolare p. 52: “die Topik
ist mithin die Kunst des Auffindens solcher Topoi. Aber diese Leitgedanken sind nicht von vornherein giltige und
eindeutige Wahrheiten; Ihr Sinn un ihre Reichweite sind vielmehr selbst problematisch”); R. MARTINI, Le definizioni dei
giuristi romani, cit., p. 1 ss., 367 ss., 383 ss., 400 ss., il quale si concentra, in particolar modo, sulla funzione topica, cioe
funzionalmente orientata, delle definizioni romane; L. RAGGI, Il metodo della giurisprudenza romana, cit., p. 33 ss., con
descrizione e confronto del metodo assiomatico e topico. Quest’ultimo ¢ poi molto vicino alla dialettica, cio¢ all’arte del
discutere partendo da premesse verosimili, in vista della ricomposizione di una specifica disputa. L. RAGGI, op. cit., p. 51
critica anche la posizione appena ricordata di Viehweg, sostenendo che la regula non & mai fine a se stessa, ma & sempre
strumento per la soluzione di casi particolari. In senso simile, anche, U. VINCENTI, Metodologia giuridica, Padova, 20082,
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Infine, un’ultima considerazione sull’impossibilita di ritrovare una definizione del negozio giuridico,
o di un concetto sostanzialmente equivalente, in diritto romano. Tale mancanza, oltre chiaramente a
dipendere dall’assenza di una chiara e univoca concettualizzazione, sarebbe potuta derivare anche
dalla finalita stessa dell’operazione definitoria romana. Come ¢ stato piu volte sottolineato, essa aveva
una funzione non meramente speculativa o sistematica; bensi pragmatica: cioé finalizzata alla

risoluzione di una controversia attuale o futura2

. Ricollegandomi a quest’ultima puntualizzazione,
mi chiedo quale finalita pratica si sarebbe potuta soddisfare tramite la definizione in generale della

categoria negoziale.

1.3.1 1l negotium nel Digesto: un ulteriore riscontro

In questa parte del lavoro vorrei ulteriormente approfondire i significati del termine negotium
specificatamente nel Digesto.

In relazione a questo profilo emergono ictu oculi due aspetti. Il primo riguarda il numero non certo
esiguo delle sue ricorrenze®*; il secondo concerne la varieta e la pluralita di attivita che designa.
Spesso, infatti, la coloritura del suo significato dipende dal libro o dal titolo all’interno del quale si

trova tal termine oppure dal verbo che lo accompagna.

p. 33 s. Sul modo di ragionare dei giuristi romani, induttivo e deduttivo allo stesso tempo, altri spunti in L. VACCA,
Contributo allo studio del metodo casistico nel diritto romano, Milano, 1976, p. 112 ss., 137; U. VINCENTI, Metodologia
giuridica, cit., p. 23 ss., spec. 29 s. nonché in E. STOLFI, | casi e la regula: una dialettica incessante, in L. VACCA (a cura
di), Casistica e giurisprudenza. Convegno Aristec. Roma 22-23 febbraio 2013, Napoli, 2014, p. 39 ss., 52 ss., spec. 55;
ID., Dal ius controversum alle antinomie, in Legal Roots, 6, 2017, p. 398 e nt. 61; ID., Gli attrezzi, cit., p. 106 s. Infine,
sui legami fra pratica oratoria e metodo giurisprudenziale romano, si veda G. COSSA, | giuristi e la retorica, in C. BALDUS,
M. MIGLIETTA, G. SANTUCCI, E. STOLFI (a cura di), Dogmengeschichte und historische Individualitat der rémischen
Juristen. Storia dei dogmi e individualita storica dei giuristi romani. Atti del seminario internazionale (Montepulciano
14-17 giugno 2021), Trento, 2012, p. 299 ss., spec. 304 ss. nt. 14, 318 s. nt. 26, 27, 28, ove altra bibl.
240 Cosi R. MARTINI, Le definizioni dei giuristi romani, cit., p. 1 ss., spec. 9 s., 383 ss., 400 ss. Diversa mi parrebbe la
posizione di A. CARCATERRA, Le definizioni, cit., p. 156 s., che pone alla base della non spiccata attitudine definitoria dei
prudentes ragioni di ordine storico (la pluralita di piani normativi e la formazione isolata dei singoli istituti), e motivi di
ordine pratico (cioé legati alla carenza di utilita delle definizioni di species sorte su piani normativi e periodi storici
diversi). In senso pit aderente alla posizione di Martini, si vedano L. RAGGI, Il metodo della giurisprudenza romana, cit.,
p. 41, 52 s., “la regula ¢ sempre costituita in vista della soluzione di casi particolari, non ¢ mai fine a se stessa...”; E.
STOLFI, | casi e la regula, cit., p. 42 s., che scrive di una “connaturata vocazione empirica” delle astrazioni da parte dei
giuristi romani; ID., Dal ius controversum alle antinomie, cit., p. 398 nt. 61.
241 Nel Digesto negotium compare approssimativamente quasi 190 volte; negotia poco piu di 180 volte.
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L’accezione che mi sembra prevalente ¢ quella di affare(i), nel senso di gestione o amministrazione
di incarichi, incombenze, attivita lato sensu negoziali o commerciali, molto spesso in relazione a un
contratto di mandato, come gestione di affari altrui, oppure in qualita di tutore o curatore®*,
Abbastanza spesso, il nostro termine ¢ adoperato per indicare 1’atto di stringere un rapporto
(obbligatorio derivante da un contratto)**® oppure i vari tipi di contratti, non di rado la
compravendita®*.

Questi primi sono i significati piu frequenti di negotium nel Digesto, ma non sono i soli.

Infatti, in altre circostanze, esso pare assumere un valore abbastanza generale, comprensivo di piu atti
rilevanti per il diritto. Per esempio, in (Gai. 2 res. cott.) D. 19.2.2.1, negotium puo essere anche inteso
come termine generale comprendente al suo interno la emptio-venditio e la locatio-conductio. In
senso ancora piu generale, in (Ulp. 32 ad ed.) D. 19.3.1 troviamo la formulazione est enim negotium
civile gestum in relazione ai contratti di compravendita, locazione-conduzione e di mandato in
connessione poi con 1’azione estimatoria. Il livello di ampiezza del significato di negotium raggiunge
un livello ragguardevole nel titolo quinto del quattordicesimo libro del Digesto, avente la seguente
formulazione Quod cum eo, qui in aliena potestate est, negotium gestum esse dicetur, dove puo avere
il valore di atto rilevante per il diritto®*.

In altre testimonianze , diversamente che dall’accezione moderna del termine, limitata agli atti aventi
rilevanza esclusivamente sul piano sostanziale, negotium fu utilizzato per designare attivita di rilievo

processuale®*®,

242 1n tal modo per esempio (Ner. 2 membr.) D. 2.11.14; (Ulp. 10 ad ed.) D. 3.5.5-2; (Ulp. 31 ad ed.) D. 17.1.6.1; (Ulp.

77 ad ed.) D. 46.7.3.5. Nel primo gruppo di frammenti, negotium & accompagnato dal verbo gerere (e cosi nella

maggioranza dei casi); negli ultimi due testi da administrare.

243 come per esempio in (Cel. 5 dig.) D. 12.1.32; (Gai. 3 inst.) D. 44.7.2.2 ( e ugualmente Gai. 3.136); (Ulp. 10 ad ed.) D.

15.4.4. In questi quattro testi, cosi come anche in altri, il sostantivo negotium & seguito dal verbo contrahere.

Diversamente, cfr. P. VVocl, La dottrina romana, cit., p. 50 s., per il quale negotium contrahere ¢ da tradurre come “porre

in essere un negozio”. A mio avviso, negotium conthahere implica 1’idea dello stringere un rapporto giuridicamente

rilevante, ed é pertanto plausibilmente diverso dal senso pit ampio di negotium gerere o0 negotium administrare.

244 Sj veda per esempio (Pomp. 9 ad Sab.) D. 18.1.8, dove troviamo posti accanto contractum (di compravendita) e

negotium; (Gai. 10 ad. ed. prov.) D. 18.1.35.1 e Gai. 3.140, in cui troviamo negotium ed emptum. In taluni casi, negotium

& associato alla locatio-conductio, come in (Afr. 8 quaest.) D. 19.2.35 e in (Gai. 10 ad ed. prov.) D. 19.5.22.

25 E similmente si vedano Gai. 3.106-107: Furiosus nullum negotium gerere potest, quia non intellegit, quid agat.

Pupillus omne negotium recte gerit, ut tamen, sicubi tutoris auctoritas necessaria sit, adhibeatur, velut si ipse obligetur;

nam alium sibi obligare etiam sine tutoris auctoritate potest.

246 Ed e questo il caso per esempio di (Ulp. 10 ad ed.) D. 3.6.3.1, D. 3.6.3.3, D. 5.1.10 e (Paul. 10 ad ed.) D. 3.6.7.-1 Nelle

Istituzioni gaiane si veda Gai. 4.84. Anche Seneca (Sen. Ep. Luc. LIII) scrive dei negotia forensia intendendoli, in modo
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In altri brani, esso ¢ adoperato per indicare 1’attivita giuridicamente rilevante da un punto di vista
pubblico’.

In taluni passi, invece, negotium ¢ usato per denotare un’attivita vietata dal diritto. Su questo uso ci
siamo gia soffermati a proposito del crimine de termino moto in (Call. 3 de cogn.) D. 47.21.2. Una
tale accezione si ripete anche in (Ulp. 6 ad. ed.) D. 3.2.4.2, ove negotium ¢ associato all’attivita di
lenocinio.

Infine, in altri frammenti, il nostro termine ¢ utilizzato in un senso assai ampio: per indicare un’attivita
di rilievo economico o commerciale, non necessariamente avente rilevanza giuridica®*®.

Da questo breve excursus dei possibili riferimenti del termine negotium, specialmente nel Digesto,
possiamo ricavare due conclusioni. La prima, concordando con Voci?®*, riguarda 1’assenza di una
precisa elaborazione giurisprudenziale sul negotium, specie se confrontata con la riflessione sul
contractum. Infatti, da un lato, la mancanza di testi nei quali & elaborata con precisione la categoria
del negotium conduce a questa conclusione; dall’altro, anche la stessa eterogeneita dei suoi significati
spinge nella medesima direzione. Infine, proprio quest’ultimo rilievo, induce semmai a ipotizzare un
suo impiego topico, cioe cangiante a seconda del contesto nel quale tale sostantivo era inserito, fermo
restando 1’assenza di coordinate concettuali abbastanza definite, il che rende ancora piu mutevole il

suo impiego?®®.

molto ampio, come “impegni legati all’attivita in tribunale”. Si puo vedere anche Tac. Ann. 13.4.2, che scrive: non se
negotiorum omnium iudicem fore. In (lul. 8 dig.) D. 10.2.51.1, negotium & usato con una valenza piu circoscritta per
indicare I’actio familiae erciscundae.
247 Come emerge chiaramente in (Ulp. 4 opin.) D. 3.3.74: nec civitatis actor negotium publicum per procuratorem agere
potest. Ancora in (Ulp. 10 ad. ed.) D. 3.4.7 ¢ utilizzata I’espressione negotium publicum con il valore di affare posto in
essere per un interesse collettivo. In (Pap. 13 resp.) D. 16.2.20 negotium ¢ inteso per designare I’attivita funzionale
all’approvvigionamento delle provviste durante una spedizione militare: ob negotium copiarum expeditionis tempore
mandatum curatorem. In (Macer. 2 publ.) D. 49.14.34 si parla invece di negotia fiscalia.
248 Sj possono vedere (Scaev. 11 dig.) D. 26.7.58; (Scaev. 3 resp.) D. 31.1.88.3: “Quisquis mihi heres heredesve erunt,
hoc amplius Lucius Eutychus, quam quod eum heredem institui, e media hereditate sumito sibique habeto una cum
Pamphilo, quem liberum esse iubeo, instrumentum tabernae ferrariae, ita ut negotium exerceatis” e (Ulp. 14 ad ed.) D.
4.9.3.2 a proposito dell’attivita dei caupones e stabularii.
249 Cfr. P. Vocl, La dottrina romana, cit., p. 49 ss., il quale al pitt ammette che in taluni casi “si ha il termine volgare
piegato a usi giuridici, ma non piu di questo”.
250 Cfr., in questa direzione, R. SCEVOLA, Il negozio misto con donazione, cit., p. 249; ID., In tema di ‘negozio misto a
donazione’, Cit., p. 412 s.
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1.4 11 negozio giuridico nelle sistematiche romano-civilistiche

Fra gli argomenti preliminari, resta da compiere qualche osservazione sulla collocazione del negozio
giuridico all’interno delle sistematiche di Savigny e poi di derivazione pandettista. Per esigenze
espositive e descrittive, scinderei I’esposizione di questo paragrafo in due parti: la prima relativa
all’indicazione della posizione della trattazione del negozio giuridico e della sua teoria generale
all’interno della manualistica romano-civilistica di fine Ottocento e inizio Novecento; la seconda
riguardante, invece, il rapporto fra i concetti fondamentali di fatto, atto e negozio giuridico®®*.

Relativamente al primo aspetto, appare opportuno iniziare dal Sistema di Savigny, la cui impostazione
brilla, senza dubbio, per linearita ¢ chiarezza. Pertanto, partiamo dalla struttura dell’opera savignyana,
nella traduzione italiana a cura di Scialoja, e precisamente dal terzo volume, che corrisponde al
secondo libro del System?®2. Esso si riferisce nel suo complesso ai rapporti giuridici?®®. Nello
specifico, I’analisi della teoria del negozio giuridico o dichiarazione di volonta ¢ inserita nel capo
terzo, relativo — suggerendo quasi una concezione antropomorfica?* — alla nascita, modificazione ed
estinzione dei rapporti giuridici. Questa impostazione strutturale e causale di Savigny — per cui i
concetti di fatto, atto e negozio giuridico sono intesi come accadimenti di diversa natura e funzionali
a innovare il mondo giuridico®® — contribui in modo determinante a consolidare, e in un certo senso

anche a indirizzare, I’impostazione manualistica (e non solo) relativa al negozio giuridico.

1P CAPPELLINI, Systema iuris, I, cit., p. 322 ss.; ID., Storie di concetti, cit., p. 203 s., 229 s. accenna all’importanza
dell’elaborazione di una “sequenza sistematica forte” per la formazione del concetto di negozio giuridico, e ai decisivi e
differenti impulsi di Leibniz e Savigny.
252 Cfr. F.C. von SAVIGNY, Sistema, Ill, cit., p. V.
253 |a cui trattazione inizia gia nel primo volume di Savigny a p. 331 (335 nella traduzione di Scialoja).
254 Cfr. V. SCIALOJA, Negozi giuridici, cit., p. 1.
255 particolarmente interessante ¢ la riflessione di F.C. von SAVIGNY, Sistema, I, cit., p. 335 ss. relativamente all’essenza
(Wesen) del rapporto giuridico e al ruolo del diritto oggettivo. Per il giurista tedesco, ogni rapporto giuridico &
scomponibile in due parti: un primo elemento, c.d. materiale, vale a dire il rapporto vero e proprio come si manifesta nella
concretezza della vita di relazione; il secondo, invece, di natura prettamente formale, ossia la regola giuridica alla quale
soggiace il rapporto. L’intervento della regola determina il passaggio del rapporto da un piano meramente materiale e
fattuale a un altro — piu elevato — di natura giuridica. Lo stesso diritto oggettivo — secondo un’impostazione di chiara
matrice volontarista e individualista — sarebbe considerato come strumentale all’individuo e al suo libero volere. 11 diritto
oggettivo garantirebbe, percio, al soggetto quello spazio libero e sicuro entro cui poter manifestare la propria volonta
sovrana, e in questo modo instaurare, modificare, estinguere i rapporti giuridici. Sull’argomento, si veda quanto detto a
proposito della teoria dell’istituto giuridico nel primo §.
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In Germania troviamo, per esempio, le classiche opere di Puchta, Arndts, Dernburg, Windscheid,
Brinz e Regelsberger. Questi giuristi — sebbene non esattamente nello stesso punto — esaminano il
negozio giuridico dopo 1’esposizione del fatto e dell’atto giuridico, e, in ogni caso, sempre in
relazione alla prerogativa del singolo di poter modificare la realta giuridica tramite una propria
manifestazione di volonta®®. Diversamente, si veda la sistemazione di Jhering, il quale analizza il
negozio giuridico nel terzo volume del suo Geist, e in un luogo alquanto insolito: vale a dire
all’interno del capitolo dall’intitolazione assai originale “Die juristische Kunst”, e piu precisamente
subito dopo la trattazione degli strumenti difensivi del processo formulare romano?®’.

A un primo sguardo, per quanto riguarda I’impostazione dei manuali di diritto romano e civile?®
italiani, parrebbe emergere, addirittura, un senso di maggiore fissita e rigore d’impianto. In buona
parte della romano-civilistica del nostro Paese di fine Ottocento e inizio Novecento, infatti, la
trattazione della teoria generale del negozio giuridico e inserita in quella sezione dei volumi
denominata espressamente ‘Parte generale’®°, e sempre in relazione alla nascita, modificazione ed

estinzione dei rapporti giuridici?®. L ’unica rilevante eccezione a questo archetipo che ho riscontrato

2% Sj vedano G.F. PUCHTA, Pandekten, Leipzig, 18453, p. V, 69; ID., Corso, Il, cit., p. 16 ss.; K.L. ARNDTS, Le Pandette,
I, cit., p. 15, 175 ss.; H. DERNBURG, Pandette, I, cit., p. VI ss., 230 ss.; B. WINDSCHEID, Diritto delle Pandette, I, cit., p.
191 ss.; A. BRINz, Lehrbuch der Pandekten, IV, Erlangen, Leipzig, 1892, p. 1 ss.; F. REGELSBERGER, Pandekten, I, cit.,
p. IXss., 436 ss., 472 ss.
257 R, von JHERING, Geist, IlI, cit., p. V11, 125 ss.
258 | cui legame fra diritto privato romano e diritto civile, specie in una logica in parte ancora attualizzante, era abbastanza
evidente. In particolare, possiamo rinvenire una analoga impostazione di base dei rispettivi impianti manualistici.
259 Gj vedano specialmente i manuali di E. PACIFICI-MAZZONI, Istituzioni, I, cit., p. 369; E. GIANTURCO, Sistema di diritto
civile italiano. Parte generale, 1, Napoli, 19093, p. 542 ss.; G.P. CHIRONI, Istituzioni di diritto civile italiano, I, Milano-
Torino-Roma, 19122, p. 483 ss.; M. CovIELLO, Manuale di diritto civile italiano. Parte generale, Milano, 19152, p. I1X
ss.; R. DE RUGGIERO, Istituzioni di diritto civile. I. Introduzione e parte generale. Diritto delle persone, Messina-Milano,
19347, p. 218 ss., 230 ss. E assolutamente pacifica la derivazione di questa parte generale dal modello tedesco (sul quale
ci siamo gia soffermati nel primo 8), e che rimonterebbe a sua volta, secondo una lettura plausibile, all’anteriore tradizione
giusnaturalista. Per quanto riguarda la letteratura tedesca, si vedano, a titolo esemplificativo, F.C. von SAVIGNY, Sistema,
I, cit., p. 2 s.; K.L. ARNDTS, Le Pandette, I, cit., p. 13 ss.; H. DERNBURG, Pandette, I, cit., p. VI ss.; B. WINDSCHEID,
Diritto delle Pandette, I, cit., p. 911 ss.; F. REGELSBERGER, Pandekten, 1, cit., p. IX ss., i quali riferiscono 1’aggettivo
“generale” (in tedesco “allgemein”) variamente ai sostantivi “diritto” (o “diritti”’) o “teorie”. Il collegamento inscindibile
fra I’elaborazione della parte generale del sistema e la configurazione della categoria del fatto giuridico (e di conseguenza
anche dell’atto e del negozio giuridico) ¢ ampiamente sottolineato da A.E. CAMMARATA, Il significato e la funzione del
«fattoy nell’esperienza giuridica, in Annali della R. Universita di Macerata, 5, 1929, p. 394 s. nt. 2, il quale riconduce la
genesi della parte generale all’influsso dell’anteriore corrente giusnaturalista. Piu recentemente, similmente, anche R.
SACCO, La parte generale, cit., p. 283, 297.
260 Oltre ai manuali citati nella nt. precedente, si vedano anche C. FERRINI, Manuale di Pandette, cit., p. 131 ss.; B. BRUGI,
Istituzioni di diritto civile italiano, Milano, 1905, p. XVI, 132 ss.; ID., Istituzioni di diritto privato giustinianeo, I, cit., p.
Xs., 149 ss.; S. PEROZzI, Istituzioni, I, cit., p. XI, 128 ss.
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e rappresentata dalle Istituzioni di Simoncelli, il quale omette un’espressa analisi della teoria del
negozio giuridico?®!,

Veniamo adesso ai profili sostanziali della questione. Sulla definizione e sul posizionamento della
nozione di fatto giuridico — la piu generale sicuramente — non sorgono particolari difficolta. Esso e
inteso, infatti, come un qualsivoglia accadimento o avvenimento naturale (tanto di carattere positivo

2

quanto negativo), al quale 1’ordinamento ricollega determinati effetti giuridici?®®>. Considerata la

261 Sul punto si veda gia, due anni prima, E. GIANTURCO, Istituzioni di diritto civile italiano. Edizione riveduta e
coordinata al diritto vigente dal prof. avv. Carlo Lessona, Firenze, 1919, p. 375 ss., il quale pur tuttavia a p. 140 —
relativamente alle fonti delle obbligazioni — compie, in modo assai succinto, qualche cenno sull’atto giuridico (da lui
denominato fatto dell’uomo). Cfr. V. SIMONCELLI, Istituzioni di diritto privato italiano, Roma, 19213, p. XIX ss., spec.
38 s. In queste ultime pagine — inserite all’interno del capo V, dedicato al diritto soggettivo — troviamo un primo paragrafo,
ricco di influenze savignyane, relativo al rapporto giuridico e ai suoi eventi generativi, modificativi ed estintivi. Delle
Istituzioni di Simoncelli, si veda pure la suggestiva introduzione a p. Xl s. Cfr., infine, anche E. STOLFI, Studio e
insegnamento, cit., p. 33 s., spec. nt. 135 e 136.

262 Cfr. F.C. von SAVIGNY, Sistema, I, cit., p. 40; ID., op. cit., ll1, p. 3 ss.; K.L. ARNDTS, Le Pandette, |, cit., p. 178 ss.; H.
DERNBURG, Pandette, I, cit., p. 268; B. WINDSCHEID, Diritto della Pandette, I, cit., p. 197 ss., che lo definisce come uno
stato di fatto; E. PACIFICI-MAZZzONI, Istituzioni, I, cit., p. 42 ss.; F. REGELSBERGER, Pandekten, I, cit., p. 436 ss.; C.
FERRINI, Manuale di Pandette, cit., p. 136 ss.; B. BRUGI, Istituzioni, cit., p. 132 s.; E. GIANTURCO, Sistema, I, cit., p. 284
s.; B. BRUGI, lIstituzioni di diritto privato giustinianeo, I, cit., p. 153 ss.; G.P. CHIRONI, Istituzioni, I, cit., p. 142 s.; N.
CoVIELLO, Manuale di diritto civile, cit., p. 307 ss.; S. PEROZzzI, Istituzioni, I, cit., p. 128 ss., in particolare nt. 2; R. DE
RUGGIERO, Istituzioni, I, cit., p. 226 ss. Sulla rilevanza fondamentale e imprescindibile dell’ordinamento come causa
efficiente della qualificazione giuridica del fatto — che altrimenti resterebbe un mero evento naturale —, si vedano le
osservazioni di H. DERNBURG, op. cit., p. 230; B. WINDSCHEID, op. cit., p. 191 e nt. 1; F. REGELSBERGER, 0p. Cit., p. 436
s.; N. CoVIELLO, op. cit., p. 307. Ulteriore bibliografia sulla definizione del fatto giuridico — specie con riguardo alla
letteratura tedesca — in A.E. CAMMARATA, Il significato, cit., p. 393 s. nt. 1 e in B. DE GIOVANNI, Fatto e valutazione,
cit.,, p. 23 ss. Cammarata (op cit., p. 399, 409, 412 s., 418 s., 421 s., 426 ss.) insiste notevolmente sulla funzione del fatto
— 0 elemento materiale — come condicio sine qua non per la produzione degli effetti giuridici da parte della norma, e per
il passaggio di quest’ultima dalla sfera della virtualita a quella dell’effettivita o effettualita (la norma e ’effetto giuridico
sarebbero, invece, gli elementi formali; tale distinzione avrebbe, secondo 1’autore, valore relativo). A giudizio del filosofo
del diritto catanese, la determinazione della qualificazione giuridica avverrebbe mediante un procedimento sillogistico,
avente come premessa maggiore la disposizione normativa, come premessa minore — o termine medio — il fatto che si
realizza e come risultato la conseguenza o la qualificazione giuridica. In sostanza, il fatto sarebbe un elemento necessario
ma non sufficiente per la produzione della conseguenza giuridica. Sul fatto ‘scientifico’ si veda I’acuta analisi H. LE ROY,
Scienza e filosofia, con un’appendice sulla nozione di verita. Traduzione dal francese con prefazione e nota a cura di
Renato Paresce, 1919, rist. Lanciano, 2009, p. 115 ss., il quale sottolinea la relativita del fatto medesimo, che acquista
valore e significato solo all’interno del sistema teorico entro il quale ¢ elaborato e inserito. L’autore scrive in merito di
“fatti qualificati”: fatti per esempio matematici, fisici, chimici e giuridici. Particolarmente interessante & poi il processo
di “germinazione” di questi fatti, che sorgerebbero, a giudizio del filosofo francese, all’interno del sistema scientifico al
quale si riferiscono, e per soddisfare un suo bisogno vitale (si noti qualche assonanza, almeno a livello linguistico e
terminologico, con il linguaggio ‘organicista-scientista’ di Jhering). Cfr., anche, B. DE GIOVANNI, Fatto e valutazione,
cit., p. 21 ss., (ove ulteriore bibliografia), il quale pone bene in risalto la complessa e composita configurazione del fatto
giuridico. Quest’ultimo diviene tale — cioe appunto giuridico — a seguito del suo accadimento e della sua individuazione,
valutazione e qualificazione ad opera di una norma giuridica espressiva di un determinato criterio. Infine, il filosofo del
diritto napoletano evidenzia la natura profondamente diversa del fatto rilevante e della regola: il primo opera come mero
presupposto applicativo della seconda, e non aspira a divenire criterio regolatore. Si veda, infine, A. FALZEA, L atto
negoziale, cit., p. 12 ss., il quale valorizza nel fatto giuridico il connesso profilo valoriale, al quale I’ordinamento dovrebbe

66



natura®®® assai varia degli eventi ricompresi entro tale la categoria, la dottrina ha tendenzialmente

escluso di elaborare una sua vera e propria dottrina generale®®*

. Dopo la definizione e la sistemazione
del fatto giuridico, il discorso si complica leggermente, € mi sembra abbastanza palese 1’esistenza di
un certo disordine tanto a livello terminologico® quanto di configurazione e di strutturazione del

sistema.

rifarsi per la produzione degli effetti giuridici: “cio significa che il fatto giuridico non ¢ puramente e semplicemente un
fatto comunque assunto, ma un fatto con una ben definita rilevanza sociale e pratica, un fatto che rivela ovvero incide
determinati interessi della vita umana”. Lo studioso messinese precisa che tale profilo valoriale non emergerebbe
dall’accadimento in sé considerato, ma dal suo incontrarsi (o scontrarsi, a seconda dei casi) con altri interessi o esigenze.
A seguito di questa contatto, I’ordinamento interverrebbe per riequilibrare il rapporto nel suo complesso. A questa
precisazione, egli, poi, ricollega la distinzione fra “fatti rivelatori di interessi pratici” e “fatti incidenti su interessi pratici”.
263 Proprio la particolare natura di mero presupposto del fatto giuridico innesca in B. DE GIOVANNI, Fatto e valutazione,
cit., p. 30 ss., nello specifico 38 ss. una complessa riflessione critica circa 1’opportunita di inserire il negozio giuridico
entro la categoria del fatto giuridico, e di considerarlo come una sua specie. E un discorso al quale, in questo punto della
trattazione, possiamo solo accennare, in quanto presuppone un’articolata disamina del negozio giuridico. Lo studioso,
prendendo spunto da alcuni giuristi tedeschi (indicati in op. cit., p. 32 s. nt. 32), evidenzia infatti una differenza
fondamentale fra il fatto e il negozio. Tale diversita non si limiterebbe all’aspetto strutturale, ma riguarderebbe anche il
profilo funzionale. La funzione del negozio, infatti, non puo essere quella di mera condizione applicativa di un precetto;
bensi aspirerebbe a diventare criterio normativo o determinativo del rapporto. In tal modo, il negozio entrerebbe
inevitabilmente in relazione con il criterio valutativo posto dall’ordinamento. In B. DE GIOVANNI, op. Cit., p. 36 s. €, in
sostanza, molto forte il richiamo al negozio giuridico quale manifestazione principale dell’autonomia privata. Si veda,
infine, F. CARNELUTTI, Teoria generale del diritto, Roma, 1940, p. 272 ss., il quale non ha dubbi sulla collocazione del
negozio giuridico, e del contratto quale sua specie principale, entro il concetto del fatto giuridico (definito come la “figura
suprema della teoria dinamica del diritto”), e inserisce il negozio giuridico entro la sequenza tradizionale dell’atto e del
fatto giuridico.
264 Ho comungque rilevato una certa omogeneita circa la trattazione del fatto giuridico e la strutturazione di una sua
‘embrionale’ teoria generale. Tra la bibliografia indicata in questo § vi €, infatti, una certa uniformita di esposizione: si
tratta inizialmente dei tipi di fatto giuridico (positivo o negativo, semplice 0o complesso); poi degli effetti che puo
ingenerare, e consistenti nella creazione, estinzione e modificazione (quest’ultima da considerare tanto in senso soggettivo
quanto oggettivo) del rapporto giuridico; segue I’indicazione del tempo nel quale il fatto spiega gli effetti (con la
questione, in taluni casi, della sua efficacia retroattiva, e il problema dei fatti complessi, che versano in uno stato di
incertezza o di pendenza fino al compimento dell’ultimo momento fattuale decisivo per il perfezionamento dell’evento e
la produzione delle conseguenze giuridiche); troviamo alla fine la trattazione dell’ammissibilita, in certi casi, della
produzione degli effetti giuridici a prescindere (previa, eventualmente, una fictio) dal reale accadimento del fatto. Alcune
esposizioni piu estese e approfondite del fatto giuridico si possono rinvenire in V. SCIALOJA, Negozi giuridici, cit., p. 1
ss., nello specifico 14 ss. e soprattutto in C. FADDA, La teoria, cit., p, 5 ss.; ID., Parte generale, cit., p. 126 ss. Contro una
teoria generale del fatto giuridico, si veda S. PEROZzzI, Istituzioni, I, cit., p. 128 nt. 2: “essendo ora i fatti che, dato un certo
stato di diritto obiettivo, producono conseguenze giuridiche infiniti di numero e d’indole infinitamente varia tra di loro, &
palese che una teoria dei fatti giuridici non si pud costruire e che quindi ¢ anche inutile nella scienza ’idea e il nome di
fatto giuridico”. Cfr., infine, A.E. CAMMARATA, Il significato, cit., p. 395 s., il quale sottolinea un’evidente sproporzione
quantitativa e qualitativa fra la teoria del negozio giuridico e la dottrina del fatto giuridico. Quest’ultima, infatti, si riduce
quasi sempre ad una “sorta di preambolo” alla trattazione del negozio giuridico.
265 || carattere caotico della medesima terminologia era gia rilevato, per esempio, da S. PEROZzzI, Istituzioni, I, cit., p. 129
ss. A suo giudizio, la stessa nomenclatura (come gia segnalato supra, § 3), avrebbe un mero carattere descrittivo,
funzionale a indicare con un’unica formula piu atti rilevanti per il diritto.
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Partiamo da Savigny, il quale divide i fatti giuridici in due macrocategorie: atti volontari e circostanze
casuali (queste ultime comprensive degli atti realizzati da persone diverse dall’interessato e delle
omissioni). La prima classe € poi divisa in due sottoclassi, a seconda che la volonta del soggetto
agente sia diretta alla realizzazione dell’effetto giuridico (in tal caso avremmo un negozio giuridico
o una dichiarazione di volonta), oppure verso altri scopi non giuridici. In quest’ultima circostanza,
I’effetto giuridico ha nella coscienza del soggetto che agisce un posto marginale o addirittura non
voluto?®®. Piu originale appare la classificazione di Windscheid, il quale distingue all’interno della
classe dei fatti giuridici tre tipologie di atti: le dichiarazioni private di volonta (vale a dire i negozi
giuridici), le dichiarazioni di volonta poste in essere da autorita pubbliche (fra le quali rientrerebbero

le sentenze dei giudici®®’ e gli atti e i provvedimenti emessi dal potere esecutivo-amministrativo)®®

266 Cfr. F.C. von SAVIGNY, Sistema, IlI, cit., p. 5 s. Rientra nella categoria delle circostanze casuali il furto, in quanto per
il derubato sorgono determinati diritti — fra i quali il risarcimento del danno, la restituzione della cosa — non riconducibili
sicuramente alla sua volonta. Lo stesso furto per il suo autore € un atto volontario — non sicuramente un negozio giuridico
— le cui conseguenze giuridiche (di natura privatistica e pubblicistica) sono volte a sanzionarlo e a prevenire una successiva
condotta di tal genere (cfr. H. DERNBURG, Pandette, I, cit., p. 231). Una simile sistemazione é adottata, circa un trentennio
dopo, da E. PACIFICI-MAZZONI, Istituzioni, 1, cit., p. 45, il quale assegna ai negozi giuridici la denominazione “atti
giuridici strettamente detti”. Questo medesimo epiteto era gia stato attribuito ai negozi giuridici da K.L. ARNDTS, Le
Pandette, I, cit., p. 182, che aveva individuato la classe degli “atti giuridici in senso stretto” (ossia dei negozi giuridici) e
quella degli “atti giuridici in senso lato”. In quest’ultima rientrava qualsivoglia atto volontario, lecito o illecito, produttivo
di conseguenze giuridiche. Sul punto, cfr. anche E. GIANTURCO, Sistema, 1, cit., p. 285. Sull’impossibilita di comprendere
entro un’unica categoria il negozio giuridico e I’atto illecito, si vedano le osservazioni di V. SCIALOJA, Negozi giuridici,
cit.,, p. 26 s., il quale — contro i critici della teoria del negozio giuridico (sicuramente Schlossmann, sulla quale figura e
pensiero si leggano B. DE GIOVANNI, Fatto e valutazione, cit., p. 6, 78 s.; J. GORDLEY, The philosophical origins of
modern contract doctrine, Oxford, 1991, p. 209 s.; T. DALLA MASSARA, Il consenso annichilito, cit., spec. p. 26; S.
PAGLIANTINI, Sul negozio giuridico, cit., p. 7 ss., 17 ss.), che sostenevano I’impossibilita di distinguere a livello
psicologico il negozio giuridico dall’atto illecito, e la sussistenza di casi eccezionali, caratterizzati dalla circostanza che
I’autore poneva in essere 1’azione illecita con I’intenzione specifica di essere punito — ribadisce la necessita della
distinzione tradizionale fra atti leciti (al cui interno trovano spazio i negozi giuridici) e atti illeciti.

267 per A. THON, Rechtsnorm und subjektives Recht, Weimar, 1878, trad. it. G. LEvI, Norma giuridica e diritto soggettivo,
Padova, 19512 p. 355 s. e nt. 93, 94, 96 (ove altra bibl.) le sentenze dei magistrati, invece, non sarebbero negozi giuridici
perché non sarebbero il mezzo liberamente scelto dal soggetto per produrre determinati effetti.

268 Non i trattati o gli accordi internazionali, che —a giudizio dello studioso tedesco — sarebbero volti a perseguire interessi
privati degli Stati, e percio riconducibili alla prima categoria delle dichiarazioni di volonta negoziali (B. WINDSCHEID,
Diritto delle Pandette, I, cit., p. 204 nt. 1°). Si veda, ancora, V. SCIALOJA, Negozi giuridici, cit., p. 22 s., il quale, pur
riconoscendo I’estrema rilevanza degli atti posti in essere dalle autorita pubbliche nell’esercizio dei loro poteri, delimita
la sua analisi romano-privatistica esclusivamente agli atti posti in essere dall’uomo come privato, e considera come negozi
giuridici unicamente gli atti compiuti dal privato sotto quest’ultima veste. In tal senso, anche R. DE RUGGIERO, Istituzioni,
I, cit., p. 231. Cfr., infine, B. BRUGI, Istituzioni, cit., p. 135 ss., il quale esclude dalla categoria del negozio giuridico (da
lui chiamato indistintamente anche atto giuridico) gli atti del potere esecutivo (decreti o regolamenti) e giudiziario
(sentenze), e vi ricomprende, pur tuttavia, tutti quegli atti negoziali — pit propriamente contrattuali — che anche lo Stato
puod compiere per assicurarsi determinate utilita o svolgere particolari servizi (in sostanza il fenomeno, oggi largamente
in espansione, della contrattazione pubblica, attualmente consacrato e riconosciuto anche dal comma 1 bis dell’articolo 1
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e, infine, una categoria residuale, come tale alquanto generica e indefinita, comprensiva di tutti gli
altri fatti giuridici (fra i quali sicuramente gli atti illeciti)?®°.

Piu articolata e complessa risulta, invece, la classificazione proposta da Regelsberger, il quale in
primo luogo fornisce una chiara tipizzazione dell’atto giuridico. Esso ¢ esclusivamente il
comportamento umano volontario?’. Lo studioso tedesco poi continua dividendo gli atti in tre classi,
a seconda del loro impatto rispetto all’ordinamento giuridico?’*. Nella prima classe rientrano i
comportamenti umani giuridicamente insignificanti (quale, per esempio, 1’atto di stringere un
rapporto di amicizia). In questi casi, il rapporto rimane totalmente estraneo alla sfera giuridica. Nel
secondo gruppo troviamo gli atti illeciti — contrari agli interessi della vita comune —, ai quali il diritto
positivo riconnette determinate conseguenze giuridiche volte a sanzionare 1’autore del fatto lesivo
(hanno conseguenze in quanto illeciti). Infine, nella terza categoria vi sono gli atti giuridicamente
significativi e leciti. All’interno di quest’ultima, Regelsberger inserisce altre due sottocategorie: nella

prima trovano posto quegli atti che — senza essere illegali o illeciti — impongono I’obbligo di risarcire

della legge sul procedimento amministrativo n. 241 del 1990) e G.P. CHIRONI, Istituzioni, I, cit., p. 147; ID., Trattato di
diritto civile, 1, cit., p. 370 s. nt. 3. Egli, nel primo scritto, distingue il “negozio giuridico di ragion privata” dal “negozio
giuridico pubblico”. In quest’ultima categoria rientrerebbero gli accordi internazionali e in generale tutti quegli atti
negoziali realizzati dalla pubblica autorita.
265 B, WINDSCHEID, Diritto delle Pandette, I, cit., p. 200 s. Sull’erroneita di denominare gli atti illeciti come fatti illeciti,
si vedano i rilievi di B. BRUGI, Istituzioni di diritto privato giustinianeo, I, cit., p. 157 s., il quale giustamente ribadisce
I’impossibilita di poter attribuire la qualificazione di illecito al fatto giuridico tecnicamente inteso (quindi comprensivo
anche dei fenomeni naturali). Si vedano simili osservazioni in C.A. CANNATA, Materiali per un corso di Fondamenti del
diritto europeo, I, Torino, 2008, p. 27 s. e in E. STOLFI, Gli attrezzi, cit., p. 67 s., i quali intendono — a proposito
dell’articolo 1173 c.c. 1942 rubricato “Fonti delle obbligazioni” — il fatto illecito nel senso di atto giuridico (illecito),
mentre I’atto giuridico sarebbe da considerare come atto negoziale.
270 Cfr. F. REGELSBERGER, Pandekten, I, cit., p. 472. Alla stregua di questa tipizzazione, non sarebbero atti giuridici —
bensi semplici fatti giuridici — i comportamenti involontari dell’uomo, considerati alla stessa stregua degli eventi naturali.
In tal senso, si vedano anche C. FADDA, La teoria, cit., p. 64; ID., Parte generale, cit., p. 166; V. SCIALOJA, Negozi
giuridici, cit., p. 22; N. CoVIELLO, Manuale di diritto civile, cit., p. 308. Abbastanza originale & la posizione di C. FERRINI,
Manuale di Pandette, cit., p. 141 s., il quale, all’interno della nozione dell’atto lecito, individua due figure assai diverse:
nella prima I’uomo si limita a porre in essere lo stato di fatto, al quale poi il diritto annette determinate conseguenze (si
veda il caso della semina del frumento, che determina a carico del soggetto agente la proprieta dei frutti). In tal circostanza,
pit che la volonta del privato, ha rilevanza il fatto in sé (e in effetti, come lo studioso lombardo indica, non vi & alcuna
differenza in termini di effetti giuridici se la semina sia avvenuta per un atto volontario dell’'uomo oppure per un semplice
fatto naturale o casuale). Nella seconda, invece, rientrerebbero i veri e propri atti giuridici o negozi giuridici. Infine, sono
da segnalare le osservazioni di S. PEROZzzI, Istituzioni, I, cit.,, p. 128 s., in particolare nt. 2, il quale attribuisce
all’elaborazione giuridica moderna 1’equiparazione degli atti umani involontari a qualsiasi altro avvenimento naturale.
271 In F. REGELSBERGER, Pandekten, I, cit., p. 473 ss. non ¢ in alcun modo in discussione il ruolo dell’ordinamento come
fattore determinante per ’attribuzione degli effetti giuridici all’atto. Si legge a p. 474 che I’ordinamento giuridico (“das
positive Recht”) in qualita di custode e garante della vita comune (“als Ordner und Wachter des Gemeinlebens”) deve
prendere posizione con riguardo agli atti umani compiuti, e attribuire loro determinati effetti.
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0 indennizzare il soggetto che subisce un pregiudizio a seguito del loro compimento, e che pertanto
sono produttivi di effetti giuridici comunque indesiderati?’2. La seconda sottocategoria, invece, &
comprensiva di quegli atti giuridici produttivi di effetti favorevoli al soggetto agente. Questi ultimi
atti, a loro volta, si dividono — a seconda che 1’effetto giuridico sia voluto o meno — in negozi giuridici
e in atti giuridici vicini o simili — ma non uguali — ai negozi giuridici (“rechtsgeschéftsdhnliche
Handlungen”)?",

In generale, possiamo notare come queste complesse architetture di concetti?’#, nelle quali sono
collocati, in maniera precisa e scrupolosa (seppure non sempre omogenea), fatto, atto, negozio
giuridico e poi via via le singole figure negoziali, entro cui sussumere le varie relazioni umane
giuridicamente significative, richiamano abbastanza fedelmente la riflessione e il modello di
Puchta?”®. Il corifeo della Scuola Storica considerava il diritto come un grande edificio (il sistema nel
suo complesso), i cui mattoni erano appunto i principi o i concetti, ordinati in modo rigoroso e
puntuale. Solo in questa maniera diveniva possibile conoscere il diritto, e ricondurre ciascun rapporto
fattuale — la materia — entro un vero e proprio archetipo giuridico. In tal modo, si poteva risalire

progressivamente verso categorie e concetti sempre pit generali e astratti?’®.

272 F, REGELSBERGER, Pandekten, I, cit., p. 475 vi fa rientrare gli interventi posti in essere dall’autorita pubblica per la
tutela di interessi collettivi, e che impongono ai privati la distruzione o I’esproprio dei loro beni, oppure ’esercizio di
un’attivita commerciale insalubre, comunque autorizzata, che cagiona un danno alla salute di altre persone. Contrario alla
possibilita di configurare quest’ultima sottocategoria € C. FADDA, Parte generale, cit., p. 67 s., il quale reputa gli stessi
esempi di Regelsberger come non pertinenti.
273 Cfr. F. REGELSBERGER, Pandekten, I, cit., p. 475. Il pandettista tedesco, poi, indica che la distinzione fra atti illeciti e
negozi giuridici & quasi sempre accettata e ammessa dalla scienza giuridica; viceversa, lo stesso non si puo dire per la
divisione fra negozi giuridici e atti giuridici simili ai negozi giuridici. La medesima classificazione degli atti € ripresa,
salvo per il rilievo indicato nella nt. precedente, anche da C. FADDA, Parte generale, cit., p. 66 ss. Per quest’ultimo,
tuttavia, vi sarebbe una perfetta equivalenza fra atto giuridico e negozio giuridico: in entrambi vi sarebbe una piena
volontarieta non solo del comportamento in sé, bensi anche degli effetti. Essi sarebbero determinati e prodotti
dall’ordinamento giuridico in quanto voluti dal soggetto agente. Gli altri casi (quindi, per esempio, il comportamento
volontario, ma non giuridicamente consapevole) rientrerebbero, a suo giudizio, entro la categoria del fatto giuridico.
274 Sicuramente I’impianto di Regelsberger, con la sua estrema ramificazione, ¢ particolarmente indicativo al riguardo.
275 Cfr. supra § 1. In particolare, si veda G.F. PUCHTA, Corso, I, cit., p. 2 s. Cfr., altresi, E. GIANTURCO, Sistema, I, cit.,
p. 286 nt. 1, il quale, adoperando un linguaggio geometrico-matematico, scrive: “e il testamento e i contratti sono compresi
nel concetto pit ampio del negotium iuris, siccome il quadrato e il circolo, il triangolo e il parallelepipedo sono compresi
nel concetto pit generale della figura geometrica. Sostenere, quindi, che il testamento € un contratto, sol perché al pari
del contratto esso costituisce un negozio giuridico, che abbisogna della manifestazione di volonta, & un errore eguale a
quello di chi dicesse, che il cerchio ¢ un quadrato, e il parallelepipedo un triangolo”.
276 Stiamo parlando della gia nota ‘genealogia dei concetti o dei pensieri’. Si veda I’esempio che lo stesso Puchta propone
della facolta di un soggetto di passare attraverso un fondo altrui. In questo caso, I’azione in sé (il passare per un fondo
non proprio) é giuridicamente collocabile entro il concetto di servitl di passaggio, il quale rappresenta una specie della
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Un’ultima breve riflessione: da questo veloce riscontro circa il carattere vario e mutevole della
terminologia concettuale e degli impianti sistematici tedeschi e italiani di fine Ottocento e inizio
Novecento ricaviamo un’importante osservazione conclusiva. Mi riferisco, in particolar modo, al

carattere relativo, storicamente condizionato e meramente descrittivo di questi concetti e della loro

sistemazione. Lungi dal voler approdare a un radicale nichilismo di matrice ‘schlossmanniana’?’’,

appare evidente il carattere semplicemente formale, convenzionale, scolastico, ‘esterno’ € non

278

ontologico di queste categorie=’®, che non corrisponderebbero a nessun dover essere e per cui non si

piu generale servitu prediale, che ¢ a sua volta un tipo particolare di serviti. Quest’ultima rappresenta, poi, una tipologia
di diritto reale su cosa altrui (avente ad oggetto un uso particolare sulla cosa), ed € infine collocabile entro le categorie —
via via piu generali e ampie — di diritto reale e di diritto soggettivo. Analogamente, cfr. G.F. PUCHTA, Pandekten, cit., p.
68 ss., ove troviamo collocati, in ordine discendente di generalita, fatti, atti e negozi giuridici (rispettivamente
“Tathsachen”, “Juristiche Handlungen”, “Rechtsgeschéfte”). Puchta, poi, distingue categoricamente il concetto di negozio
giuridico da quello di atto illecito (“rechtswidrigen Handlungen”). In questo modo, il giurista puo salire e scendere
attraverso il sistema. La metodologia di Puchta é espressiva del metodo assiomatico, basato su un rigido sistema di
deduzioni da concetti generalissimi fino a nozioni sempre piu circoscritte. Sul ragionamento assiomatico in Puchta, cfr.
W. WILHELM, Metodologia giuridica, cit., p. 75 ss. e spec. 89 ss.; F. WIEACKER, Storia, Il, cit., p. 80 ss. Cfr. anche M.
KASER, Zur Methode, cit., p. 50 ss. e L. RAGGI, Il metodo della giurisprudenza romana, cit., p. 34.

277 Sull’argomento si veda T. DALLA MASSARA, Il consenso annichilito, cit., p. 60 ss.; ID., Gino Segrg, cit., p. 1473, il
quale inserisce il pensiero nichilista di Schlossmann — inteso come particolare rielaborazione gius-privatistica del
“negatives Denken” — all’interno del clima culturale crepuscolare tedesco dell’Ottocento (in particolare p. 65 ss., ove
troviamo un confronto molto interessante fra un passo del Faust di Goethe e un altro della Nascita della tragedia di
Nietzsche).

278 Sul discusso valore della dogmatica giuridica e dei relativi concetti, si veda R. ORESTANO, Introduzione, cit., p. 270
ss., 434 ss., in particolare a p. 271: “a cio si aggiunga che per lo pitl, ancora nel presente, ¢ viva la tendenza ad attribuire
a questi termini (o a pensare dietro di essi) ‘valori ontologici’, nel senso di presuppore nella realta storica, come dotate di
una esistenza oggettiva, le posizioni di pensiero che con essi vengono espresse, mentre si tratta di concetti, ¢ solo di
concetti, di cui i giuristi si servono per esprimere le loro visioni ed elaborazioni dei dati reali, filtrati attraverso le loro
ideologie: ragion per la quale non sono mai innocue”. In questo senso, cfr. anche F. GALGANO, Dogmi e dogmatica nel
diritto, Padova, 2010, p. 7 ss., il quale critica, a proposito del parallelismo fra discorso religioso e discorso giuridico,
I’idea della “giurisprudenza come secolarizzazione della teologia”; M. BRUTTIL, Sulla convergenza, cit., p. 54 ss.; E.
STOLFI, Gli attrezzi, cit., p. 110 ss., i quali pongono in risalto la relativita e soprattutto la non neutralita di questi presunti
concetti fondamentali; T. DALLA MASSARA, I/ consenso annichilito, cit., p. 21 ss., il quale si focalizza sul significato nella
lingua tedesca del termine ‘dogma’, e sulla critica di Schlossmann verso il dogma volontaristico, inteso, in senso statico,
come pilastro del sistema. Diversamente, si veda N. LUHMANN, Rechtssystem und Rechtsdogmatik, Stuttgart, 1974, trad.
it. A. FEBBRAJO, Sistema giuridico e dogmatica giuridica, Bologna, 1978, p. 43 ss., per il quale la caratteristica saliente
della dogmatica (anche giuridica) sarebbe la sua arbitrarieta e la non negabilita: il divieto di negazione. Per quanto
riguarda la sua funzione, essa garantirebbe regolarita e stabilita nei processi di interpretazione e applicazione del diritto
(a p. 50 scrive: “la sua funzione si colloca trasversalmente a queste funzioni, quale controllo di coerenza in vista della
decisione di altri casi”.). Cid che non ritengo plausibile del suo ragionamento ¢ proprio I’asserita non controvertibilita di
questi dogmi. A mio avviso, infatti, nel discorso giuridico, diversamente che in quello religioso-teologico, parlare di
‘dogmatica giuridica’ come di un complesso di concetti non contestabili e considerati a priori mi sembra una vera e
propria petizione di principio. Si considererebbe la ‘dogmatica giuridica’ come non negabile perché essa stessa sarebbe
dogmatica, la quale sarebbe, in quanto tale, non negabile. L’assenza di una reale giustificazione e la circolarita di questa
presa di posizione mi paiono abbastanza evidenti, ¢ Luhmann, infatti, argomenta semplicemente scrivendo che “i
sociologi, invece, sanno bene che nella vita sociale non esiste qualcosa che sia «di per sé arbitrario», e sanno inoltre che
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puo dire che siano assolutamente vere o false. Diversamente, esse sarebbero creazioni della scienza
giuridica, come tali finalizzate a soddisfare esigenze di sistemazione della disciplina nel suo

complesso e di classificazione dei concreti rapporti giuridici?’®.

I’intera comunicazione umana presuppone degli elementi non negabili”. Pertanto, 1’asserita non negabilita dei dogmi
giuridici sarebbe appunto solo presupposta, non argomentata e neppure adeguatamente giustificata (sulla petizione di
principio come tipo principale di fallacia di presunzione, si veda, per tutti, E. STOLFI, Gli attrezzi, cit., p. 213 s.). Sul
punto, cfr. anche la critica alla posizione di Luhmann mossa da M. BRUTTIL, op. cit., p. 55 s. nt. 12, relativa al rischio che
la dogmatica, cosi intesa, possa divenire strumento di controllo e di assoluto conformismo nell’interpretazione e
nell’applicazione del diritto. In maniera a mio parere piu condivisibile, L. MENGONI, s.v. Dogmatica giuridica, in
Enciclopedia giuridica, 12, 1989, p. 5 s., scrive di una dogmatica giuridica intesa come complesso di “principi euristici”:
cioé come una serie di punti di vista considerati stabili dalla comune coscienza giuridica, ma, allo stesso tempo, suscettibili
di essere messi in discussione e modificati. Essi avrebbero la funzione, condividendo in tal caso il pensiero di Luhmann,
di assicurare stabilita ai giudizi di valore. Su queste ultime posizioni e sul significato di ‘dogmatica giuridica’, cfr. anche
E. STOLFI, | casi e la regula, cit., p. 40 s. nt. 101, 102.

279 Ad analoga conclusione era giunto sorprendentemente — a proposito del negozio giuridico — lo stesso B. WINDSCHEID,
Diritto delle Pandette, I, cit., p. 202 s. nt. 1, il quale riconosceva il carattere scientifico e convenzionale di questa categoria,
ed enunciava, sebbene solo implicitamente, una concezione nominalistica della sua definizione. Sul carattere realistico e
nominalistico (anche detto razionalistico ed empiristico) delle definizioni, si veda 1’esposizione critica di B. CROCE,
Logica come scienza del concetto puro, Bari, 19422, p. 37 ss. Da ultimo, cfr. pure E. STOLFI, Gli attrezzi, cit., p. 49 s.,
223 (ove altra bibl.).
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Cap. 2

La relazione fra la volonta e la sua manifestazione

2.1 Un quadro dei possibili casi di dichiarazione senza volonta

E arrivato il momento di entrare nel cuore della ricerca e di occuparci, percid, di due aspetti
concernenti la funzione della volonta nel negozio giuridico.

Il primo di essi verte sul rapporto fra la volonta e la sua manifestazione. Anche qui conviene partire
dalle limpidissime pagine di Savigny, il quale individua nel negozio giuridico tre parti o componenti
fondamentali: la volonta, la dichiarazione e la concordanza della prima con la seconda’. Esaminando
specificatamente quest’ultimo aspetto, Savigny indica la possibile sussistenza di situazioni anomale,

caratterizzate dalla mancanza di un’esatta corrispondenza fra 1’elemento volitivo e la sua

1 Cfr. F.C. von SAVIGNY, Sistema, Ill, cit., p. 123, 342. Appare evidente che tale individuazione non corrisponde alla
categoria degli elementi essenziali del negozio (essentialia negotii). Sulla tripartizione degli elementi del contratto in
essenziali, legali (naturali) e accidentali si veda G.F. GLUCK, Ausfiihrliche Erlauterung der Pandekten, 1790-1830, trad.
it. G. DE MARINIS, Commentario alle pandette di Federico Gliick, Il, Milano, 1895, p. 652 s. Analoga classificazione &
ripresa, in riferimento al negozio giuridico, per esempio da G.F. PUCHTA, Pandekten, cit., p. 82 s.; K.L. ARNDTS, Le
Pandette, 1, cit., p. 199 ss.; H. DERNBURG, Pandette, I, cit., p. 276 s.; B. WINDSCHEID, Diritto delle Pandette, 1, cit., p.
282; G.P. CHIRONI, Trattato di diritto civile, I, cit., p. 374 s.; N. CoVvIELLO, Manuale di diritto, cit., p. 327 s.; R. DE
RUGGIERO, Istituzioni, I, cit., p. 234 s. Nello specifico, nelle pagine indicate in questa nota, emerge chiaramente il carattere
peculiare e specifico degli elementi essenziali, che connotano un tipo determinato di negozio giuridico. Sui riferimenti in
(Pap. 10 quaest.) D. 10.1.72pr. ai admninicula emptionis contrapposti alla emptionis substantia e in (Ulp. 4 ad ed.) D.
2.14.7.5 alla extra naturam contractus, cfr. R. FIORI, La definizione della ‘locatio conductio’. Giurisprudenza romana e
tradizione romanistica, Napoli, 1999, p. 315 ss., (ove ampia bibl., fra la quale almeno si veda C.A. MASCHI, La concezione
naturalistica del diritto e degli istituti giuridici romani, Milano, 1937, p. 77 ss., 97 ss. e T. MAYER-MALY, Natura
contractus, in Collatio iuris Romani. Etudes dédiées a Hans Ankum a [’occasion de son 65° anniversaire, |, Amsterdam,
1995, p. 294 s.). Per Fori, queste espressioni relative alla ‘sostanza’ o alla ‘natura’ del contratto di compravendita,
verosimilmente genuine, non avrebbero avuto, nei giuristi romani, un valore propriamente ‘tecnico filosofico’, bensi
avrebbero fatto generico riferimento alla ‘essenza’, ‘esistenza’, ‘contenuto’ o ‘struttura’ del suddetto contratto. In ogni
caso, egli sostiene di non poter rinvenire una chiara identificazione fra queste formulazioni e la dottrina, di origine
medievale, dei substantialia, naturalia e accidentalia contractus (su cui cfr. P. GROSSI, L ordine giuridico medievale,
Roma-Bari, 20062, p. 248 ss.) . In Savigny, invece, non vi & alcun riferimento a una specie di negozio; al contrario la sua
individuazione avrebbe natura assoluta, 0, comunque, piu generale. Pertanto, egli individua i tre elementi assolutamente
necessari di ogni negozio giuridico, o, se vogliamo, del suo tipo astratto. Sulla non pacifica configurabilita della classe
dei naturalia negotii — comprensiva di quegli elementi o effetti che discenderebbero naturalmente dal tipo di negozio
giuridico prescelto, e che, pertanto, si ritengono esistenti anche ove non espressamente dichiarati o pattuiti, e, ancora,
sono derogabili mediante una puntuale specificazione — si vedano i differenti punti di vista di K.L. ARNDTS, op. cit., p.
200 e B. WINDSCHEID, op. cit., p. 282 nt. 1.
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manifestazione. Egli chiama queste ‘anomalie’ “dichiarazioni senza volonta™?

. All’interno di questa
macrocategoria, il corifeo della Scuola Storica individua due sottoclassi: “dichiarazioni senza volonta
intenzionali” e “dichiarazioni senza volonta non intenzionali”®. Nella prima ’agente ¢ consapevole
di dichiarare il non voluto, e tale discrasia e o diviene riconoscibile alla controparte.

Pertanto — eccezion fatta per la pacifica inefficacia della riserva mentale* — vi rientra la dichiarazione

realizzata nello scherzo®, nell’insegnamento o in una rappresentazione scenica, estorta tramite

2 Per F.C. von SAVIGNY, Sistema, I, cit., p. 342 tali dichiarazioni senza volonta costituiscono delle ipotesi eccezionali e
anormali. Infatti, a suo giudizio, la volonta naturalmente concorderebbe con la dichiarazione, e, al contrario, un loro
possibile disaccordo rappresenterebbe un’alterazione di tale “rapporto naturale”.
3 Questa classificazione é ripresa anche da S. PEROZzI, Istituzioni, I, cit., p. 144 s. e da R. DE RUGGIERO, Istituzioni, I, cit.,
p. 238 ss.
4 Sulla riserva mentale ci soffermeremo nel § 2.2.a. In ogni caso, brevemente, essa caratterizza quelle circostanze nelle
quali una parte — generalmente al fine di ingannare 1’altra — dichiara qualcosa che non ¢ realmente voluto. Ad avviso di
F.C. von SAVIGNY, Sistema, II1, cit., p. 343, 350, essa sarebbe irrilevante per la sua non riconoscibilita. Su quest’ultimo
punto, cfr. E. ZITELMANN, Die juristiche Willenserklarung, in Jahrbtcher flr die Dogmatik des heutigen rémischen und
deutschen Privatrechts, 16, 1878, p. 400 ss.; B. WINDSCHEID, Wille und Willenserklarung. Eine Studie, in Archiv fir die
civilistische Praxis, 63, 1880, p. 98 ss.; ID., Diritto delle Pandette, I, cit., p. 237 nt. 1°, per i quali I’irrilevanza della riserva
mentale ¢ da ricondurre non gia all’impossibilita della sua prova, bensi al suo disvalore intrinseco: al fatto che nessuno
puo invocare a sua difesa una menzogna. In senso adesivo alle precedenti ricostruzioni, cfr. F. MOMMSEN, Erdrterungen
aus dem Obligationenrecht. Ueber die Haftung der Contrahenten bei der AbschlieBung von Schuldvertragén,
Braunschweig, 1879, p. 94 s. e similmente anche C. FERRINI, Manuale di Pandette, cit., p. 147 s. Si vedano, infine, K.L.
ARNDTS, Le Pandette, I, cit., p. 186 nt. 3; V. SCIALOJA, Negozi giuridici, cit., p. 48 s.; R. DE RUGGIERO, Istituzioni, I, cit.,
p. 243; B. BRUGI, Istituzioni di diritto privato giustinianeo, 1, cit., p. 161. I primi tre ricollegano I’inefficacia della riserva
mentale alla circostanza che il dichiarante ne ¢ responsabile; 1’ultimo all’impossibilita della sua prova. Cfr., infine, le
osservazioni critiche, anche a proposito della posizione di Windscheid, di P. BONFANTE, Corso di diritto romano. IV. Le
obbligazioni (dalle lezioni), rist. Milano, 1979, p. 321 ss. Ulteriori spunti anche in G. SEGRE, Studi sul concetto, cit., p.
240, il quale parrebbe avvicinarsi, per alcuni aspetti, alle posizioni di Arndts e Scialoja.
> B. WINDSCHEID, Diritto della Pandette, I, cit., p. 238 nt. 2 distingue fra dichiarazione di volonta realizzata per scherzo
e scherzando (aus Scherz und im Scherz). Nella prima il dichiarante realizza la dichiarazione al mero scopo di prendere
in giro I’altro; nella seconda, invece, la parte crede che il carattere scherzoso della sua dichiarazione venga riconosciuto.
Analoga distinzione & poi ripresa, per esempio, da N. CoVIELLO, Manuale di diritto civile, cit., p. 371 s. Interessante &
anche I’analisi di C. MANENTI, Sulla serieta della dichiarazione di volonta nei negozi giuridici, in Archivio giuridico, 56,
1896, p. 547 ss., il quale, in riferimento a un caso realmente accaduto in Assia e deciso in ultima istanza dal Tribunale
Superiore di Berlino nel 1876, intende la serieta della dichiarazione (nel caso di specie una scommessa) in una duplice
veste: in senso soggettivo, come effettiva rispondenza della dichiarazione a un intento serio e consapevole del dichiarante;
in senso oggettivo, come causa del tipo negoziale (nel caso che esamina, Manenti, pur riconoscendo la sussistenza della
serieta delle dichiarazioni in senso soggettivo, considera invalida la scommessa in conseguenza della mancanza della
causa, determinata a suo giudizio da un manifesto e lampante squilibrio fra le poste promesse dalle parti). Si veda sempre
di C. MANENTI, Del giuoco e della scommessa dal punto di vista del diritto privato romano e moderno, in Appendice del
traduttore al titolo V del libro XI del Commentario alle Pandette di Federico Gliick, Milano, 1903, p. 585 ss.
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violenza® e quella simulata’. Nelle dichiarazioni senza volonta non intenzionali, invece, la

discrepanza fra il momento volitivo e quello dichiarativo non ¢ riconoscibile dall’altra parte, e non

8 F.C. von SAVIGNY, Sistema, Ill, cit., p. 123 ss., 346 s. nt. g differenzia tre tipologie di manifestazione della violenza:
nella prima attivita del minacciante ¢ diretta — mediante la prospettazione di un male grave e ingiusto — a indurre il
minacciato a porre in essere un determinato negozio giuridico (vis compulsiva); la seconda &, invece, contrassegnata dal
fatto che la minaccia e compiuta al fine di costringere taluno a realizzare un negozio affatto voluto e conosciuto; nella
terza, infine, il minacciato & costretto materialmente e fisicamente a compiere una determinata dichiarazione (vis
absoluta). In questi ultimi due casi — nonostante Savigny tenga, in parte, a differenziarli sotto il profilo dell’elemento
oggettivo della condotta altrui — mancherebbe del tutto ’elemento volitivo, e, percio, non vi sarebbe alcun negozio
giuridico (in tal senso anche R. DE RUGGIERO, Istituzioni, I, cit., p. 238, 241.). Nel primo, invece, a giudizio del giurista
tedesco, vi sarebbe una libera scelta di colui che esegue la dichiarazione, il quale di sua iniziativa, a fronte di pit opzioni,
sceglierebbe di realizzare il negozio a cui vuole spingerlo il minacciante. Quindi, in quest’ultima circostanza non vi
sarebbe un rapporto di reciproca esclusione fra il timore generato dalla minaccia e la liberta di colui che compie 1’atto.
Pertanto, I’incapacita di quest’ultimo di produrre gli effetti giuridici non dipenderebbe da un vizio genetico o intrinseco
della volonta; bensi da una reazione positiva dell’ordinamento. Quest’ultimo — a fronte dell’immoralita della minaccia —
non puod non tenere in considerazione una tale perturbazione dell’ordine giuridico. In F.C. von SAVIGNY, op. cit., p. 141
ss., poi, sono trattati analogamente ai casi contrassegnati da vis compulsiva, anche le fattispecie caratterizzate da
un’induzione volontaria all’errore: vale a dire dal dolo. In queste ultime situazioni — nelle quali una persona esegue una
serie di comportamenti (in certi casi anche meramente omissivi) al fine di far cadere in errore I’altra parte — il negozio
giuridico sarebbe invalido non gia per un vizio del momento volitivo, ma per una reazione positiva dell’ordinamento, che
non puo tollerare I’'immoralita della condotta dolosa. Sull’argomento si vedano ancora K.L. ARNDTS, Le Pandette, I, cit.,
p. 185, 187 nt. 7, il quale considera fra le ipotesi di dichiarazione senza volonta anche quelle caratterizzate da violenza
assoluta; F. REGELSBERGER, Pandekten, I, cit., p. 507 ss., che distingue preliminarmente i casi in cui vi & una mera
apparenza (Schein) di una dichiarazione di volonta, che, in realta, non & in alcun modo riconducibile al suo autore (per
esempio nel caso di violenza assoluta, di falsificazione di un atto, di dichiarazione emessa nel sonno o sotto ipnosi, di
imitazione della voce, di errore nella spedizione di un messaggio a causa del comportamento, volontario o meno, del
messaggero, etc.), da quelli nei quali vi € una difformita — intenzionale o0 meno (absichtlich oder unabsichtlich) — fra il
senso della dichiarazione e la reale volontd del dichiarante; C. FADDA, La teoria, cit., p. 194, il quale, riprendendo
fedelmente la classificazione di Regelsberger, individua due macrocategorie di dichiarazioni senza volonta, a seconda che
le parti non volevano né il contenuto della dichiarazione né la dichiarazione medesima, oppure avevano I’intenzione di
porre in essere solo la dichiarazione ma non con quel contenuto. In quest’ultima classe, come solito, la divergenza fra
volonta e manifestazione poteva essere intenzionale 0 meno. Sulla concezione in Savigny del dolo e della violenza si veda
M. BRUTTI, La problematica del dolo processuale nell esperienza romana, 1, Milano, 1973, p. 94 ss., ove amplissima
bibl. pandettista relativa alla sistematica del dolo. Cfr., infine, anche M.F. CURSI, L eredita dell’actio de dolo malo e il
problema del danno meramente patrimoniale, Napoli, 2008, p. 224 ss.; I. PONTORIERO, | vizi del consenso nella tradizione
romanistica, Torino, 2020, p. 164 s.

7 Nella simulazione le parti sono d’accordo nell’attribuire alle loro dichiarazioni un senso diverso da quello normalmente
percepibile all’esterno. La simulazione, poi, come noto, puo essere assoluta (le parti, in realta, non vogliono realizzare
alcun negozio giuridico) oppure relativa (da un punto di vista oggettivo: cioé le parti vogliono un negozio diverso da
quello manifestato, oppure soggettivo: ossia relativo alle parti fra le quali il negozio produrra i suoi effetti). Infine, K. L.
ARNDTS, Le Pandette, I, cit., p. 186 nt. 2 considera quale causa di non convergenza fra le parole e il voluto anche il
mutamento successivo di quest’ultimo rispetto alla sua manifestazione. Quest’ultima aggiunta non mi pare convincente.
La manifestazione deve concordare con cio che il dichiarante pensa e vuole in quel momento. Al contrario, ove si
ammettesse una tale eventualita, si renderebbe sovrano ’arbitrio del singolo, e verrebbero senza dubbio travolti i principi
della certezza del diritto e della tutela del legittimo affidamento della controparte. Sul punto si consideri quanto osservato
da H. DERNBURG, Pandette, I, cit., p. 288 nt. 1, il quale sottolinea la circostanza che la manifestazione deve concordare
esclusivamente con 1’ultima e definitiva rappresentazione mentale del dichiarante, e rimarca I’irrilevanza giuridica di quei
processi psichici intermedi o preparatori alla determinazione finale. Si veda, infine, V. SCIALOJA, Negozi giuridici, cit.,
p. 29 ss., nello specifico 34 ss., secondo il quale la volonta nel negozio giuridico rileva doppiamente: come volontarieta
della dichiarazione e del suo contenuto. In ogni caso, una volta prodotta coscientemente una manifestazione pienamente
conforme all’intenzione del soggetto, non avrebbe alcun rilievo giuridico un successivo mutamento volitivo.
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risulta attribuibile a una scelta consapevole del dichiarante. In tale classe rientrano, sicuramente, le

fattispecie contrassegnate dall’errore ostativo o improprio®.

2.2 Il principio della prevalenza della volonta sulla dichiarazione

Illustrati nel paragrafo precedente i possibili casi di dichiarazione senza volonta, occorre analizzare
le diverse posizioni assunte dalla scienza giuridica per risolvere tale questione. In merito appare
opportuno partire dalla teoria della volonta, considerato che é stata la prima in ordine temporale a

essere stata sostenuta®.

8 F.C. von SAVIGNY, Sistema, 111, cit., p. 137 ss., 350 ss., 441s., 568 ss. distingue I’errore vero e proprio o puro dall’errore
improprio. Nei casi caratterizzati dall’errore tout court vi ¢ un’erronea rappresentazione mentale del soggetto, il quale, a
sua insaputa, non ha una corretta rappresentazione della realta (errore di fatto) o delle regole giuridiche (errore di diritto).
A giudizio di Savigny, tal tipo di errore non impedirebbe il libero e pieno sviluppo del momento volitivo. Pertanto, I’errore
proprio avrebbe una rilevanza giuridica solo eccezionale, ed esclusivamente ove non derivi da un fatto di cui sia
responsabile il dichiarante (cioé per valere deve essere scusabile). Al contrario, I’errore improprio caratterizza le ipotesi
di dichiarazioni senza volonta non intenzionali, e si verifica allorché un soggetto dichiara — erroneamente e
inconsapevolmente — qualcosa di diverso da cio che in effetti vuole. In questi casi il negozio giuridico & considerato
invalido e improduttivo di effetti non gia in ragione del mero errore, quanto piuttosto a causa della mancanza della volonta,
e piu precisamente per 1’assenza di corrispondenza fra il voluto e il dichiarato (quindi, sotto questo punto di vista, 1’errore
improprio si differenzia tanto dalla vis compulsiva quanto dal dolo). Questo tipo di errore improprio, poi, Si pud
manifestare in due forme: nel medesimo soggetto come carenza di corrispondenza fra la volonta e la dichiarazione,
oppure, specie nei contratti, come fraintendimento circa il significato corretto della dichiarazione altrui (in quest’ultima
configurazione il contratto sarebbe inesistente proprio perché fondato su un consenso solo fittizio). L’errore puo riferirsi,
ancora, a tutto il contenuto del negozio, oppure riguardare unicamente la natura del rapporto giuridico, I’identita della
controparte e dell’oggetto. L’errore improprio, infine, per produrre 1’invalidita del negozio deve essere di natura
essenziale. In senso analogo si vedano K.L. ARNDTS, Le Pandette, I, cit., p. 185, 187 nt. 6 e B. WINDSCHEID, Diritto delle
Pandette, 1, cit., p. 239 ss., in particolare nt. 1 e 2 (ove ampia bibliografia), secondo il quale I’errore, per poter rilevare
nelle dichiarazioni di volonta che si emettono di fronte ad un altro, deve essere essenziale e scusabile; R. DE RUGGIERO,
Istituzioni, I, cit., p. 240 ss. In conclusione, si veda F. REGELSBERGER, Pandekten, I, cit., p. 509 s., il quale, non usando
la terminologia di Savigny, distingue, all’interno della categoria dell’errore (Irrtum), due tipi essenzialmente diversi:
I’errore nella dichiarazione (corrispondente in tutto e per tutto all’errore improprio) e 1’errore circa il significato corretto
della propria dichiarazione (quest’ultima configurazione — per certi aspetti intermedia fra 1’errore improprio ¢ quello
proprio — si determina, secondo 1’esempio dello stesso Regelsberger, nel caso in cui un soggetto, nell’erronea convinzione
che libra e kilo indichino lo stesso peso, venda un Kg di semi a trenta sterline, volendo cedere in realta per tal prezzo solo
una libra di semi). Lo studioso tedesco, infine, indica separatamente come ulteriore causa di dichiarazione senza volonta
inconsapevole 1’erronea rappresentazione mentale del dichiarante circa una particolare circostanza (vale a dire 1’errore
proprio di Savigny).

9 Un tale primato cronologico non & sicuramente casuale. Tale posizione si ricollega, inevitabilmente, alla precedente
tradizione giuridico-filosofica giusnaturalista e giusrazionalista, all’idea fondamentale della riscoperta del singolo, della
sua soggettivita giuridica, e alla piena valorizzazione del binomio volonta-liberta. In tal senso, si vedano A. PASSERIN
D’ENTREVES, Il negozio giuridico, cit., p. 78 ss., 85 ss.; F. CALASSO, Il negozio giuridico, cit., p. 30 s., 330 ss., spec. 334
ss.; M. BRuTTI, Dal contratto al negozio giuridico, cit., p. 75 ss.; T. DALLA MASSARA, Il consenso annichilito, cit., p. 28
SS.
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La concezione volontaristica del negozio giuridico si scorge abbastanza chiaramente gia nel Sistema
di Savigny®°. Egli assegna alla volonta una posizione di assoluta centralita nella struttura del negozio;
viceversa la dichiarazione avrebbe la funzione — in ogni caso imprescindibile — di rendere palese
all’esterno un tale momento volitivo!!. Questo rapporto di strumentalita e di subordinazione della
dichiarazione trova, poi, un coerente sviluppo nella sua teoria dell’errore, e in particolare di quello
ostativo o improprio, considerato come causa di invalidita del negozio*2.

Strenui difensori del dogma della volonta (‘Willensdogma’ o ‘Willenstheorie’) sono poi Arndts® e
Windscheid: postulato fondamentale® di questa teoria era quello della prevalenza del momento
volitivo su quello dichiarativo. Pertanto, una dichiarazione non espressiva di una reale volonta —
secondo tale posizione, la volonta doveva coinvolgere tanto 1’atto fisico della dichiarazione quanto il

suo contenuto — non dava luogo ad alcuna conseguenza giuridica. Per cui il negozio era inesistente,

10F.C. von SAVIGNY, Sistema, 111, cit., p. 342 s. Un simile principio, sebbene riferito esclusivamente al contratto simulato,
¢ rinvenibile gia in F. GLUCK, Commentario alle pandette, Il, cit., p. 624. Similmente, poi, anche B. BRUGI, Istituzioni,
cit., p. 139.
11 Cosi come sottolineato da M. BRUTTI, Dal contratto al negozio giuridico, cit., p. 89 s., in Savigny la volonta diviene
un quid di oggettivo tramite la dichiarazione. Al centro della costruzione negoziale savignyana resta, comunque, il
momento volitivo. Le considerazioni relative ai bisogni del commercio, alla tutela dell’affidamento della controparte, alla
certezza delle relazioni giuridiche, seppur presenti in alcuni passi dell’opera di Savigny, occupano un posto non
preminente. Per questo motivo, a mio avviso, egli pud essere considerato senza dubbio un grande esponente della teoria
della volonta.
2 Sulla posizione di Savigny al riguardo, cfr. pure A. PASSERIN D’ENTREVES, Il negozio giuridico, cit., p. 85 ss., spec. 86
nt. 24, ove bibl. piu risalente e F. CALASSO, Il negozio giuridico, cit., p. 342 ss.
13 K.L. ARNDTS, Le Pandette, I, cit., p. 185 ss. Si veda qualche cenno gia in G.F. PUCHTA, Pandekten, cit., p. 91 s.
14 B. WINDSCHEID, Wille und Willenserklarung, cit., p. 72; ID., Diritto delle Pandette, I, cit., p. 235 ss.
15 B. WINDSCHEID, Diritto delle Pandette, 1, cit., p. 235, scrive espressamente di “principio”. Si noti una certa assonanza
fra F.C. von SAVIGNY, Sistema, Ill, cit., p. 342 e B. WINDSCHEID, Wille und Willenserklarung, cit., p. 72 s.: il primo
considerava la volonta essenzialmente collegata alla dichiarazione (e distingueva questa unione naturale o intrinseca da
quella meramente accidentale delle volonta di piu persone nel contratto); il secondo reputava essenziale per 1’efficacia
del negozio giuridico I’unita (“die Einheit”) fra volonta e dichiarazione.
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nullo o al piu inefficace®®. Per ottenere un tale risultato, la parte interessata doveva provare una siffatta

scissionel’.

2.2.a L’eccezione della riserva mentale

Come ricordato nel paragrafo 2.1, al principio della prevalenza della volonta sulla dichiarazione era
generalmente ammessa 1’eccezione dell’inefficacia della riserva mentale: quest’ultima, percio, era
ritenuta assolutamente improduttiva di effetti'®.

In diritto romano non troviamo una trattazione della riserva mentale, che non € nemmeno citata nelle
fonti. Assume rilevanza, al piu, la figura del dolo, anche (ma non esclusivamente) in riferimento alla

conclusione di determinati atti giuridici'®. Pertanto, i giuristi tedeschi e italiani si appigliarono a

16 K.L. ARNDTS, Le Pandette, I, cit., p. 185 nt. 3; B. WINDSCHEID, Diritto delle Pandette, I, cit., p. 235. Si muovono altresi
entro il campo della dottrina allora dominante E. ZITELMANN, Die juristiche Willenserkl&rung, cit., p. 357 ss., spec. 359
ss.; ID., Irrtum und Rechtsgeschaft. Eine psychologisch-juristische Untersuchung, Leipzig, 1879, p. 229, 255, spec. nt.
220; E. PACIFICI-MAZZONI, lstituzioni, I, cit., p. 49. Con particolare riferimento al diritto romano cfr., infine, F.
MOMMSEN, Erdrterungen aus dem Obligationenrecht, cit., p. 94; V. SCIALOJA, Responsabilita e volonta, cit., p. 17 s.; ID.,
Negozi giuridici, cit., p. 40 ss., (sulla cui originale posizione ci soffermeremo dettagliatamente in questo cap. al § 4); C.
FERRINI, Manuale di Pandette, cit., p. 143 ss., spec. 147; S. PEROZzzI, Istituzioni, I, cit., p. 144 ss., il quale — in linea con
quanto sostenuto circa 1’assenza di una precisa concettualizzazione del negozio giuridico nel diritto romano, e in modo
leggermente diverso dalle posizioni piu rigide di Mommsen e Ferrini — indica la mancanza nei testi romani di una regola
precisa, univoca e generale circa il rapporto fra la volonta e la sua manifestazione. In ogni caso, egli sottolinea, specie nel
diritto romano ‘classico’ e giustinianeo, la tendenza ad attribuire sempre maggior rilievo all’effettiva volonta. Per ulteriore
bibliografia tedesca cfr. B. WINDSCHEID, Diritto delle Pandette, I, cit., 235 ss. nt. 12. Per quanto riguarda la letteratura
italiana si veda B. BRUGI, Istituzioni, cit., p. 139 s., 173 ss.
17 Cosi, per tutti, K.L. ARNDTS, Le Pandette, I, cit., p. 185 s., spec. nt. 3; B. WINDSCHEID, Diritto delle Pandette, I, cit.,
p. 235; B. BRUGI, Istituzioni, cit., p. 173.
18 per ulteriori notazioni si veda G.M. MER, s.v. Riserva mentale, in Grande dizionario enciclopedico Utet, 16, Torino,
19713, p. 67, il quale distingue una riserva mentale propria, nella quale un soggetto volontariamente attribuisce alle sue
parole un senso che non possono assolutamente avere, e una riserva mentale impropria per la quale invece il dichiarante
utilizza, sempre consapevolmente, le parole in un senso diverso da quello comune. Tale intendimento pero, in quest’ultima
ipotesi, potrebbe essere giustificato da determinate circostanze, le quali tuttavia non vengono esplicitate (per esempio il
caso che si dica qualcosa di diverso da cio che si vuole per distogliere un soggetto da un proposito suicida). Egli aggiunge
che, secondo I’insegnamento teologico cristiano, la prima forma di riserva mentale sarebbe sempre illecita, ed
equiparabile in toto a una menzogna; la seconda sarebbe consentita in taluni casi, e solo ove non determini effetti dannosi.
Si veda altresi V. SCIALOJA, s.v. Negozio giuridico, in Nuovo digesto italiano, 8, Torino, 1939, p. 978 s., il quale propone
una definizione unitaria di riserva mentale, e aggiunge che di essa si faceva molto uso nel medioevo, allorquando “troppo
spesso si cerco di violentare I’interna coscienza, la quale doveva percio ricorrere a tutti i mezzi per conservarsi libera”.
19 F assai significativa al riguardo la riflessione di M. BRUTTI, La problematica del dolo processuale, I, cit., p. 1 nt. 1, 11
ss., 17 s., 127, il quale sottolinea 1’eterogeneita degli ambiti di rilevanza del dolo, e sottopone a censura le tendenza a
limitarlo esclusivamente al campo negoziale: per lui il rischio & sempre quello di considerare una particolare nozione di
dolo — a noi sicuramente pit familiare come vizio della volonta, e incidente in quanto tale sulla formazione del negozio
giuridico — come I’unica sua versione, e indifferentemente applicabile anche in contesti assai diversi e multiformi. Cfr.,
ancora, M.F. CURSI, L eredita dell’actio de dolo, Cit., p. 224 ss., spec. nt. 24 e 25, la quale sottolinea, a partire dalla
dottrina pandettistica ottocentesca, una duplice tendenza: da un lato, quella di considerare, sulla scia sicuramente della
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questa figura per trarre, in taluni casi in modo evidentemente forzato, alcuni argomenti a sostegno
delle loro posizioni. Analizziamo, percio, alcuni passi relativi al dolo.
Vediamo (Afr. 8 quaest.) D. 19.1.30.1%°:

Si sciens alienam rem ignoranti mihi vendideris, etiam priusquam evincatur utiliter me ex empto
acturum putavit in id, quanti mea intersit meam esse factam: quamvis enim alioquin verum sit
venditorem hactenus teneri, ut rem emptori habere liceat, non etiam ut eius faciat, quia tamen dolum
malum abesse praestare debeat, teneri eum, qui sciens alienam, non suam ignoranti vendidit: id est

maxime, si manumissuro vel pignori daturo vendiderit.

Questo testo & adoperato da Windscheid per condurre il seguente ragionamento: egli sostiene che la
riserva mentale non puo produrre effetti a causa del suo disvalore intrinseco. Windscheid ammette
che dalla riserva mentale — intesa come comportamento fraudolento — dovrebbe derivare solo la
responsabilita risarcitoria del soggetto mendace, non anche la validita dell’atto compiuto.

Tuttavia, egli ritiene che questo salto (Sprung) logico sarebbe giustificato dal testo appena citato, e in
particolar modo dal motivo per il quale si concede 1’actio ex empto, cioe: in id, quanti mea intersit
meam esse factam?. Il brano & stato considerato, dagli studiosi degli ultimi decenni, nel suo

complesso genuino?2. Si tratta di una compravendita di cosa altrui. In particolare, probabilmente

precedente elaborazione giusnaturalista e razionalista, il dolo quale vizio della volonta (o del consenso dei contraenti,
secondo I’insegnamento di Domat e Pothier), pertanto includendolo nella parte generale del sistema relativamente al
negozio giuridico; dall’altro, valorizzando invece la logica rimediale dell’actio de dolo, quella di reputare la stessa azione
quale strumento di tutela extracontrattuale. A suo avviso, a partire dalla Scuola Storica e ancora di piu dalla Pandettistica
— capovolgendo in ogni caso la prospettiva romana correttiva e sussidiaria dell’actio doli — il dolo venne inteso “in un
duplice profilo sostanziale sia interno che esterno al contratto: il dolo negoziale, nella sua configurazione di vizio della
volonta; e il dolo extracontrattuale, quale figura di illecito, con caratteri residuali rispetto alla tutela aquiliana del
danneggiamento”. Cfr., altresi, I. PONTORIERO, | vizi del consenso, cit., p. 123 ss., spec. 127 s., 137 s.

20 ] passo ¢ gia considerato da B. WINDSCHEID, Wille und Willenserklarung, cit., p. 98 e ripreso da V. SCIALOJA, Sunti di
scritti giuridici tedeschi. Volonta e dichiarazione di volonta, in Archivio giuridico, 25, 1880, p. 467.

21 B, WINDSCHEID, Wille und Willenserklarung, cit., p. 98.

2 In questo senso si vedano, per esempio, D. MeDIcus, Id quod interest. Studien zum romischen Recht des
Schadensersatzes, Kéln, Graz, 1962, p. 78; A. CALONGE, Eviccion. Historia del concepto y anélisis de su contenido en
el Derecho romano clasico, Salamanca, 1968, p. 75 s., spec. nt. 198; H. ANKUM, Alla ricerca della repromissio e della
satisdatio secundum mancipium, in Asti dell’Accademia Romanistica Costantiniana. In onore di Mario De Dominicis,
IV, Perugia, 1981, p. 745; ID., Pomponio, Juliano y la responsabilidad del vendedor por eviccién con la actio empti, in
RIDA., 39, 1992, p. 62 ss.; G. PUGLIESE, Compravendita e trasferimento della proprieta in diritto romano, in L. VACCA
(a cura di), Vendita e trasferimento della proprieta nella prospettiva storico-comparatistica. Materiali per un corso di
diritto romano, Torino, 1997, p. 48; L. VACCA, La garanzia per evizione e le obbligazioni del venditore nel sistema e nel
sistema del codice civile italiano, in EAD. (a cura di), Vendita e trasferimento, cit., p. 283 e nt. 53; S.A. CRISTALDI, Il
contenuto dell’obbligazione del venditore nel pensiero dei giuristi dell’eta imperiale, Milano, 2007, p. 195 ss. nt. 185-
189 (ove vasta bibliografia); T. DALLA MASSARA, Per una ricostruzione delle strutture dell ’evizione, in Studi in onore di
Antonino Metro, I, Milano, 2010, p. 111 nt. 43, 113. Contra, si veda M. SARGENTI, L evizione nella compravendita
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Giuliano?® riconosce al compratore di poter agire tramite ’actio ex empto contro il venditore che
dolosamente gli aveva venduto una cosa altrui, anche prima che la cosa stessa gli venga evitta. Il
brano parrebbe esprimere un duplice principio: da un lato, vi ¢ sancito chiaramente 1’obbligo del
venditore di garantire al compratore il pacifico godimento del bene, non anche di trasmettergli la
proprieta; dall’altro, il primo deve assicurare alla controparte di non essere in dolo?*.

In particolare, il ricorso all’actio ex empto non € qui preso in considerazione come rimedio
all’evizione® (che ancora non si & realizzata), bensi come rimedio per tutelare il compratore nelle
ipotesi di comportamento fraudolento del venditore, e quindi come presidio all’obbligazione di
quest’ultimo di non essere in dolo?®.

In linea con questa impostazione, mi sembra condivisibile la riflessione di Letizia VVacca, per la quale
la concessione dell’actio empti, in una fattispecie caratterizzata dalla vendita fraudolenta di una cosa

altrui, non sarebbe da considerare esclusivamente come rimedio all’evizione, ma potrebbe essere

romana, Milano, 1960 p. 120 ss., il quale rinviene nel testo una contraddizione fra la responsabilita del venditore per aver
leso 1’aspettativa del compratore di aver sua la cosa e, dall’altro, I’effetto semplicemente obbligatorio della
compravendita. Solo I’ultima parte del passo (da id est in poi) € considerata spuria da D. MeDICUS, Id quod interest, cit.,
p. 78 nt 29. T. MOMMSEN, Digesta lustiniani Augusti. Editio Maior, I, 1870, p. 553 nt 6 e S. SCHLOSSMANN, Zur
Geschichte des rémischen Kaufes, in ZSS., 24, 1903, p. 179 nt. 1 propongono invece di sostituire id est con et.
Successivamente, D. DAUBE, Utiliter agere, cit., p. 104 e nt. 102, suggerisce invece di modificare pignus con fiducia.
Ulteriore bibliografia in H. ANKUM, Pomponio, cit., p. 64 nt. 17 e in S.A. CRISTALDI, I/ contenuto dell’obbligazione, Cit.,
p. 197 s. nt. 188 e 189.
2 Parrebbe abbastanza plausibile, sebbene non certo, il riferimento, considerato 1’uso della terza persona da parte di
Africano (putavit), a Salvio Giuliano. In tal senso, D. MEDICUS, Id quod interest, cit., p. 78; A. CALONGE, Eviccion, cit.,
p. 75; H. ANKUM, Pomponio, cit., p. 64; S.A. CRISTALDI, I/ contenuto dell obbligazione, cit., p. 198 s. Cfr., altresi, E.
STOLFI, Studi sui «libri ad edictum» di Pomponio. I. Trasmissione e fonti, Napoli, 2002, p. 528 ss., spec. nt. 8, ove utl.
bibl.
24 Cfr. le ricostruzioni di D. MeDICuUS, Id quod interest, cit., p. 78 e di A. CALONGE, Eviccion, cit., p. 75 s., dalle quali
tuttavia mi dissocerei quando pongono i predetti due principi in termini “antagonicos”. In ogni caso, specialmente
I’opinione di Calonge mi pare condivisibile nella misura in cui considera la natura non eccezionale o derogatoria della
possibilita di ricorrere, prima dell’evizione, all’actio ex empto. Diversamente, si vedano H. ANKUM, Pomponio, cit., p.
64 e S.A. CRISTALDI, Il contenuto dell’obbligazione, cit., p. 198 s., i quali accennano alla natura straordinaria della
soluzione di Africano, derivante dal dolo del venditore.
% Sull’evoluzione dei rimedi processuali per garantire il compratore contro ’evizione (dall’actio auctoritatis nella
mancipatio, fino alle specifiche stipulazioni di garanzia, quali la satisdatio secundum mancipium, la stipulatio rem habere
licere, la stipulatio duplae, la stipulatio simplae e infine tramite direttamente 1’actio empti), si vedano V. ARANGIO-RuUIZ,
La compravendita in diritto romano, 11, Corso di lezioni svolto nell 'universita di Roma anno 1952-1953, Napoli, 1954,
p. 309 ss., spec. 345 ss.; M. TALAMANCA, s.v. Vendita in generale (dir. rom.), in Enciclopedia del diritto, 46, Milano,
1993, p. 385 ss., spec. 388; G. GUIDA, La tutela del compratore in caso di evizione fra garanzia e responsabilita. Soluzioni
giurisprudenziali romane e problemi teorici attuali, Napoli, 2013, spec. p. 103 ss.
%6 Cfr. A. CALONGE, Eviccion, cit., p. 76; A. BURDESE, s.v. Vendita (diritto romano), in Novissimo Digesto Italiano, 20,
Torino, 1975, p. 598 s. nt. 6; M. TALAMANCA, s.v. Vendita, cit., p. 442 nt. 1446; G. PUGLIESE, compravendita, cit., p. 48;
L. VAccA, La garanzia, cit., p. 283 nt. 53; T. DALLA MASSARA, Garanzia per evizione e interdipendenza delle
obbligazioni nella compravendita romana, in L. GAROFALO (a cura di), La compravendita e [’interdipendenza delle
obbligazioni, 11, Padova, 2007, p. 298 nt. 83; ID., Per una ricostruzione, cit., p. 111 ss., spec. nt. 43; B. CORTESE, Actio
empti, evictionis nomine teneri e quantificazione della condanna, estr. da Teoria e Storia del Diritto Privato, 12, 2019, p.
17 nt. 38.
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intesa quale strumento per garantire la salvaguardia del rapporto sinallagmatico sotteso al contratto.
Percio, in tal caso, I’esperimento di questo rimedio sarebbe da ricondurre alla frustrazione
dell’interesse finale ¢ complessivo del compratore all’acquisto della proprieta (sebbene non
realizzabile immediatamente, ma solo in un secondo momento tramite usucapione), e pertanto a una
alterazione del nesso causale tra le prestazioni contrattuali?’.

La responsabilita del venditore non sarebbe dunque da ricollegare alla circostanza che fosse a
conoscenza dell’evizione, ma ancor prima al momento genetico della formazione dell’obbligazione,
e, come indicato con la massima chiarezza nell’ultima parte del testo, alla circostanza che il venditore
fosse dolosamente a conoscenza dell’altruita della cosa.

Veniamo all’inciso richiamato da Windscheid, e al suo valore all’interno del pensiero di Giuliano,
per come riportato da Africano. A ben vedere, il tratto in id, quanti mea intersit meam esse factam
sembrerebbe avere una duplice valenza: da un lato, come sopra ricordato, quella di giustificare
‘teleologicamente’ la concessione dell’azione da compera in un caso particolare di inadempimento
contrattuale; dall’altro, di conferire al giudice una certa autonomia nella quantificazione
dell’ammontare del risarcimento. Esso si ricollega alla frustrazione dell’interesse del compratore di
divenire proprietario della cosa, sebbene solo dopo il tempo necessario per 1’usucapione. Il suo
ammontare non era quindi predeterminato, ma lasciato alla prudente valutazione del iudex?.

Infine, tornando al discorso di Windscheid, non risulta molto chiaro il modo attraverso il quale si
potrebbe giustificare il suo ragionamento relativamente al salto logico delle conseguenze derivanti
dal dolo. Infatti, in ogni caso, pur volendo assumere, con molte difficolta, questo passo come
fondamento della sua posizione in ordine all’inefficacia della riserva mentale, il salto sarebbe
esattamente inverso. Non nella direzione dal risarcimento del danno alla validita dell’atto comunque
posto in essere; invece esattamente in quella contraria: vale a dire dalla validita del contratto concluso

alla responsabilita del venditore per essere in dolo.

27 Cfr. L. VACcA, Sulla responsabilita «ex empto» del venditore nel caso di evizione secondo la giurisprudenza classica,
in SCDR., 7, 1995, p. 297 ss. (poi, con qualche modifica, in B. CORTESE [a cura di], Garanzia e responsabilita. Concetti
romani e dogmatiche attuali. Nuova edizione ampliata, Torino, 2015, p. 297 ss.); EAD., Ancora sull’estensione
dell’ambito di applicazione dell’actio empti in eta classica, in lura, 45, 1994, p. 35 ss. (ora anche in B. CORTESE [a cura
di], Garanzia e responsabilita, cit., p. 29 ss.). Ulteriori osservazioni in T. DALLA MASSARA, Garanzia per evizione, Cit.,
p. 307; ID., Per una ricostruzione, cit., p. 114.

28 Nel testo in esame non ricaviamo alcuna indicazione circa I’ammontare di tale risarcimento. Cfr. D. MEDICUS, Id quod
interest, cit., p. 78 ss., il quale propone, nel nostro caso, una valutazione molto prudente in ordine ai poteri del giudice
sulla quantificazione del danno risarcibile. Per qualche notazione piu generale si veda, inoltre, M. TALAMANCA, s.v.
Vendita, cit., p. 384, 429 ss., spec. 431; L. VACCA, Sulla responsabilita, cit., p. 301 nt. 10; B. CORTESE, Actio empti, cit.,
p. 18.
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Analogo ragionamento & compiuto da Windscheid?® in riferimento a (Paul. 5 ad Plautium) D.
18.1.57.1:

Sin autem venditor quidem sciebat domum esse exustam, emptor autem ignorabat, nullam
venditionem stare, si tota domus ante venditionem exusta sit: si vero quantacumque pars aedificii

remaneat, et stare venditionem et venditorem emptori quod interest restituere.

Per la migliore comprensione di questo testo occorre prima brevemente soffermarsi su (Paul. 5. ad.
Plautium) D. 18.1.57pr.:

Domum emi, cum eam et ego et venditor combustam ignoraremus. Nerva Sabinus Cassius nihil
venisse, quamvis area maneat, pecuniamque solutam condici posse aiunt. Sed si pars domus maneret,
Neratius ait hac quaestione multum interesse, quanta pars domus incendio consumpta sit, quanta
permaneat, ut, si quidem amplior domus pars exusta est, non compellatur emptor perficere
emptionem, sed etiam quod forte solutum ab eo est repetet: sin vero vel dimidia pars vel minor quam
dimidia exusta fuerit, tunc coartandus est emptor venditionem adimplere aestimatione viri boni
arbitratu habita, ut, quod ex pretio propter incendium decrescere fuerit inventum, ab huius

praestatione liberetur.

Nella prima parte di D. 18.1.57pr. si prospetta la questione della vendita di una casa, che, a insaputa
di entrambe le parti, era andata distrutta da un incendio prima della conclusione della compravendita
stessa. Paolo riporta il pensiero di Nerva, Sabino e Cassio, per i quali nulla & contratto, e anzi il
compratore, se avesse gia pagato il prezzo, potra agire tramite condictio per riavere il denaro gia

versato°,

2 Cfr. B. WINDSCHEID, Wille und Willenserklarung, cit., p. 98.
30 Come indicato da V. ARANGIO-RUIZ, La compravendita in diritto romano, |, Corso di lezioni svolto nell 'universita di
Roma anno 1951-1952, Napoli, 1952, p. 127, la condictio & qui concessa come rimedio a un arricchimento ingiusto e non
giustificato del venditore. Diversamente, per M. TALAMANCA, s.v. Vendita, cit., p. 330 nt. 258, la condictio € in tal caso
funzionale a ripetere I’indebito: si tratterebbe di una condictio indebiti e non di una condictio sine causa.
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Nella seconda parte del testo ¢ riferita®! la posizione di Nerazio, nel caso in cui una parte della casa
fosse sopravvissuta all’incendio®. In particolare, lo scolarca proculiano riteneva che se fosse stata
distrutta la maggior parte della casa, il compratore non sarebbe stato tenuto a concludere la
compravendita, ma anzi — come sostenevano i giuristi gia indicati nella prima parte del testo — poteva
agire, verosimilmente sempre tramite una condictio, per ripetere il prezzo eventualmente gia pagato.
Diversamente, Nerazio aggiungeva che se fosse stata distrutta meta®* o meno della casa, la
compravendita sarebbe stata valida, e pertanto il compratore sarebbe stato tenuto a pagare il prezzo
pattuito. Quest’ultimo era tuttavia diminuito, sulla base di una valutazione congrua e onesta, in

relazione alla quantita di casa effettivamente ancora esistente3,

31 Tale richiamo, considerando la mancanza di critiche o puntualizzazioni da parte di Paolo, dovrebbe essere adesivo. In
questo senso, con la dovuta cautela, anche M. TALAMANCA, s.v. Vendita, cit., p. 330 e nt. 262. In ogni caso, non & da
escludere del tutto che 1’assenza di considerazioni paoline sia dipesa da un intervento soppressivo dei compilatori.
32 Questa parte del testo ha dato luogo a numerose perplessita circa il suo contenuto. In tal senso, si veda la bibliografia
raccolta da E. LEVY, E. RABEL, Index, |, cit., p. 315 s., che riportano le censure indicate gia da Faber. Assai scettico &
anche O. LENEL, Palingenesia, I, cit., ¢c. 782 nt. 1 e 1154 nt. 4, che ricostruisce diversamente il parere di Nerazio: ...sed
si pars domus maneret, Naratius ait hac quaestione mutum interesse, quanta pars domus incendio consumpta permaneat
... sin autem venditor quidem sciebat, domum esse exustam, emptor autem ignorabat, nullam venditionem stare.... Fra la
letteratura del secolo successivo, cfr. J. PARTSCH, Die Lehre vom Scheingeschafte im romischen Rechte, in ZSS., 42, 1921,
p. 265; P. VOcClI, L estensione dell’obbligo di risarcire il danno nel diritto romano classico, in Studi in onore di Contardo
Ferrini pubblicati in occasione della sua beatificazione, 11, Milano, 1947, p. 368 s.; V. ARANGIO-RuUIZ, La compravendita,
I, cit, p. 127 e nt. 2, 3 (ove altra bibl.), i quali reputano completamente giustinianea 1’indicazione della casistica
dell’incendio totale o parziale dell’abitazione; M. SARGENTI, Appunti sull ‘esperibilita dell’azione contrattuale nella
compravendita, in Studi in onore di Vincenzo Arangio-Ruiz nel XLV anno del suo insegnamento, 11, Napoli, 1953, p. 244.
Ulteriore bibliografia anche in F. CUENA Boy, Estudios sobre la imposibilidad de la prestacion. La imposibilidad
juridica, Valladolid, 1992, p. 44 nt. 7, e in P. APATHY, Sachgerechtigkeit und Systemdenken am Beispiel der Entwicklung
von Sachmangelhaftung und Irrtum beim Kauf in Klassischen romischen Recht, in ZSS., 111, 1994, p. 110 nt. 69. Piu
caute e conservatrici sono le posizioni di F. PETERS, Zur dogmatischen Einordnung der anfanglichen, objektiven
Unmadglichkeit bein Kauf, in D. MEDICuS, H.H. SEILER (hrsg.), Festschrift flir Max Kaser zum 70. Geburtstag, Miinchen,
1976, p. 289 s. nt. 27; V. SCARANO USSANI, Ermeneutica, diritto e ‘valori’ in L. Nerazio Prisco, in Labeo, 23, 1977, p.
170 ss. e ugualmente in ID., Valori e storia nella cultura giuridica fra Nerva e Adriano. Studi su Nerazio e Celso, Napoli,
1979, p. 39 ss., spec. 41 ss., il quale, pur ammettendo la possibilita di aggiunte o di soppressioni al testo, lo ritiene nel
complesso abbastanza attendibile, considerandolo esemplificativo del modo di operare di Nerazio. Cfr. infine M.
TALAMANCA, s.v. Vendita, cit., p. 329 e nt. 256, 259.
33 Tale limite quantitativo & considerato “tutto sommato arbitrario” da M. TALAMANCA, s.v. Vendita, cit., p. 330 s. nt.
260. P. APATHY, Sachgerechtigkeit, cit., p. 111 reputa la soluzione neraziana come un significativo progresso dogmatico
(“bedeutsamer dogmatischer Fortschritt”), in quanto ancora la validita della compravendita a un criterio quantitativo
oggettivo.
3 11 passo ¢ molto interessante perché troviamo intrecciate le problematiche dell’errore di fatto e dell’impossibilita
originaria della prestazione (alla quale si ricollega, innegabilmente, anche quella dell’inesistenza dell’oggetto del
contratto). In effetti, come evidenziato da M. TALAMANCA, s.v. Vendita, cit., p. 328 s., i giuristi romani parrebbero aver
fornito la loro soluzione senza distinguere esplicitamente i due profili. Abbastanza diversa appare la posizione di U.
ZILLETTI, La dottrina dell errore nella storia del diritto romano, Milano, 1961, p. 65 e nt. 140, 141, il quale esclude che
in questo brano i giuristi romani abbiano dato rilevanza all’errore bilaterale delle parti: egli, viceversa, considera
prevalente il principio dell’invalidita del contratto per impossibilita fisica della prestazione.
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Veniamo adesso a D. 18.1.57.1. Il frammento — allo stesso modo del precedente, oggetto di una severa
critica testuale® — riguarda la controversia relativa alla vendita di una casa bruciata, nel caso in cui il
venditore ne fosse consapevole. Si dice® che se il venditore — differentemente dal compratore — fosse
stato a conoscenza dell’incendio della totalita della casa, la compravendita sarebbe stata nulla. Si
aggiunge, poi, che se fosse rimasta una parte dell’edificio, di qualsiasi grandezza (quantacumque pars
aedificii), la compravendita sarebbe stata valida, e il venditore sarebbe stato tenuto a restituire alla
controparte una somma pari all’interesse di quest’ultimo ad avere una casa integra®’.

Un punto non del tutto chiaro riguarda proprio 1’incipit di questo frammento. Infatti, il sin autem e
qui utilizzato per presentare una situazione diversa da un punto di vista piscologico ma eguale sotto
il duplice profilo del fatto e delle conseguenze giuridiche. Circa questa prima questione, la
storiografia ha fornito diverse ricostruzioni. Da un lato, una parte di essa considera genuino il
frammento nel suo complesso e la soluzione giuridica presente®. Altri, in una posizione intermedia,
ritengono attendibile la soluzione dell’invalidita della compravendita, ma aggiungono che il venditore
sarebbe stato comunque tenuto, poiché consapevole della distruzione della casa, a risarcire il danno®.
Draltro lato, alcuni studiosi propongono invece di emendare in varia misura il testo, al fine di fargli
dire che la compravendita sarebbe stata comunque valida, nonostante il dolo del venditore e I’errore
del compratore, e che il venditore sarebbe stato tenuto a risarcire in ogni caso il danno“’. Dal canto
mio, sarei per sostenere la posizione intermedia: vale a dire per considerare genuina la soluzione del
testo, ricollegando la causa giustificatrice della nullita della compravendita al profilo

dell’impossibilita fisica della prestazione (come d’altronde gia visto a proposito del frammento

3 QOltre ai riferimenti testuali indicati a proposito di D. 18.1.57pr., si veda, per esempio, G. BESELER, Miszellen, in ZSS.,
45, 1925, p. 466.
36 Non e chiarissimo se Paolo continui a riportare il pensiero di Nerazio, oppure manifesti un suo pensiero. In ogni caso,
per la verosimile classicita di questo ragionamento, cfr. V. ARANGIO-RuIz, La compravendita, I, cit., p. 127. Con notevole
cautela V. SCARANO UssANI, Valori, cit., p. 42 attribuisce a Nerazio “una certa impostazione dei vari casi relativi al
diverso grado di consapevolezza dei contraenti”.
37 Non ¢ da escludere poi che se il venditore avesse citato in giudizio I’altra parte per il pagamento del prezzo, quest’ultima
avrebbe potuto opporre un’eccezione relativa alla somma a lui dovuta in ragione della parziale distruzione della casa. In
tal modo, il giudice avrebbe potuto tenerne conto nella sentenza per il computo complessivo del prezzo da pagare,
effettuando una compensazione fra i due diversi crediti.
38 Cosi G. IMPALLOMENI, Applicazioni del principio dell affidamento nella vendita romana, in SDHI., 21, 1955, p. 173 s.
39 Questa tesi, nonostante la stringatezza del dettato, mi parrebbe essere portata avanti da P. Vocl, L estensione
dell’obbligo, cit., p. 369, il quale suggerisce che I’attore possa agire contro il venditore con ’azione da vendita; V.
ARANGIO-RUIZ, La compravendita, I, cit., p. 127 s. nt. 4, che indica il possibile esperimento dell’actio de dolo; M.
SARGENTI, Appunti sull ‘esperibilita dell’azione contrattuale, Cit., p. 245.
%0 In tal modo, gia E. BETTI, Istituzioni di diritto romano, I, cit., p. 147 nt. 25, che considera la validita del contratto come
presupposto indispensabile della responsabilita contrattuale dell’altra parte, e propone di emendare in tal modo il testo:
emptor autem ignorabat [...] venditionem stare et venditorem emptori quod interest restituere. Similmente, anche U.
ZILLETTI, La dottrina dell’errore, Cit., p. 74 s.
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precedente). Poi, il sin autem introduttivo troverebbe la sua ragion d’essere in relazione al diverso
atteggiamento mentale del venditore, il quale dolosamente avrebbe omesso di esplicitare una
circostanza determinante per la conclusione della compravendita. In sostanza, a mio awviso, i
compilatori, almeno in questa parte del brano, avrebbero estromesso il profilo della responsabilita
contrattuale del venditore reticente®!,

Anche la parte successiva del testo & abbastanza problematica. La dottrina analizzata nelle pagine
immediatamente precedenti, al pari di quanto sosteneva per la seconda parte di D. 18.1.57pr., lo
considera sbrigativamente interpolato. Fra gli studiosi piu recenti solo Talamanca ritiene la decisione
genuina®?. Confrontando D. 18.1.57pr. con la seconda parte di D. 18.1.57.1 non si possono non
rilevare alcune difformita. In primis, in Nerazio parrebbe avere una importanza cruciale la quantita
dell’immobile ancora esistente. Cosicché, se fosse stata bruciata la maggior parte di essa, la
compravendita sarebbe stata nulla; mentre se fosse rimasta meta o piu della casa, la stessa
(compravendita) sarebbe stata valida, fermo restando la circostanza per il compratore di pretendere
una diminuzione del prezzo. Al contrario, nel secondo testo la porzione di casa ancora esistente non
avrebbe alcuna rilevanza. Da cio0 si potrebbero ricavare due conseguenze: una piu radicale, volta a
ritenere la natura spuria di una delle due soluzioni o addirittura di entrambe; un’altra, per cui opterei,
pit prudente, che le considererebbe (fermo restando qualche invitabile ritocco, specie, come visto in
precedenza, di carattere soppressivo) attribuibili ai giuristi del principato. Questa seconda soluzione
— conforme alla struttura intimamente controversiale del diritto romano — mi farebbe propendere per
confermare 1’adesione paolina alla soluzione elaborata da Nerazio nel caso di mancata
consapevolezza dell’evento distruttivo; e viceversa un suo parziale distacco nel caso di dolosa

reticenza da parte del venditore®,

41 L’obbligo del venditore di prestare la garanzia di non essere in dolo € gia stato segnalato in questo §, con Africano in
D. 19.1.30.1. Cfr. inoltre (Paul. 32 ad ed.) D. 19.4.1, in cui il giurista severiano, a proposito delle obbligazioni del
venditore scaturenti dal contratto di compravendita, scrive ... venditori sufficit ob evictionem se obligare possessionem
tradere et purgari dolo malo. Dall’altro lato, accogliendo in parte i rilievi di E. BETTI, Istituzioni di diritto romano, I, cit.,
p. 147 e V. ARANGIO-RuUIZ, La compravendita, I, cit., p. 127, il compratore, tenuto conto della nullita della compravendita,
avrebbe potuto agire in via residuale solo con 1’actio de dolo. P. APATHY, Sachgerechtigkeit, cit., p. 112 suggerisce,
invece, il ricorso all’actio ex empto.
42 M. TALAMANCA, s.v. Vendita, cit., p. 330. Similmente, anche SCARANO UsSANI, Valori e storia, cit., p. 39 ss. e F.
PETERS, Zur dogmatischen Einordnung, cit., p. 291 (con particolare riguardo al § 3) sono propensi a riconoscere un
fondamento ‘classico’ nel brano in esame.
43 Diversamente, cfr. P. Vocl, Le obbligazioni romane. (Corso di pandette). Il contenuto dell’obligatio, |, Milano, 1969,
p. 141 e P. APATHY, Sachgerechtigkeit, cit., p. 112 e nt. 79, i quali attribuiscono questo ulteriore sviluppo sempre a
Nerazio.
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In ogni caso, nemmeno da D. 18.1.57.1 si possono ricavare argomenti utili per la discussa inefficacia
della riserva mentale, che é poi il punto che maggiormente rileva nella nostra prospettiva

Un altro passo che conviene esaminare & (Ulp. 71 ad. ed.) D. 39.5.18.3, richiamato da Fadda**. Questi
sostiene che occorre distinguere due categorie di negozi: nella prima sono inclusi alcuni atti della vita
comune o del commercio nei quali I’esigenza di salvaguardare la buona fede, 1’affidamento, la celerita
dei traffici induce a considerare la dichiarazione conforme alla volonta e a rendere piu difficile la
dimostrazione di una divergenza fra questi due elementi. Diversamente, nella seconda categoria
trovavano posto altri atti, fondati essenzialmente sull’elemento volitivo. In quest’ultima, erano
considerate invalide le dichiarazioni non espressive di una vera e seria volonta*®. A proposito di
questa sottoclasse — ancora relativamente al dolo, nonostante la forte diversita rispetto alla riserva
mentale — si veda quindi D. 39.5.18.3:

Labeo ait, si quis mihi rem alienam donaverit inque eam sumptus magnos fecero et sic mihi evincatur,
nullam mihi actionem contra donatorem competere: plane de dolo posse me adversus eum habere

actionem, si dolo fecit.

Il contenuto del passo non é particolarmente complesso: Ulpiano riporta il parere di Labeone, per il
quale nel caso in cui il donante avesse donato una cosa altrui, e il donatario avesse fatto grandi spese

per migliorare la cosa, non compete a quest’ultimo nessuna azione contro il donante, salvo che

4 Cfr. C. FADDA, La teoria, cit., p. 214.
45 Sulla posizione di Fadda torneremo piu dettagliatamente in questo cap. § 2.4.
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quest’ultimo fosse in dolo, ossia che avesse donato la cosa essendo a conoscenza dell’altruita della

stessa®®. In quest’ultimo caso si potra agire con 1’actio de dolo*’.

4 Non e indicato espressamente il riferimento del si dolo fecit. In ogni caso, & ipotizzabile che si riferisse anche
semplicemente all’omessa indicazione, da parte del donante, circa I’altruitd della cosa donata. Relativamente alla
controversa rilevanza di un contengo meramente omissivo quale presupposto per concedere I’actio doli, cfr. A.
CARCATERRA, Dolus bonus/ dolus malus. Esegesi di D. 4. 3. 1. 2 — 3, Napoli, 1970, p. 40 ss.; L. SOLIDORO MARUOTTI,
Gli obblighi di informazione a carico del venditore. Origini storiche e prospettive attuali, Napoli, 2007, p. 75; .
PONTORIERO, | vizi del consenso, cit., p. 79 s. nt. 3, per i quali la definizione di dolus malus di Labeone, riportata da
Ulpiano in D. 4.3.1.2, era comprensiva anche di semplici comportamenti omissivi purché “indicativi di fallacia o
calliditas”. Sulla particolare ampiezza della definizione di Labeone, cfr. almeno C.A. MASCHI, Il diritto romano, I, La
prospettiva storica della giurisprudenza classica (diritto privato e processuale), Milano, 19662, p. 689 s.; R. MARTINI,
Le definizioni dei giuristi romani, cit., p. 142 s.; A. CARCATERRA, Le definizioni, cit., p. 161 ss.; ID., Dolus bonus, cit., p.
9 ss., spec. 40 ss.; A. WACKE, Sul concetto di ‘dolus’ nell’actio de dolo, in IURA, 28, 1977, p. 10 ss.; G. MACCORMACK,
Dolus in the law of the early classical period (Labeo — Celsus), in SDHI., 52, 1986, p. 236 s. Ulteriori spunti anche in E.
STOLFI, | segni di una tecnica. Alcune considerazioni attorno a rigore terminologico e lessico delle citazioni nella
scrittura dei giuristi romani, in AUPA., 59, 2016, p. 134 ss.; G. SANTUCCI, Verba edicti e definitiones. Labeone e Pedio
nel commento ulpianeo de pactis, in AUPA., 59, 2016, p. 103 ss. (ove altra bibl.); E. STOLFI, Dal ius controversum alle
antinomie, cit., p. 406 ss.; I. PONTORIERO, 0p. cit., p. 79 sS.

47 La bibliografia sull’actio de dolo, sulla sua origine ¢ sulle sue caratteristiche (in primis, il carattere della sussidiarieta)
¢ assai vasta. Al riguardo si vedano, a titolo assolutamente esemplificativo, G. ZANI, L evoluzione storico dogmatica
dell’odierno sistema dei vizi del volere e delle relative azioni di annullamento, in Rivista italiana per le scienze giuridiche,
2, 1927, p. 338 ss., spec. 342 ss., che considera il dolo nel diritto romano ‘classico’ come un vero e proprio delitto, lesivo
del principio generale del neminem laedere, dal che scaturirebbe il carattere penale della relativa azione (su questo scritto
si veda il commento di M. BRUTTI, La problematica del dolo processuale, |, cit., p. 14 ss.); B. ALBANESE, La sussidiarieta
dell’actio de dolo, in AUPA., 28, 1961, p. 173 ss. (a p. 173 nt. 2 si veda la bibliografia meno recente), il quale rinviene
gia nel diritto ‘classico’ una duplice tendenza, pressocché contemporanea, relativamente alla concessione dell’actio de
dolo: una prima restrittiva, volta a concederla solo quando non residuano altri rimedi processuali (indifferentemente
contro ’autore del dolo o avverso chi ne avesse percepito il profitto), una seconda — di segno opposto, ma non
necessariamente contraddittoria — finalizzata ad ammettere questa azione anche quando fosse solo dubbio I’esperimento
di un altro strumento processuale o anche nel caso in cui risulti infruttuoso ’esperimento di un’altra azione contro un
terzo. Lo studioso siciliano (op. cit., p. 175 s., 303 ss.) rinviene, poi, in un motivo di ordine storico la causa giustificatrice
del carattere della sussidiarieta. Egli sostiene che durante 1’ultima fase dell’eta repubblicana si assista a un ampliamento
della nozione di damnum, e a un progressivo restringimento del concetto di furtum. In questa dinamica molte fattispecie
dannose passano dal campo del furto a quello del danneggiamento; tuttavia alcune di esse rimangono sguarnite di rimedio.
Per far fronte a questa deficienza, Aquilio Gallo elabord questo rimedio, di natura generale e residuale, e come tale
destinato a trovare applicazione solo ove non si potesse porre rimedio a un comportamento giuridicamente riprovevole
attraverso altri rimedi processuali. Contra la ricostruzione di Albanese, si veda G. GUARINO, La sussidiarieta dell’actio
de dolo, in Labeo, 8, 1962, p. 270 ss. Lo studioso napoletano sostiene che il motivo della sussidiarieta dell’actio de dolo
sarebbe variato da Aquilio Gallo rispetto ai giuristi successivi, gia a partire da Labeone. Il primo avrebbe concesso tale
rimedio solo quando non si potesse esperire altra azione penale; i secondi, invece, solo quando non vi sarebbe stato altro
rimedio giudiziario per tutelare I’ingannato. Ancora, egli indica la matrice ‘post-classica’ della concessione dell’actio de
dolo quando risulti non satisfattivo 1’esperimento di altre azioni contro terzi in quanto insolventi. Si veda, ancora, la
replica di B. ALBANESE, Ancora in tema di sussidiarieta dell’actio de dolo, in Labeo, 9, 1963, p. 42 ss., nella quale
Albanese evidenzia, fra i diversi aspetti, I’intento sistematico-scientifico di Aquilio Gallo, il quale considero 1’actio de
dolo come un rimedio generale, funzionale a punire tutte quelle condotte illecite non altrimenti riconducibili entro i
modelli del furtum e del damnum. In tal modo, 1’actio de dolo sarebbe nata in stretto contatto con le altre azioni
preesistenti, trovando applicazione solo quando il comportamento concretamente tenuto non fosse riconducibile entro un
altro specifico delitto e non fossero applicabili altre azioni specifiche. Sempre sull’actio de dolo, piu recentemente, si
vedano F. D’IPPOLITO, Sulla data dell’actio de dolo, in Labeo, 41, 1995, p. 247 ss.; G. TiLLI, Noterelle in tema di actio
doli, in Societas - lus. Munuscula di allievi. A Feliciano Serrao, Napoli, 1999, p. 357 ss. (nella nt. 1 si veda ulteriore
bibliografia straniera); C.A. CANNATA, Corso di istituzioni di diritto romano, I1, 1, Torino, 2003, p. 22 ss. In senso adesivo
alla ricostruzione di Albanese parrebbe essere P. LAMBRINI, Actio de dolo malo e accordi privi di tutela contrattuale, in
SCDR., 22, 2009, p. 225 ss., spec. 227 ss., la quale sottolinea I’esistenza di una nozione estesa di dolo, non limitata al
solo ambito negoziale, e ridimensiona i tentativi definitori ad opera della giurisprudenza successiva. Sempre di P.
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Il passo € utilizzato da Fadda per condurre il seguente ragionamento: in questo caso, trovandoci
innanzi a un atto di liberalita, non proprio dei commerci, la colpevole reticenza del donante avrebbe
avuto necessariamente conseguenze sulla validita del ‘negozio’ realizzato. Pertanto, il donante
sarebbe tenuto non a rispondere dell’esecuzione dell’atto di donazione, ma solo al risarcimento del
danno®.

Un primo punto da analizzare concerne la rilevanza di una condotta meramente omissiva quale
presupposto per concedere 1’actio de dolo. Sull’argomento mi sembrano pertinenti alcuni passi tratti
dal De officiis di Cicerone. Questi tratta — da una prospettiva prevalentemente filosofica-morale — la
questione del conflitto fra 1’utile e 1’onesto, e per quello che a noi piu interessa la rilevanza, non solo
morale ma anche giuridica, del silenzio. Inizialmente, si sofferma su un contrasto fra due filosofi

stoici relativamente alla discussa doverosita di informare la controparte di alcune circostanze. Il

LAMBRINI si veda Labeone, [’azione di dolo e l'inadempimento: per una rilettura critica di D. 4.3.7.3 (Ulp. 11 ad ed.), in
lura, 57, 2008, p. 230 ss. Per ulteriori spunti di un vivace dibattitto, cfr. R. FIORI, Bona fides. Formazione, esecuzione e
interpretazione del contratto nella tradizione civilistica (parte seconda), in ID. (a cura di), Modelli teorici e metodologici
nella storia del diritto privato, 4, Napoli, 2011, spec. p. 131 ss.; ID., Bonus vir. Politica filosofia retorica e diritto nel de
officiis di Cicerone, Napoli, 2011, p. 310 ss., 332, il quale evidenzia, partendo da Cic. de off. 3.58-67, la natura solo
rimediale dell’actio de dolo e dell’execeptio doli, e suggerisce la derivazione della definizione di dolo di Aquilio Gallo —
cum esset aliud simulatum, aliud actum — da alcuni tentativi definitori realizzati nel campo dei iudicia bonae fidei (in tal
senso si veda gia M. BRUTTI, La problematica del dolo processuale, I, cit., p. 127 ss., spec. 133, 135; contra, cfr. M.
TALAMANCA, La bona fides nei giuristi romani: «Leerformelny e valori dell’ordinamento, in L. GAROFALO (a cura di),
1l ruolo della buona fede oggettiva nell esperienza giuridica storica e contemporanea. Atti del convegno internazionale
di studi in onore di Alberto Burdese, IV, Padova, 2003, p. 151 s.). Si vedano, ancora, M.F. CURSI, R. FIORI, Le azioni
generali di buona fede e di dolo nel pensiero di Labeone, in BIDR., 105, 2011, p. 145 ss., spec. 180 ss., i quali, a proposito
del pensiero di Labeone, considerano 1’actio de dolo come un rimedio atipico contro le condotte dolose, ma relativo in
ogni caso a fattispecie tipiche (in tal senso si veda, gia precedentemente, M.F. CURSI, L ’eredita dell actio de dolo, cit., p.
25 ss., spec. 39, dove distingue fra una “sussidiarieta sostanziale” e un’altra “formale™); C. PELLOSO, Do ut des e do ut
facias. Archetipi labeoniani e tutele acontrattuali nella giurisprudenza romana tra primo e secondo secolo d.C., in L.
GAROFALO (a cura di), Scambio e gratuita. Confini e contenuti dell’area contrattuale, Padova, 2011, p. 155 s. nt. 122; 1.
PONTORIERO, | vizi del consenso, cit., p. 88 ss.; E. STOLFI, Ancora su actio de dolo, agere praescriptis verbis e un
syndllagma che non c’é, in AUPA., 64, 2021, p. 287 ss., spec. 291, il quale si sofferma, in particolar modo, sulla ratio
labeoniana dell’esclusione in D. 4.3.9.3 dell’agere praescriptis verbis, e sulla concessione in sua vece dell’actio doli. Su
D. 4.3.9.3, cfr. i contributi molto recenti di R. CARDILLI, Un ‘responsum’ di Labeone tramandato in ‘Ulpianus libro
undecimo ad edictum’ (D. 4.3.9.3) tra ‘dolus’ e ‘conventio’ atipica, in F. FASOLINO (a cura di), lus hominum causa
constitutum. Studi in onore di Antonio Palma, I, Torino, 2022, p. 346 ss. € R. FERCIA, Agere de dolo e agere praescriptis
verbis: riflessioni su un’annotazione di Pomponio a Labeone, in Milan law review, 4.1, 2023, p. 35 ss. Infine, sui decisivi
contributi di Pedio e soprattutto di Pomponio in materia — volti in prima battuta a circoscrivere, ma allo stesso anche ad
ampliare, sulla scia della riflessione labeoniana, il ricorso all’actio doli — cfr., rispettivamente, C. GIACHI, Studi su Sesto
Pedio. La tradizione, [’editto, Milano, 2005, p. 374 ss. ed E. STOLFI, Studi sui «Libri ad edictum» di Pomponio, I. cit., p.
362 ss.; ID., Studi sui «Libri ad edictum» di Pomponio. Il. Contesti e pensiero, Milano, 2002, p. 259 ss.

8 C. FADDA, La teoria, cit., p. 214.

4 Mi riferisco a Cic. de off. 3.12.50-13.57. In questi passi Cicerone illustra la disputa fra i filosofi stoici Diogene di
Babilonia e Antipatro di Tarso relativamente a due casi. Nel primo si discute se un mercante giunto a Rodi con una nave
carica di frumento debba dichiarare agli abitanti dell’isola, in preda a una carestia, di aver visto altre navi piene di frumento
recarsi verso 1’isola; nel secondo, invece, si discute sulla dubbia moralita del venditore, il quale — consapevole della
presenza di alcuni vizi materiali — venda la sua casa presentandola come non viziata. Secondo Diogene, il venditore
sarebbe tenuto a denunziare solo quelle informazioni o quei vizi indicati dal diritto ‘civile’; per Antipatro, diversamente,
lo stesso sarebbe tenuto a fornire alla controparte tutte quelle informazioni utili a non farlo cadere in errore. Sulla
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discorso diviene un po' pitl tecnico a partire da de off. 3.14.58. A partire da tale punto, infatti, Cicerone
tratta di alcuni casi ricavati dall’esperienza forense romana. Tralasciando 1’episodio, pur molto
interessante, del cavaliere romano Gaio Genio frodato con una complessa astuzia dal banchiere
siracusano Pizio®, occorre soffermarci su altri due casi, nei quali troviamo una condotta meramente
omissiva. In de off. 3.14.65 I’ Arpinate espone 1’evoluzione della disciplina per la quale dall’obbligo,
inizialmente previsto da una disposizione delle XII tavole, del mancipio dans di rispondere della
falsita delle sue dichiarazioni con una pena pari al doppio, si sarebbe giunti, tramite 1I’interpretatio
prudentium, a far rispondere il venditore per la mera reticenza®:. Veniamo, quindi, al primo caso
relativo alla vendita da parte di Tiberio Claudio Centumalo della propria casa a Publio Calpurinio
Lanario. Il primo, antecedentemente alla vendita, aveva ricevuto 1’ordine dal collegio sacerdotale
degli auguri di abbattere la parte superiore del caseggiato che impediva di trarre gli auspici.
Centumalo aveva tuttavia venduto la casa omettendo di indicare a Lanario questa circostanza
decisiva. Dopo il parziale abbattimento della casa da parte del neo-proprietario, quest’ultimo cito in
giudizio Centumalo per I’omessa informazione. La sentenza — Secondo alcuni dal carattere
innovativo®> — venne pronunziata da Marco Catone, padre dell’Uticense, il quale condannd
Centumalo a risarcire il danno subito da Lanario. Di essa e particolarmente indicativa la motivazione,
basata sulla circostanza che il venditore sapeva della necessaria demolizione della casa e non ne aveva

informato la controparte. Per tal motivo & obbligato a tenere indenne il compratore dal danno subito®3.

complessa esegesi di questi passi, che trascende per molti versi il campo strettamente giuridico, cfr. A. PEZZANA,
Sull’actio empti come azione di garanzia per i vizi della cosa in alcuni testi di Cicerone, in BIDR., 62, 1959, p. 191 ss.;
M.S. GORETTI, Il problema del silenzio nell esemplificazione ciceroniana del “de officiis”: ipotesi circa la giuridicita
come storia e come reale, in Studi in onore di Arnaldo Biscardi, 111, Milano, 1982, p. 76 ss.; R. CARDILLI, L ‘obbligazione
di «praestare» e la responsabilita contrattuale in diritto romano (11 sec. a.C. — Il sec. d.C.), Milano, 1995, p. 154 s.
%0 Cic. de off. 3.14.58-60. In questi brani Cicerone, dopo aver esposto la vicenda e aver lamentato la mancanza di alcuna
possibilita di tutela per Gaio Genio, loda ’amico e collega Aquilio Gallo per aver introdotto le formulae de dolo malo.
Egli riporta pure la definizione di dolo di Aquilio Gallo, incentrata sulla pratica di fare realmente qualcosa e fingere di
compiere altro: cum esset aliud simulatum, aliud actum. Sull’esame di alcuni aspetti giuridici controversi concernenti il
caso di specie si vedano M. BRUTTI, La problematica del dolo processuale, cit., p. 132 ss.; R. CARDILLI, L obbligazione
di «praestare», cit., p. 155 s.; M. TALAMANCA, La bona fides, cit., p. 131 ss.; L. SOLIDORO MARUOTTI, Gli obblighi di
informazione, cit., p. 57 ss.; R. FIORI, Bonus vir, cit., p. 310 ss.
51 Cfr. P. STEIN, Fault in the formation of contract in roman law and scots law, Edinburgh, 1958, p. 7 ss.; A. WATSON,
The law of obligations in the roman later repubblic, Oxford, 1965, p. 88; R. FIORI, Bonus vir, cit., p. 318 s., 321; ID.,
Bona fides, cit., p. 119 s., per i quali questa estensione giurisprudenziale sarebbe stata determinata da un progressivo
ampliamento della nozione di buona fede.
52 Cosi M. TALAMANCA, La bona fides, cit., p. 137, 144 s. e similmente R. CARDILLI, L ‘obbligazione di «praestarey, Cit.,
p. 162. In termini diversi gia A. BECHMANN, Der Kauf nach gemeinem Recht, I, rist., Aelen, 1965, p. 454 s. Piu
recentemente, cfr. F. BONA, Cicerone e i ‘libri iuris civilis’ di Quinto Mucio Scevola, in G.G. ARCHI (a cura di), Questioni
di giurisprudenza tardo repubblicana. Atti di un seminario. Firenze 1983, Milano, 1985, p. 218 s.; L. SOLIDORO
MARUOTTI, Gli obblighi di informazione, cit., p. 62 e nt. 90, 91, ove ulteriore bibliografia.
53 Cic. de off. 3.16.66: Ut, cum in arce augurium augures acturi essent iussissentque T. Claudium Centumalum, qui aedes
in Caelio monte habebat, demoliri ea, quorum altitudo officeret auspiciis, Claudius proscripsit insulam [vendidit], emit
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Infine, Cicerone, nel § 67, racconta una vicenda solo apparentemente analoga alla precedente, relativa
alla disputa fra Orata e Gratidiano, difesi rispettivamente da Crasso e Antonio. In tal caso, innanzi a
una mancipatio a favore di Orata di una casa che Gratidiano aveva acquistato dallo stesso Orata pochi
anni prima, quest’ultimo cita in giudizio la controparte per avergli omesso che la casa fosse gravata
da una servitu, della cui esistenza era tuttavia gia a conoscenza lo stesso Orata, in quanto precedente
titolare della casa. Crasso sosteneva la responsabilita del mancipio dans poiché era a conoscenza del
peso e non lo ha dichiarato; Antonio rivendicava il fatto che Orata non poteva ritenersi ingannato
poiché gia conosceva 1’esistenza di quella servitu®®. In merito, mi pare condivisibile I’opinione di
Fiori, per il quale in questo caso 1’aequitas sarebbe da intendere come criterio interpretativo della
legge, funzionale ad adeguare la stessa alle concrete circostanze della fattispecie, onde evitare una

sua applicazione letterale ma ingiusta®.

P. Calpurnius Lanarius. Huic ab auguribus illud idem denuntiatum est. Itaque Calpurnius cum demolitus esset
cognossetque Claudium aedes postea proscripsisse, quam esset ab auguribus demoliri iussus, arbitrum illum
adegit QUICQUID SIBI DARE FACERE OPORTERET EX FIDE BONA. M. Cato sententiam dixit, huius nostri Catonis
pater (ut enim ceteri ex patribus, sic hic, qui illud lumen progenuit, ex filio est nominandus) is igitur iudex ita pronuntiavit,
cum in vendundo rem eam scisset et non pronuntiasset, emptori damnum praestari oportere. Parte della dottrina considera
tal passo come espressivo di un caso di dolus in contrahendo. In tal senso, A. PEZZANA, Sull’actio empti, cit., p. 189; M.
TALAMANCA, La bona fides, cit., p. 137. Altri studiosi valorizzano primariamente, nella sentenza catoniana, il richiamo
alla buona fede. In tal direzione si veda R. CARDILLI, L obbligazione di «praestarey, Cit., p. 159 ss., che scrive di un
significato tecnico di praestare “che si sovrapporrebbe all’originario dare facere del venditore all’interno dell’oportere
primario, ponendo a carico del soggetto, nei confronti del quale si riconosce, le conseguenze dannose prodotte da quei
comportamenti da cui la fides bona imponeva ci si astenesse 0 che pretendeva posti in essere nella fase in contraendo, ma
che di fatto non erano stati rispettati”’. Lo studioso mette in risalto, in sostanza, il comportamento scorretto della parte
durante la fase delle trattative, e sanzionabile secondo un criterio che oggi sarebbe riconducibile all’articolo 1337 c.c. CfT.
anche L. SOLIDORO MARUOTTI, Gli obblighi di informazione, cit., p. 61 s. Si veda, infine, R. FIORI, Bonus vir, cit., p. 322
s., il quale pone a base della decisione catoniana il comportamento del venditore contrario alla bona fides. Inoltre, egli
sostiene che il venditore sarebbe stato ritenuto responsabile non perché avesse voluto ingannare il compratore, ma solo
sulla base del fatto oggettivo che sapeva e non ha indicato lo stato giuridico del bene. Le diverse posizioni mi parrebbero
conciliabili, nel senso che alla base della decisione di Catone vi sarebbe, come risulta chiaramente dal testo, I’esigenza di
tutelare il compratore da un comportamento del venditore contrario alla buona fede. Dall’altro lato, non ¢ nemmeno da
escludere che il venditore abbia venduto per trasferire ad altri I’obbligo di demolire parte del bene, e allo stesso tempo
per ricavare il prezzo pieno dalla vendita. La responsabilita del venditore € quindi ancorata anche al fatto che ha omesso
una circostanza decisiva relativa allo stato giuridico della cosa, e quindi essa dipende dal dato oggettivo del cum in
vendundo rem eam scisset et non pronuntiasset, emptori damnum praestari oportere. E, quindi, parimenti possibile che
il venditore abbia voluto vendere la cosa al fine di frodare il compratore, secondo un meccanismo che, con una
terminologia moderna, ricondurremo al dolo essenziale. In questa fattispecie, in sostanza, comportamento contrario a
buona fede e atto doloso posto in essere al fine di danneggiare la controparte sarebbero molto vicini.
54 De off. 3.16.67: Ergo ad fidem bonam statuit pertinere notum esse emptori vitium, quod nosset venditor. Quod si recte
iudicavit, non recte frumentarius ille, non recte aedium pestilentium venditor tacuit. Sed huiusmodi reticentiae iure civili
comprehendi non possunt; quae autem possunt diligenter tenentur. M. Marius Gratidianus, propinquus noster, C. Sergio
Oratae vendiderat aedes eas, quas ab eodem ipse paucis ante annis emerat. Eae serviebant, sed hoc in mancipio Marius
non dixerat; adducta res in iudicium est. Oratam Crassus, Gratidianum defendebat Antonius. lus Crassus urgebat, "quod
vitii venditor non dixisset sciens, id oportere praestari”, aequitatem Antonius, "quoniam id vitium ignotum Sergio non
fuisset, qui illas aedes vendidisset, nihil fuisse necesse dici nec eum esse deceptum, qui id, quod emerat, quo iure esset,
teneret". Quorsus haec? Ut illud intellegas, non placuisse maioribus nostris astutos.
%5 R. FIORI, Bona fides, cit., p. 119, 123 ss.; ID., Bonus vir, cit., p. 326 s.
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Dalla testimonianza ciceroniana, in anni non molto anteriori a Labeone, parrebbe evincersi il rilievo
non solo morale-filosofico — ma anche in senso lato ‘giuridico” — di un comportamento omissivo in
una particolare ipotesi di compravendita. Torniamo quindi a D. 39.5.18.3.

Fra i non molti studiosi che lo hanno specificatamente analizzato, si deve ricordare De Medio, la cui
pur fine analisi €, a mio avviso, viziata dal fatto di ritenere quasi aprioristicamente interpolata 1’ultima
parte del brano, da “plane de dolo” in poi®®. Le sue motivazioni, infatti, sarebbero semplicemente
formali, e, come tali, non sufficienti a provare una sicura interpolazione®’.

Un aspetto fondamentale da chiarire riguarda la corretta individuazione del rapporto giuridico
sottostante alla causa donationis. In tal caso, non si puo procedere che per ipotesi. Ritengo plausibile
che si tratti di una mancipatio compiuta nummo uno, e da cido conseguirebbe la non proficuita
dell’esperimento da parte del mancipio accipiens dell’actio auctoritatis®®. In questa circostanza, tale
particolare forma di garanzia sarebbe stata fattualmente e logicamente incompatibile con una
mancipatio compiuta a causa di donazione. La stessa indicazione delle ingenti spese sostenute dal
donatario sulla cosa mi farebbe pensare che fosse stato donato un bene immobile (un’abitazione o un

fondo). Pertanto, in via d’ipotesi, tenderei a escludere che si trattasse della traditio di un bene mobile,

%6 Cfr. A. DE MEDIO, Il patto di non prestare I’evizione e il dolo del venditore nel diritto romano classico. Note esegetiche,
in BIDR., 16, 1904, p. 82 ss. Richiamano in senso adesivo la posizione dello studioso italiano anche F. PRINGSHEIM,
Miszellen, in ZSS., 41, 1920, p. 255 nt. 4 e B. BIONDI, Actiones stricti iuris, in BIDR., 32, 1922, p. 65 s. nt. 4, secondo il
quale plane introdurrebbe usualmente inserzioni bizantine.
57 De Medio fonda la sua posizione su due argomenti: il primo relativo alla poco elegante ripetizione di actio; I’altro di
ordine piu strutturale, dal momento che gli parrebbe incoerente da parte di Labeone indicare inizialmente che non compete
alcuna azione, salvo poi, in chiusura del testo, riconoscere 1’actio de dolo (tale ultima congettura, peraltro, sarebbe
confutabile ricordando la natura sussidiaria dell’azione di dolo). Non sembrano considerare interpolato il riferimento
all’actio de dolo B. WINDSCHEID, Diritto delle Pandette, Il, Torino, 19252, p. 415 s., spec. nt. 7 e A. AscoLl, Trattato
delle obbligazioni secondo il diritto civile italiano con riguardo al diritto romano e alla giurisprudenza moderna, Firenze,
1898, p. 407. Fra gli studiosi del secolo successivo, cfr. S. BROISE, Animus donandi, I, cit., p. 33 ss., spec. nt. 24; A.
BURGE, Retentio im rémischen Sachen- und Obligationenrecht, Ziirich, 1979, p. 69, che considera ’esperibilita di tale
azione come un caso estremo.
58 Cfr. A. DE MEDIO, I patto di non prestare ’evizione, Cit., p. 84 nt. 2. Si vedano successivamente A. CORBINO, |l
formalismo negoziale nell esperienza romana, Torino, 1991, p. 25 s. (secondo cui “la concorde valutazione dei soggetti
che, al momento dell’atto avevano stimato in un nummus la res che ne costituiva oggetto, avrebbe infatti costretto il
giudice ad attenersi a tale gia avvenuta valutazione e avrebbe conseguentemente scoraggiato ogni eventuale pretesa ex
auctoritate”); R. SCEVOLA, “Venditio nummo uno”, in L. GAROFALO (a cura di), La compravendita e l'interdipendenza
delle obbligazioni in diritto romano, Padova, 2007, p. 498 s. nt. 57; T. DALLA MASSARA, Per una ricostruzione, cit., p.
103 nt. 12; A. SALOMONE, Venditio donationis causa, Torino, 20162, p. 121 nt. 333, 133. Cfr. altresi R. ZIMMERMANN,
The law of Obligations. Roman Foundations of the Civilian Tradition, Cape Town-Wetton-Johannesburg, 1990, p. 252
s.; C.A. CANNATA, La compravendita consensuale romana: significato di una struttura, in L. VACCA (a cura di), Vendita
e trasferimento della proprieta nella prospettiva storico-comparatistica. Atti del Congresso Internazionale Pisa-
Viareggio-Lucca 17-21 aprile 1990, Il, Milano, 1991, p. 417 ss., spec. 423 s.; A.C.C. POLIDORO, Vendita nummo uno e
vendita mista a donazione, in | contratti, 5, 2021, p. 554 e nt. 14 e 15. Sull’actio auctoritatis si vedano, per tutti, R.
ZIMMERMANN, The law of Obligations, cit., p. 294 s., ove bibl. e piu recentemente R. BRAGGER, Actio auctoritatis, Berlin,
2012.
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nel caso in cui non fosse stata prestata alcuna specifica garanzia, tramite apposite stipulazioni, contro
I’evizione.

L’actio de dolo diverrebbe, in tal circostanza, non gia un mezzo processuale contro 1’evizione tout
court, bensi un rimedio, come sempre generale e residuale®, avverso una condotta reticente e
ingannevole®. L ’evizione costituirebbe, in altre parole, solo ’occasione che determina la necessita
di agire con 1’actio doli. Inoltre — valorizzando il richiamo a inque eam sumptus magnos fecero —,
puo darsi che I’azione di dolo fosse funzionale a ottenere la semplice restituzione delle ingenti spese
poste in essere dal donatario sulla cosa creduta di sua proprieta®®,

Infine, tornando all’originario ragionamento di Fadda, in tal frammento la riserva mentale non
rappresenta la causa del mancato trasferimento della proprieta della cosa. Tale mancanza, e la
conseguente evizione del terzo proprietario, sarebbe dipesa piuttosto dal difetto originario della
titolarita del bene da parte del falso donante-mancipio dans. Quest’ultimo, infatti, non puo trasferire
la proprieta, nemmeno tramite mancipatio, di un bene non suo.

Anche da questo testo, pertanto, non ricaviamo alcuna informazione utile, relativamente al
trattamento della riserva mentale in diritto romano, che sia utilizzabile a posteriori per supportare le

diverse posizioni sul rapporto fra volonta e dichiarazione.

2.2.b Un caso presunto di culpa lata

Windscheid, nel trattare le possibili ipotesi di dichiarazioni senza volonta, equipara I’irrilevanza della
riserva mentale alla culpa lata o alla grave negligenza®?. Appare percio necessario analizzare un

frammento nel quale troviamo questa equiparazione.

9 Sulla base di D. 4.3.1.1.
60 per M. BRUTTI, La problematica del dolo processuale, I, cit., p. 133 s., il dolo, almeno per come definito da Aquilio
Gallo, si concretizza in un “comportamento unilaterale” di diversa natura. Sull’ambiguita del verbo simulare, impiegato
da Gallo, cfr. A. CARCATERRA, Dolus bonus, cit., p. 71 ss.
61 Cosi A. AscoLl, Trattato delle donazioni, cit., p. 407; A. DE MEDIO, 1 patto di non prestare I’evizione, cit., p. 83 nt.
2. Diversamente, si veda gia B. WINDSCHEID, Diritto delle Pandette, II, cit., p. 417 nt. 7, per il quale I’actio de dolo era
rivolta a risarcire il danno nel suo complesso. Piu di recente, A. BURGE, Retentio, cit., p. 69, scrive della possibilita di
agire con 1’actio doli per potere ottenere almeno una reintegrazione dalle perdite, o forse, pit precisamente, delle spese,
sostenute: ... kann dieser mit der actio de dolo vorgehen, um wenigstens die Entreicherung ausgleichen zu kénnen”.
62 B. WINDSCHEID, Diritto delle Pandette, I, cit., p. 237 s. e nt.19, 346 s. e nt. 10; ID., Wille und Willenserklarung, cit., p.
99 ss.
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Vediamo a proposito uno dei testi richiamati dallo studioso tedesco a sostegno della sua asserzione:
(Ulp. 24 ad. ed.) D. 10.4.9.4 %3

Marcellus scribit, si tibi decem nomismata sint sub condicione legata et mihi decem usus fructus pure,
deinde heres pendente condicione non exacta cautione decem fructuario solverit, ad exhibendum eum
actione teneri, quasi dolo fecerit quo minus possideret: dolus autem in eo est, quod cautionem exigere
supersedit a fructuario effectumque, ut legatum tuum evanesceret, cum iam nummos vindicare non
possis. Ita demum autem locum habebit ad exhibendum actio, si condicio extiterit legati. Potuisti
tamen tibi prospicere stipulatione legatorum et, si prospexisti, non erit tibi necessaria ad exhibendum
actio. Si tamen ignarus legati tui a fructuario satis non exegit, dicit Marcellus cessare ad exhibendum,
scilicet quia nullus dolus est: succurrendum tamen legatario in factum adversus fructuarium actione

ait.

Il brano assai complesso si riferisce alla questione della tutela del legatario di proprieta rispetto
all’erede e al legatario di usufrutto. Conviene analizzare il testo, € congiuntamente esporre le diverse
congetture alle quali ha dato luogo.

Ulpiano® riporta esplicitamente il pensiero di Marcello®. 11 caso € il seguente: il de cuius attribuisce,
sotto condizione, la proprieta® di 10 monete al legatario e grava, sempre le stesse monete, di un
“quasi usufrutto” a favore di una diversa persona. Abbiamo, pertanto, tre diversi soggetti: 1’erede, il
legatario di proprieta, il cui acquisto ¢ sospensivamente condizionato, e il legatario del “quasi
usufrutto”, non sottoposto ad alcuna condizione. Una prima questione verte sul “quasi usufrutto”, e
sulla controversa applicazione del c.d. principio della ‘communicatio usus fructus’, in ragione del

quale la somma di denaro si sarebbe dovuta dividere fra i due legatari.

83 Cftr. i riferimenti della nota precedente. Sull’elevata frequenza delle citazioni di Marcello nei testi ulpianei, cfr. H.
ANKUM. Le juriste romain classique Ulpius Marcellus: sa vie et ses oeuvres, in R. RUEDIN (éd.), Mélanges en I’honneur
de Carlo Augusto Cannata, Bale-Geneve-Munich, 1999, p. 133 s.
64 Sul decisivo contributo ‘costruttivo’ di Ulpiano in materia di “quasi usufrutto” di denaro e, in generale, di tutte le altre
cose consumabili, cfr. G. CRIFO, Studi sul quasi-usufrutto in diritto romano, Milano, 1969, p. 272 ss., spec. 284 ss.
85 0. LENEL, Palingenesia, I, cit., c. 615 e 639, pur con qualche incertezza, suppone che il testo di Marcello, commentato
da Ulpiano, risalga al XIV libro de suoi Digesta. In tal senso, anche Y. GONZALEZ ROLDAN, Dolo desinere possidere.
Fra editto del pretore e scienza giuridica, Bari, 2010, p. 118. Sui Digesta di Marcello, cfr. H. ANKUM, Le juriste romain
classique Ulpius Marcellus, cit., p. 128 ss, e S. QUERZOLI, Scienza giuridica e cultura retorica in Ulpio Marcello, Napoli,
2013, p. 58 ss.
8 puo effettivamente ritenersi pacifico il riferimento a un legatum per vindicationem. In questo senso, M. MARRONE,
Actio ad exhibendum, in AUPA., 26, 1957, p. 431 e nt. 430 e J. BURILLO, Contribuciones al estudio de la ‘actio ad
exhibendum’ en derecho clasico, in SDHI., 26, 1960, p. 277; Y. GONZALEZ ROLDAN, Dolo desinere possidere, cit., p.
118.
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Si noti un primo particolare: da un punto di vista strettamente testuale, non troviamo indicato tale
principio. Su questo aspetto possiamo rinvenire piu filoni interpretativi. Uno di essi fa capo a Messina
Vitrano, il quale, contestando un precedente orientamento, sostiene la ‘classicita’ dell’estensione del
principio della ‘communicatio usus fructus’ anche al “quasi usufrutto”. Tuttavia, in riferimento al
nostro caso aggiunge che, considerata la natura condizionata del legato di proprieta, non avrebbe
trovato applicazione la ‘communicatio’, con la conseguenza che il legatario “quasi usufruttuario”
avrebbe avuto diritto a ottenere 1’intera somma di dieci, previa prestazione di apposita cautio per
garantire la restituzione del tantundem eiusdem generis®’. All’opposto, gia Beseler, seguito da
Marrone, sosteneva che trovasse applicazione la ‘communicatio usus fructus’, con la conseguenza
che il “quasi usufruttuario” avrebbe avuto diritto a 5 monete, non gia a 10, e che le restanti doveva
trattenerle 1’erede. Quest’ultimo doveva poi darle al legatario di proprieta se si fosse verificata la
condizione®. Accade tuttavia che, pendente la condizione, I’erede consegna le 10 monete al “quasi
usufruttuario” senza farsi prestare dallo stesso apposita cautio®. A questo punto, probabilmente
sempre Marcello, aggiunge che contro 1’erede si potra agire con 1’actio ad exhibendum, poiché é
come se avesse agito dolosamente per possedere di meno, o in alternativa nel senso che avrebbe agito
con un atteggiamento mentale simile (ma non eguale) al dolo.

11 dolo, percio, consisterebbe nella circostanza di non aver preteso dal “quasi usufruttario” la cautio.
In tal modo, si sarebbe pregiudicato il legatario di proprieta, non potendo il proprietario, una volta
verificatasi la condizione, chiedere il pagamento delle monete. Su questo punto le dispute sono molto
accese. Beseler e Marrone sostengono che il presupposto per concedere 1’actio ad exhibendum contro
I’erede non era rappresentato dal fatto di aver dato 10 al “quasi usufruttuario” senza farsi promettere

alcuna garanzia; bensi sarebbe dipeso dall’aver dato volontariamente — in pregiudizio del principio

57 F. MESSINA VITRANO, | Legato d usufrutto nel diritto romano. Parte prima, rist. Roma, 1972, p. 124 ss., spec. 129.
Similmente, si veda G. GR0sSO, Sul quasi usufrutto, in BIDR., 43, 1935, p. 253 s., il quale chiama a sostegno della sua
posizione D. 7.2.6.2, proveniente dal XVII libro dell’ad Sabinum di Ulpiano, e riferito a una dinamica simile alla nostra,
ma avente ad oggetto 1’usufrutto di un fondo.
8 G. BESELER, Beitrdge zur Kritik der romischen Rechtsquellen, I, Tubingen, 1910 p. 38 ss.; M. MARRONE, Actio ad
exhibendum, cit., p. 258 ss.; J. BURILLO, Contribuciones, cit., p. 277 s.
59 Sulla natura essenziale della cautio nel “quasi usufrutto”, avente la duplice funzione di giustificare la trasmissione della
proprieta delle cose consumabili e di garantire la restituzione da parte dell’usufruttuario dell’equivalente, si vedano G.
GRO0sS0, Sul quasi usufrutto, cit., p. 260 ss., 276 ss.; D. BARBERO, Il quasi=usufrutto ed il quasi=uso, in Rivista di diritto
civile, 18, 1939, p. 215 s.; C. SANFILIPPO, Note esegetiche in tema di usufrutto, in BIDR., 49, 50, 1947, p. 76 ss.; G.
PUGLIESE, Usufrutto uso e abitazione, Torino, 19722, 647 ss.; E. TORRELLAS TORREA, El usufructo de cosas consumibles,
Madrid, Barcelona, 2000, p. 56 s., 204 ss. Relativamente alla cautio dell’usufrutto, cfr. R. DE RUGGIERO, Sulla “Cautio
usufructuaria”. Note, in Studi di diritto romano, di diritto moderno e di storia del diritto pubblicati in onore di Vittorio
Scialoja nel XXV anniversario del suo insegnamento, I, Milano, 1905, p. 71 ss.
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della ‘communicatio usus fructus’ — 1’intera somma al “quasi usufruttuario”’. Lo studioso siciliano,
in particolar modo, motiva la sua posizione sulla base del seguente ragionamento: il legatario sotto
condizione, una volta verificatasi quest’ultima, non avrebbe avuto alcun mezzo contro I’erede per
farsi cedere 1’azione ¢ il diritto che quest’ultimo aveva in ragione della cautio contro il quasi
usufruttuario’™. Egli giudica, quindi, D. 10.4.9.4 non gia interpolato, ma glossato: la prima glossa
sarebbe stata apposta da un ignoto copista tardoantico, il quale, non capendo la ratio della decisione
di Marcello-Ulpiano, avrebbe aggiunto di sana pianta il tratto da dolus autem — non possis. A questa
prima glossa ne sarebbero seguite altre’. In posizione del tutto antitetica si trova Grosso’®. Egli
sostiene che 1’actio ad exhibendum, in tale caso, avrebbe avuto “la funzione di costringere 1’erede a
cedere i crediti sorgenti della cautio data dal legatario di usufrutto...”.

Nel frammento, poi, si dice che I’azione ad exhibendum si potra esperire contro 1’erede che non ha
chiesto la cautio solo una volta verificatasi la condizione. Successivamente, si introduce una diversa
variante, nella quale si indica che se il legatario di proprieta si fosse fatto promettere la restituzione
delle cinque monete da parte dell’erede mediante apposita stipulatio, si potranno richiedere i nummi
tramite ’azione derivante dalla stipulazione, non essendo necessaria 1’azione ad exibendum?™. Infine,

Marcello conclude sostenendo che se I’erede, ignaro dell’esistenza del legato di proprieta, avesse

70 G. BESELER, Beitrage, I, cit., p. 38 ss.; M. MARRONE, Actio ad exhibendum, cit., p. 260 ss. In senso analogo anche J.
BURILLO, Contribuciones, cit., p. 278.
7L M. MARRONE, Actio ad exhibendum, cit., p. 434.

72 e posizioni di Beseler e Marrone, anche su questo aspetto, sono abbastanza simili. Si veda G. BESELER, Beitrage, I,
cit., p. 38 s., che cosi ricostruisce il testo: Marcellus scribit, si tibi decem nomismata sint sub condicione legata et mihi
{eorundem) decem usus fructus pure, deinde heres pendente condicione [non exacta cautione] decem <{mihi)
[fructuario] solverit, {quinque nomine) ad exhibendum eum actione teneri, quasi dolo fecerit quo minus possideret [:
dolus autem in eo est, quod cautionem exigere supersedit a fructuario effectumque, ut legatum tuum evanesceret, cum
iam nummos vindicare non possis.] ita demum autem locum habebit ad exhibendum actio, si condicio extiterit legati.
potuisti tamen tibi prospicere stipulatione legatorum et, si prospexisti, non erit tibi necessaria ad exhibendum actio. si
tamen ignarus legati tui {mihi tota decem solverit) [a fructuario satis non exegit], dicit Marcellus cessare ad
exhibendum <{actionem) [, scilicet quia nullus dolus est]: succurrendum tamen legatario in factum adversus fructuarium
actione ait. M. MARRONE, Actio ad exhibendum, cit., p. 430 s.: Marcellus scribit, si tibi decem nomismata sint sub
condicione legata et mihi decem usus fructus pure, deinde heres pendente condicione [non exacta cautione] decem
fructuario solverit, ad exhibendum eum actione teneri, quasi dolo fecerit quo minus possideret [: dolus autem in eo est,
quod cautionem exigere supersedit a fructuario effectumque, ut legatum tuum evanesceret, cum iam nummos vindicare
non possis]. ita demum autem locum habebit ad exhibendum actio, si condicio extiterit legati. potuisti tamen tibi
prospicere stipulatione legatorum et, si prospexisti, non erit tibi necessaria ad exhibendum actio. si tamen ignarus legati
tui  <heres fuerit) [a fructuario satis non exegit], dicit Marcellus cessare ad exhibendum <actionem) , scilicet quia
nullus dolus est: succurrendum tamen legatario in factum adversus fructuarium actione ait. Ulteriore bibliografia in E.

LEVY, E. RABEL, Index, I, cit., p. 140; M. MARRONE, op. cit., p. 435 nt. 443.
73 Qualche cenno, per la verita, & gia in F. MESSINA VITRANO, I/ legato d usufrutto, Cit., p. 130 ss.; G. GR0OSSO, Sul quasi
usufrutto, cit., p. 255 s.
74 Che in questo caso, al pari di quanto abbiamo visto a proposito dell’actio de dolo, avrebbe natura residuale.
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omesso di pretendere dal “quasi usufruttuario” la cautio, il legatario di proprieta avrebbe potuto
esperire un’actio in factum contro il primo™.

Torniamo ora al punto dal quale siamo partiti, ossia dall’equiparazione proposta dal Windscheid fra
il dolo e la grave negligenza. Nel nostro caso, la corretta identificazione dei presupposti della condotta
dolosa ¢ assai problematica. All’inizio ¢ detto che si ¢ tenuti in base all’actio ad exhibendum perché
quasi dolo fecerit quo minus possideret. 1l termine quasi, nella lingua italiana, ha i significati di “come
se” o “quasi che ™. Pertanto, il periodo ¢ traducibile tanto nel senso di “come se avesse agito con dolo
per possedere meno”, oppure “quasi che avesse agito con dolo per possedere di meno”, vale a dire
con un atteggiamento mentale simile, ma non del tutto uguale, al dolo, con una grave negligenza o
con colpa grossolana’®. La distinzione proposta non & irrilevante. Con la prima traduzione si
ometterebbe dal discorso la grave negligenza. Quindi, si potra concedere 1’actio ad exhibendum solo
se I’erede avesse volontariamente omesso di chiedere la cautio. Con la seconda (“quasi che”), invece,
si equiparerebbe I’omissione volontaria a quella gravemente colposa. Pur non potendo in modo certo
sciogliere I’alternativa, si potrebbe intravedere, seguendo solo per certi aspetti la linea di Beseler e
Marrone, una certa contraddizione nel testo circa il contegno doloso, e quindi relativamente al
presupposto oggettivo della concessione dell’actio ad exhibendum. Infatti, in un primo momento, il
dolus malus consisterebbe nel possedere di meno, vale a dire, come viene immediatamente esplicitato
subito dopo, nel fatto di aver dato la somma di denaro senza esigere apposita cauzione’’. Alla fine
del frammento, invece, I’'impossibilita di agire tramite 1’a. ad exhibendum deriverebbe da un
atteggiamento solo mentale di non conoscenza della duplicita dei legati, e quindi sarebbe del tutto
irrilevante I’eventuale stipulazione di un’apposita cauzione.

Sulla difficile questione, procedendo solo in via ipotetica, sarei per accogliere la linea piu scettica. Il
presupposto per la concessione dell’actio ad exhibendum si potrebbe rinvenire nella circostanza della
dazione integrale della somma al “quasi usufruttuario” da parte dell’erede. Questa soluzione, sebbene
non sia del tutto aderente al dato testuale, avrebbe il pregio di basare su un unico presupposto la

concessione dell’actio ad exhibendum. Nella prima circostanza, ’erede, essendo consapevole

75 La “classicita’ di questa precisazione ¢ stata molto discussa. Per la sua autenticita si veda gia F. MESSINA VITRANO, I
legato d’usufrutto, cit., p. 131 s. nt. 1; M. MARRONE, Actio ad exhibendum, cit., p. 432 s. nt. 435. Contra, per tutti, M.
PAMPALONI, Il concetto classico dell usufrutto, in BIDR., 22, 1910, p. 118 nt. 4. Ulteriore bibliografia in J. BURILLO,
Contribuciones, cit., p. 278 nt. 319
76 In tal senso, evidentemente, lo intende B. WINDSCHEID, Diritto delle Pandette, 1, cit., p. 238 nt. 19, 346 s.; ID., Wille
und Willenserklarung, cit., p. 102. Si veda sulla questione anche V. SCIALOJA, Sunti di scritti giuridici tedeschi, cit., p.
468 s.
77 Per G. MACCORMACK, Dolus in decisionis of the mid-classical Jurists (lulian-Marcellus), in BIDR., 95-96, 1993-1994,
p. 140 si tratterebbe di un chiarimento offerto dallo stesso Ulpiano al pensiero di Marcello.
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dell’esistenza di un duplice legato, sara tenuto verso il legatario di proprieta per aver dato le dieci
monete al “quasi usufruttuario”. Nel secondo caso, non conoscendo I’esistenza dei due legati,
verrebbe meno proprio la causa per agire contro I’erede con I’actio ad exhibendum: ossia la
consapevolezza dell’esistenza del duplice legato sugli stessi nummi’®. Infine, si potrebbe pensare
(questa volta accogliendo uno spunto di MacCormack) che, nell’ipotesi in cui I’erede non avesse
avuto conoscenza del legato condizionato per una sua colpa grave, sarebbe stato comunque
perseguibile tramite 1’actio ad exhibendum?®.

A ogni modo, volendo concludere e come ¢ emerso dalla complessa esegesi di quest’ultimo passo,
I’equiparazione fra dolus e culpa lata aveva nei giuristi romani carattere estremamente problematico.

Pertanto, una loro chiara e univoca equiparazione € da considerare con molta prudenza.

2.3 1l contro-principio della prevalenza della dichiarazione sulla volonta

In antitesi al ‘dogma della volonta’, a partire dalla seconda meta del 1800, si sviluppo la teoria della
dichiarazione. In sintesi, i fautori di questa posizione sostenevano che, nel caso di divergenza fra la
volonta e I’atto dichiarativo, dovesse prevalere sempre e incondizionatamente quest’ultimo®. Prima
di soffermarci piu dettagliatamente su questo punto, occorre compiere una breve premessa sul
rapporto fra le due tesi divergenti.

Esse si pongono, come gia detto, in termini antitetici. Tuttavia, anche innanzi a tale serrato

antagonismo, come € stato autorevolmente segnalato dalla migliore dottrina, entrambe le teorie sono

78 Diversamente, si veda gia G. LEVI, L actio ad exhibendum in diritto romano nelle sue linee fondamentali, in Studi in
onore di Mariano D’Amelio, 1l, Roma, 1933, p. 319 s. Fra la bibliografia piu recente, contrariamente a questa posizione,
si vedano G. MACCORMACK, Dolus, cit., p. 140 s.; Y. GONZALEZ ROLDAN, Dolo desinere, cit., p. 118 ss., spec. 124 s., i
quali, seguendo una lettura sicuramente piu aderente del testo, considerano quale presupposto per poter concedere 1’actio
ad exhibendum I’omissione della cautio. In particolar modo, per G. MACCORMACK, op. cit., p. 140 s., hon era necessario,
ai fini della concessione dell’actio ad exhibendum, dimostrare che 1’erede avesse la specifica intenzione di danneggiare
il legatario di proprieta, ma era sufficiente la mera omissione di pretendere la cautio. Similmente, per Y. GONZALEZ
ROLDAN, op. cit., p. 124 s., non risultava necessario che I’attore dimostrasse 1’ intenzione dell’erede di perdere il possesso;
bastava solamente il non aver preteso la cautio, magari anche solo per negligenza o dimenticanza. In altre parole, nei due
autori la concessione dell’actio ad exhibendum sarebbe legata a un presupposto di fatto, e si avvicinerebbe ad una sorta
di responsabilita oggettiva.
% G. MACCORMACK, Dolus, cit., p. 141.
8 L’interno volere, per questi studiosi, & considerato come un qualcosa di irrilevante. Richiamando I’elegante
formulazione di G. STOLFI, Teoria del negozio giuridico, Padova, 1947, p. 102, ricavata da B. WINDSCHEID, Wille und
Willenserklérung, cit., p. 76 s., per questi studiosi “I’interno volere non ha di per sé alcun peso, tanto ¢ mobile e
inconsistente: ¢ un’onda che sara inghiottita dall’onda successiva”.
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riconducibili al medesimo retroterra teorico. Si vedano a proposito le pozioni di Ferri e Irti. | due
insigni civilisti sono concordi nell’affermare che tanto la tesi volitiva quanto quella dichiarativa fanno
capo al medesimo principio: ossia che I’elemento generatore del negozio giuridico rimane la volonta.
Molto semplicemente, i primi davano la prevalenza all’elemento intenzionale, i secondi a quello
dichiarativo®!.

Chiarito tale aspetto concernente la ‘relativizzazione’ del conflitto, appare opportuno osservare pit
da vicino i principali fautori di questa seconda posizione. Come dicevo nel paragrafo 2.2, il dogma
della volonta risale all’elaborazione di Savigny, il quale verosimilmente sviluppa e allo stesso tempo
mitiga alcune suggestioni giusnaturalistiche del secolo precedente. Siamo, percio, intorno al 1840,
con la pubblicazione dei primi volumi del System, quando il dogma della volontda domina
incontrastato la scena. La situazione muta circa un trentennio dopo, con I’apparizione dei primi scritti
polemici contro questa teoria. Fondamentale appare 1’introduzione di Francesco Ferrara al suo
volume Della simulazione dei negozi giuridici®?.

Il primo duro attacco contro il dogma volitivo fu mosso dal Wilhelm Rover nel 18742, Lo studioso
tedesco limita il nuovo principio della prevalenza della dichiarazione sulla volonta ai soli negozi fra
vivi. In particolare, fra i molteplici argomenti, fa appello alla cosiddetta “natura delle cose” (“Natur
der Sache”), per la quale le dichiarazioni di ultima volonta si differenzierebbero profondamente da
quelle fra vivi. Le prime sarebbero mezzi di riconoscimento della volonta; le seconde, invece, mezzi

creativi di vincoli (“Bindemittel”). Pertanto, sarebbe connaturale a queste ultime che il vincolo, una

81 N. IrTI, Il negozio giuridico come categoria storiografica, cit., p. 561 ss., a proposito della disputa fra Betti e Giuseppe
Stolfi sul negozio giuridico (sulla quale per varie ragioni non potremo soffermarci), sostiene che “‘depsicologizzare’ non
¢ ‘normativizzare’: 1’uno indica il primato della dichiarazione sull’interno volere; 1’altro, il primato della norma sul
negozio...” e ancora “la strenua battaglia, combattuta dalle teorie della volonta e della dichiarazione, prescinde, in certa
misura, dallo status del negozio nell’orbita legislativa. Essa riguarda la disciplina della divergenza tra dichiarazione e
volonta, non gia il rapporto tra negozio e norma legislativa”. G.B. FERRI, Il negozio giuridico, cit., p. 31 ss. inserisce tanto
la dottrina volitiva quanto quella della dichiarazione sempre all’interno delle teorie soggettive. Egli indica come il negozio
giuridico, per i sostenitori di entrambe le posizioni, sia comunque inteso quale dichiarazione di volonta, per i primi,
tuttavia, prevarrebbe il ‘contenuto’ sul ‘contenente’, per i secondi esattamente il contrario. In senso adesivo a Irti, cfr.
anche S. PAGLIANTINI, Sul negozio giuridico, cit., p. 10 s.

82 F, FERRARA, Della simulazione dei negozi giuridici, Roma, 1922°, p. 1 ss. A ben vedere, non si tratta di una semplice
introduzione all’opera. Essa rappresenta un’esposizione sistematica, sintetica e, allo stesso tempo, critica del contrasto
dottrinale su questo argomento, che animo la dottrina, in senso lato civilistica tedesca, nella seconda meta dell’Ottocento.
Ulteriori spunti in B. WINDSCHEID, Diritto della Pandette, I, cit., p. 235 ss. nt. 1%; V. SCIALOJA, Sunti di scritti giuridici
tedeschi, cit., p. 457 ss.; ID., Responsabilita e volonta, cit., p. 12 ss.; nella prefazione, alla ristampa del libro di SCIALOJA,
Negozi giuridici, di S. RiccoBoNO del 1933, p. Il1 ss. e in P. BONFANTE, Corso di diritto romano. 1V, cit., p. 309 ss. Piu
recentemente, si veda anche C. CASCIONE, Consensus. Problemi di origine, tutela processuale, prospettive sistematiche,
Napoli, 2003, p. 172 ss., il quale si sofferma sulle posizioni di Leonhard e Fritsche, rispettivamente vicini a posizioni
oggettive e soggettive in relazione al negozio giuridico.

8 W, ROVER, Uber die Bedeutung des Willens bei Willenserklarungen, Rostok, 1874.
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volta posto in essere, restasse fermo e saldo, senza avere alcun riguardo alla corrispondenza fra il
voluto e il dichiarato®*. Sulla scia di questo primo scritto scoppio, nel giro di pochi anni, una vasta
polemica. Altri sostenitori della teoria della dichiarazione furono, per esempio, B&hr® (che la limita
alle sole convenzioni)®, Lotmar®’, Schlossmann®, Holder® e Schall. Quest’ultimo, estremizzando
ulteriormente le posizioni degli studiosi appena ricordati, estende la dottrina della dichiarazione a
tutti i negozi giuridici, senza alcuna distinzione®. Degne di nota sono anche le posizioni di Kohler®
— che considera la dichiarazione di volonta come un tutt’uno®: ’azione di volonta (“Willensaktion”)
diviene il solo elemento rilevante per I’ordinamento giuridico® —, di Regelsberger® e di Thon®.

Quest’ultimo, nel suo discorso sul negozio giuridico, non distingue esattamente i due profili del

rapporto verba-voluntas e di quest’ultima con gli effetti giuridici®. 1l negozio giuridico per Thon

8 W. ROVER, Uber die Bedeutung des Willens bei Willenserklarungen, cit., p. 17 ss. Su questa posizione si vedano le

osservazioni critiche di B. WINDSCHEID, Wille und Willenserklarung, cit., p. 81 s.; V. SCIALOJA, Sunti di scritti giuridici

tedeschi, cit., p. 461 s.; F. FERRARA, Della simulazione, cit., p. 3 s.; P. BONFANTE, Corso di diritto romano, IV, cit., p.

313.

8 0. BAHR, Ueber Irrungen im Contrahiren, in Jahrbiicher fur die Dogmatik des heutigen rémischen und deutschen

Privatrechts, 14, 1875, p. 393 ss.

8 Su cui si veda diffusamente B. WINDSCHEID, Wille und Willenserklarung, cit., p. 88 ss.; V. SCIALOJA, Sunti di scritti

giuridici tedeschi, cit., p. 464 ss.

8 P. LOTMAR, Uber causa im rémischen Recht, Miinchen, 1875, p. 15 ss.

8 S, SCHLOSSMANN, Der Vertrag, cit., p. 85 ss. Sulla posizione di questo giurista, in particolare sul problema degli “indici

di rilevanza” della manifestazione di volonta, e sul pericolo che ogni manifestazione di volonta corra il rischio di essere

inveritiera e percio soggetta a caducazione, si veda T. DALLA MASSARA, Il consenso annichilito, cit., p. 110 ss.

8 E. HOLDER, rec. a F. SCHULIN, Ueber Resolutivbedingungen und Endtermine, in Kritische Vierteljahresschrift fiir

Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, 18.2, 1876, p. 175 ss.

% R. SCHALL, Der Parteiwille im Rechtsgeschaft, Struttgart, 1877, p. 16, spec. 46. Sulla posizione estrema di questo

studioso qualche cenno in F. FERRARA, Della simulazione, cit., p. 5.

91 J. KOHLER, Studien tber Mentalreservation und Simulation, in Jahrbticher fur die Dogmatik des heutigen rémischen

und deutschen Privatrechts, 16, 1878, p. 91 ss.

92 Una posizione simile & sostenuta, in relazione ai giuristi romani, da G. DULCKEIT, Plus nuncupatum minus scriptum.

Ein Beitrag zur Entwicklung des rémischen Testamentsrechts, in ZSS., 70, 1953, p. 203: “Fiir den Klassischen Juristen ist

die "Willenserklarung”— in logisch und dogmatisch allein haltbarer Weise — eine untrennbare Einheit...”.

93 J. KOHLER, Studien, cit., p. 92. Sul punto cfr. anche F. FERRARA, Della simulazioneg, cit., p. 5 e P. BONFANTE, Corso di

diritto romano, IV, cit., p. 313 s.

% F. REGELSBERGER, Pandekten, I, cit., p. 492 s. reputa assolutamente erronea la considerazione della manifestazione di

volonta come semplice strumento di conoscenza dell’elemento volitivo. Egli, poi, considera rilevante per I’ordinamento

giuridico esclusivamente I’atto di volonta (“nur seine Willenshandlung féllt dem Arm des Rechts anheim”), proponendo,

quindi, un’immagine unitaria della manifestazione di volonta. Infine, egli aggiunge che determinati comportamenti, pur

non essendo fondati su alcuna volonta, vengono considerati dal diritto come veri e propri negozi giuridici solo per ragioni

pratiche (praktischen Griinden), cosi probabilmente alludendo anche all’esigenza di affidamento del destinatario del

comportamento.

% A. THON, Norma giuridica, cit., p. 338 ss. Di questa traduzione si veda anche lo scritto introduttivo di Levi, L opera

scientifica di Augusto Thon, p. V ss. Per ulteriore bibliografia di altri giuristi, difensori delle due diverse teorie, si veda

B. WINDSCHEID, Diritto delle Pandette, I, cit., p. 235 ss. nt. 1a e P. BONFANTE, Corso di diritto romano, 1V, cit., p. 312

nt.le2.

% A ben vedere, la distinzione che ho individuato fin dall’indice e nella premessa rappresenta un espediente funzionale a

organizzare meglio la trattazione, ma risulta evidente come i due profili siano intimamente connessi. In linea di massima,

pur con talune eccezioni, si pud affermare che i sostenitori della teoria della dichiarazione saranno favorevoli alla dottrina,
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diviene un presupposto per I’entrata in vigore degli imperativi previsti dall’ordinamento giuridico®’.
11 soggetto normalmente avverte un desiderio, e realizza dei segni al fine di manifestare all’esterno
questa sua volonta. Qui diviene centrale una sottile distinzione che contrappone Thon al pensiero di
Kohler. 1l secondo, come brevemente ricordato, non ammetteva un contrasto fra I’elemento volitivo
e quello dichiarativo: la dichiarazione — come azione di volonta — induceva ad ammettere 1’esistenza
tanto della volonta di dichiarare quanto di quella diretta al contenuto della dichiarazione®. Al
contrario, Thon, insieme a Holder, distingue nettamente la volonta di porre in essere 1’atto fisico da
quella diretta agli effetti dello stesso. Pertanto, egli indica che dalla dichiarazione si ricaverebbe con
certezza la presenza della volonta di realizzare ’atto dichiarativo, non gia anche quella di volere
effettivamente quanto si dichiara®. Per Thon, I’ordinamento giuridico dovrebbe prescindere dalla
verifica della reale esistenza della volonta degli effetti, e arrestarsi all’accertamento della sussistenza
della dichiarazione. Posto in essere 1’atto dichiarativo, si avrebbe la certezza dell’esistenza della
volonta a cio diretta, e ne discenderebbe la conseguenza della produzione degli effetti giuridici®.

Questa &, in sintesi, la posizione dei fautori della teoria della dichiarazione, che a dire il vero — da
quanto mi risulta — non ha avuto particolare seguito fuori dalla Germanial®, ed & stata tacciata di un
forte ‘unilateralismo’ da parte dei critici e dei diretti avversari. Si ¢ detto, a ragion veduta, che tale
soluzione, cosi come d’altronde la teoria volitiva, privilegerebbe eccessivamente gli interessi di una
parte, sacrificando del tutto gli interessi dell’altra. La teoria volitiva danneggerebbe la posizione del
destinatario della dichiarazione; al contrario, quella dichiarativa gli interessi dello stesso

dichiarantel®?,

che vedremo nel prossimo capitolo, dell’intento empirico o economico. In questo senso, cfr. G. SEGRE, Studi sul concetto,

cit., p. 161 s.; G. MESSINA, | negozi fiduciari. Introduzione e parte I, Cittd di Castello, 1910, ora in ID., Scritti giuridici,

I, Milano, 1948, p. 42, il quale considera le due questioni come “due lati di uno stesso problema”, ¢ P. BARCELLONA,

Diritto privato e processo economico, Napoli, 1973, p. 280 s. Sulla natura solo tecnica del contrasto fra i sostenitori della

teoria della volonta e della dichiarazione, si vedano le importanti osservazioni di B. DE GIOVANNI, Fatto e valutazione,

cit., p. 62 s., 91 ss. Per quest’ultimo, infatti, i sostenitori di entrambe le posizioni muovono da una visione ‘soggettiva’

del negozio: lo considerano come valore autonomo rispetto al giudizio dell’ordinamento.

9 A. THoN, Norma giuridica, cit., p. 338.

% J. KOHLER, Studien, cit., p. 94 s.

% E. HOLDER, op. cit., p. 176; A. THON, Norma giuridica, cit., p 344 ss., spec. nt. 70.

100 Con la massima chiarezza A. THoN, Norma giuridica, cit., p. 347, 350.

101 Salvo poi trovare nuova luce, sotto diversi aspetti e in un ancor diverso contesto, nella complessa posizione di E. BETTI,

Teoria generale del negozio giuridico, rist. Torino, 19602, spec. p. 51 ss, relativamente alla quale si vedano le osservazioni

di B. DE GIOVANNI, Fatto e valutazione, cit., p, 94 ss., 101, incline a non assimilare completamente la teoria negoziale di

Betti con quella della dichiarazione. In ogni caso, sull’articolata ricostruzione di Betti, dalla quale scaturiscono una

molteplicita di spunti problematici, non possiamo soffermarci in questo lavoro.

102 Della circostanza che la posizione della dichiarazione avvantaggiasse esclusivamente una parte del rapporto si erano

gia resi conto B. WINDSCHEID, Wille und Willenserklarung, cit., p. 78 ss. e V. SCIALOJA, Sunti di scritti giuridici tedeschi,

cit., p. 472. Sull’argomento si veda soprattutto F. FERRARA, Della simulazione, cit., p. 16 ss. Lo studioso indica che la
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Veniamo, infine, alle ragioni che determinarono questo mutamento di prospettiva. In primo luogo,
sono rinvenibili motivi di ordine tecnico, in un certo senso psicologici. Ci siamo gia brevemente
soffermati su essi. Si dice, infatti, che in una dichiarazione di volonta sarebbero riscontrabili in
astratto due specie di volonta: la prima diretta a ottenere una modificazione sensibile del mondo
esterno, e funzionale quindi a comunicare con 1’altra parte; la seconda volta, invece, a volere un
effettivo mutamento del mondo giuridico. Solo la prima, per questi studiosi, sarebbe rilevante, non
potendo I’ordinamento dare rilevanza alla seconda specie, consistente in un moto meramente
interiore, come tale non controllabile e sempre mutevole!®,

Dall’altro lato, e direi soprattutto, si deve riconoscere che dietro la teoria della dichiarazione troviamo
I’impronta delle pressanti e prorompenti esigenze del commercio, dei bisogni della consolidata
borghesia e delle necessita della seconda rivoluzione industriale (der Verkehrsinteressen)%4. Questo
e un aspetto di cruciale importanza. Se, come ripetuto piu volte, dietro il dogma della volonta vi sono
impresse le istanze individualistiche giusnaturalistiche!, alle spalle del dogma della dichiarazione
si esprimono i nuovi interessi commerciali dello scambio su larga scala, le esigenze della pratica®®.
La recente dottrina civilistica ha da piu parti sottolineato questo nesso imprescindibile. Dietro ogni
costruzione dogmatica si colgono, e allo stesso tempo si manifestano, le esigenze nevralgiche di una
precisa societa. Il negozio giuridico di stampo savignyano, con uno sforzo di generalizzazione ancora
maggiore di quello operato con il contratto dalla codificazione francese, riusciva a porre su un piano

di eguaglianza formale i diversi soggetti, senza riferimento alcuno alle diverse distinzioni sociali,

teoria volitiva, di stampo chiaramente individualista ¢ giusnaturalista, privilegia unicamente la personalita dell’agente,
lasciando sforniti di tutela i restanti interessi sociali; al contrario, la teoria dichiarativa, di stampo viceversa formalistico,
attribuirebbe valore a qualsivoglia dichiarazione di volonta, prescindendo in qualsiasi misura dalla logica peculiare del
caso: “la teoria dichiarativa non fa che rovesciare il difetto che informa la teoria della volonta: questa protegge il
dichiarante ed abbandona alla sorte i riceventi la dichiarazione, quella tutela gli eccipienti della dichiarazione e lascia
indifesi i dichiaranti: anche qui si ha un’unilaterale considerazione d’interessi, un ingiusto favoreggiamento da una parte
con un ingiusto danneggiamento dell’altra, 1’assoluta sicurezza per sé contro il danno dell’esterno pericolo contro di sé!”.
Si vedano, altresi, P. BONFANTE, Corso di diritto romano, 1V, cit., p. 321 e G.B. FUNAIOLI, La concezione individualistica
del diritto e la validita dei rapporti giuridici, in Rivista del diritto commerciale e del diritto generale delle obbligazioni,
28.1, 1930, p. 135 ss., spec. 136, a proposito della posizione volitiva, e p. 140 ss., spec. 143, a proposito di quella
dichiarativa.
103 Contra, si veda B. WINDSCHEID, Wille und Willenserklarung, cit., p. 77, il quale tramite, un’argomentazione per
assurdo, prospetta il seguente esempio: se si dovesse seguire la diversa teoria allora bisognerebbe ammettere che nell’atto
di somministrare il veleno si dovrebbe riconoscere la sola volonta di fare entrare una dose di veleno nel corpo altrui, non
gia quella di ucciderla. Si veda anche F. FERRARA, Della simulazione, cit., p. 6.
104 Indicati da B. WINDScCHEID, Wille und Willenserklarung, cit., p. 78 ss., il quale, in quanto strenuo difensore della
dottrina volontaristica, critica il loro richiamo da parte di Regelsberger, Bahr e Rover.
105 Cosi anche G.B. FUNAIOLI, La concezione individualistica, cit., p. 136 s.
106 Cfr. P. BONFANTE, Corso di diritto romano, IV, cit., p. 310, 314, che le considera come basi forti ma non logiche. A
pagina 318, Bonfante, forse troppo severamente, reputa la teoria della dichiarazione come priva di alcuna base.
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economiche e al sottostante rapporto economico. L’idea del contratto, nella maggioranza dei casi,
evoca I’idea dell’accordo, e quindi dello scambio delle prestazioni. Il negozio giuridico ¢ collocato,
invece, ancora piu in alto, diviene attributo dell’individuo, funzionale alla sua piena realizzazione
entro la sfera dei suoi rapporti'®’. Nella seconda meta dell’Ottocento mutano le condizioni socio-
economiche. L’interesse prevalente da soddisfare diviene quello di vendere nella maggior quantita
possibile. La teoria della dichiarazione, pertanto, realizzerebbe esattamente I’interesse dei ceti
mercantili alla vendita su vasta scalal®. Tale nuova posizione, quindi, medierebbe le posizioni della
borghesia con quelle dei ‘consumatori’. Si assiste, in tal modo, a una ‘ibridazione’ di diversi principi,
civilistici e commerciali, al fine di creare un diritto nuovo e unico che valga per le relazioni
commerciali, sempre pill importanti da un punto di vista qualitativo e quantitativo®®®. 1l passaggio
dalla teoria della volonta a quella della dichiarazione rappresenta, in altri termini, la trasposizione —
sul piano tecnico-giuridico — del movimento da un’economia precapitalistica a una pienamente
capitalistica. Il successo solo parziale di tale posizione — come gia segnalato — dipende dal suo
eccessivo carattere unilaterale, dal fatto di privilegiare sempre e comunque una sola parte del
rapporto. Per tal ragione, essa diverrebbe pure di ostacolo allo spontaneo movimento del

commercio®,

2.4 Le teorie intermedie della responsabilita e dell’affidamento

Come accennato, le posizioni dottrinali della volonta e della dichiarazione apparivano eccessivamente
sbilanciate: i sostenitori della prima privilegiavano esclusivamente il dichiarante; i secondi il

destinatario. Ben presto, pertanto, germogliarono alcune posizioni intermedie, che ricevettero i nomi

19711 negozio giuridico come manifestazione della signoria del volere si ricollega, naturalmente, alla concezione del diritto

soggettivo di Savigny. Cosi F.C. von SAVIGNY, Sistema, I, cit., p. 36.

108 Cosi F. GALGANO, Il negozio giuridico, cit., p. 18 ss. Cfr., in senso assai critico, R. SACCO, La parte generale, cit., p.

297 s.

105 gyl vasto argomento vari spunti gia in E. CIMBALI, La nuova fase del diritto civile nei rapporti economici e sociali con

proposte di riforma della legislazione civile vigente, Torino, Roma, Napoli, 1885, p. 340, 359 ss. Del secolo successivo,

si vedano A. PASSERIN D’ENTREVES, Il negozio giuridico, cit., p. 99 s.; P. BARCELLONA, Diritto privato e processo

economico, cit., p. 276 ss.; G. MIRABELLI, s.v. Negozio giuridico, cit., p. 6 s.; F. GALGANO, Il negozio giuridico, cit., p.

20 ss.; P. REsCIGNO, Manuale del diritto privato, Napoli, 1990°%, p. 294 s.; N. IRTI, Il negozio giuridico come categoria

storiografica, cit.,, p. 563; G.B. FERRI, Il negozio giuridico, cit., p. 31 ss. Qualche cenno sul connesso principio

dell’apparenza anche in R. SACCO, s.v. Affidamento, in Enciclopedia del diritto, 1, Milano, 1958, p. 661 ss.

110 Cosi gia F. FERRARA, Della simulazione, cit., p. 17 s., 22 e G.B. FUNAIOLI, La concezione individualistica, cit., p. 153.
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di “teoria della responsabilita” e “dell’affidamento”. La dottrina tradizionale considera le due ultime
posizioni come un temperamento, rispettivamente, della teoria volitiva e di quella dichiarativa®!*. Le
posizioni della responsabilita e dell’affidamento muovono da una medesima insoddisfazione, e si
dirigono a tutelare interessi diversi ma in un certo modo collegati. Pertanto, a mio avviso — a
differenza dei dogmi della volonta e della dichiarazione —, fra le due posizioni intermedie vi sono
alcuni punti di contatto, che ne suggeriscono una trattazione distinta ma comunque connessa'*2,

La teoria della responsabilita, a ben vedere, si ritrova in nuce gia negli scritti di Jhering e di uno dei
piu fieri e consapevoli difensori del dogma della volonta: Windscheid.

Partiamo da Jhering. Della sua posizione sulla controversia circa il trattamento delle dichiarazioni
senza volonta non vi é traccia fra i giuristi contemporanei o di poco successivi tedeschi e italiani. A
ogni modo, il suo orientamento pare emergere abbastanza nitidamente gia prima che il dibattito
assumesse toni accesi. Infatti, rimonta al 1860-1861 la pubblicazione di Jhering, nei suoi Jharbicher,
del famoso articolo Culpa in contrahendo®3. In questo contributo, lo studioso frisone individua come
criterio guida per risolvere la questione quello di matrice romana della diligentia in contrahendo®'#:
il contraente!™® deve garantire I’affidabilita (“die Zuverlissigkeit”) della propria dichiarazione di
volonta; nel caso contrario, egli e tenuto a rispondere del danno per la mancata conclusione del

contratto. Tale principio poi si ricollega a quello della culpa in contrahendo, per cui si potra

11 Cosi, per tutti, G. STOLFI, Teoria del negozio giuridico, cit., p. 101 ss.
112 Cfr. V. SCIALOJA, Sunti di scritti giuridici tedeschi, cit., p. 472; ID., Responsabilita e volonta, cit., p. 23, dove richiama
il valore dell’affidamento e ID., Negozi giuridici, cit., p. 50, 52, 59 s., il quale, pur reputando la teoria della dichiarazione
e forse pure quella dell’affidamento “se non falsa... certamente insufficientissima”, ammette che nei contratti obbligatori
bisogna comunque tenere in considerazione il rapporto scaturente dalla volonta dichiarata, e quindi anche il destinatario
di essa. Si vedano, infine, E. CIMBALI, La funzione sociale de’ contratti e la causa giuridica della loro forza obbligatoria,
in Archivio giuridico, 33, 1884, p. 213 ss., la cui riflessione & assai simile a quella di Scialoja, pur facendo proprie anche
alcune istanze della teoria dell’affidamento (sulla sua posizione, si veda la recente analisi di S. PAGLIANTINI, Sul negozio
giuridico, cit., p. 19 ss.); R. DE RUGGIERO, Istituzioni, I, cit., p. 241 s., 244 s.; il quale, pur aderendo espressamente alla
teoria della responsabilita, richiama anche le imprescindibili esigenza della buona fede, della sicurezza delle contrattazioni
e dell’affidamento dell’altro contraente e P. BONFANTE, Corso di diritto romano, 1V, cit., p. 318, che intravede nelle teorie
intermedie un certo eclettismo, ossia la tendenza a soddisfare una pluralita di interessi.
113 Sj veda R. von JHERING, Culpa in contrahendo oder Schadensersatz bei nichtigen oder nicht zur Perfection gelangten
Vertragen, in Jahrbicher fir die Dogmatik des heutigen romischen und deutschen Privatrechts, 4, 1861, p. 71 ss., trad.
it. F. PROCCHI, Della culpa in contrahendo ossia del risarcimento del danno nei contratti nulli 0 non giunti a perfezione,
Napoli, 2005, p. 143 ss. Sulla complessa questione della precisa datazione della pubblicazione di questo articolo, cfr., ID.,
op. cit., p. xviii s. nt. 11.
114 Da notare Datteggiamento ‘costruttivo’ di Jhering, il quale, pure ammettendo che probabilmente i romani non
percepirono fino a fondo la problematicita di tali situazioni, estrapola dalle fonti tale criterio per risolvere la complessa
questione (cfr. R. VON JHERING, Culpa in contrahendo, cit., p. 73). Sul punto si veda., con una traduzione abbastanza
diversa da quella proposta da Procchi, P. FEMIA, Sei anni di cammino, cit., p. 162 s.
1511 discorso di Jhering € limitato, come si evince gia dal titolo del suo scritto, all’ambito contrattuale.
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pretendere il risarcimento del danno per il mancato perfezionamento del contratto solo qualora la
discrepanza fra volonta e dichiarazione sia addebitabile almeno a titolo di colpa a una delle parti**®.

Per quanto concerne gli scritti di Windscheid, come nota perspicacemente Ferrara, troviamo indicato,
a proposito delle dichiarazioni senza volonta scaturenti da dolo e colpa grave, che il dichiarante,
appunto poiché responsabile di aver dichiarato una cosa da lui non voluta, e tenuto comunque ad
adempiere I’impegno assunto con riguardo all’altro destinatario'!’. Lo spunto ricostruttivo di Ferrara
trova, in effetti, riscontro non solo negli scritti del giurista tedesco, ma anche in quelli di uno dei piu
‘consapevoli’ e in taluni casi anche critici ammiratori italiani: Scialoja. Quest’ultimo, infatti, puo
essere considerato, almeno in Italia, come uno dei piu fini conoscitori del dibattito sorto in Germania
sulla volonta nel negozio giuridico, e quale massimo sostenitore della teoria della responsabilita. Al
riguardo, occorre compiere una breve ma necessaria ricostruzione degli scritti sull’argomento del
caposcuola di nascita torinese. Il primo rimonta al 1880, quando I’appena ventiquattrenne Scialoja si
adopera a scrivere, nella prestigiosa rivista dell’Archivio giuridico, un riassunto (per certi aspetti si
trattava di una traduzione in forma sintetica) dello scritto di appena due anni precedente di
Windscheid, gia piu volte ricordato, Wille und Willenserklédrung. Qui, non condividendo appieno il
ragionamento del maestro tedesco, Scialoja accenna al principio della responsabilita, e alla
distinzione, che successivamente rivedra, fra atti unilaterali e bilaterali. Da cio si puo desumere che
lo spunto per il richiamo al “principio ultimo della responsabilita” gli possa essere stato fornito
proprio dalla lettura del programma di Windscheid. Ulteriori prove a sostegno di questa supposizione
si possono rinvenire gia nella prolusione romana di Scialoja del 18828 e soprattutto nel volume
ricavato dal corso tenuto alla Sapienza nell’anno accademico 1892-1893!!°, Da questa triade di scritti
si ricava il suo orientamento — comungue in divenire, specie se si confronta il primo contributo con
gli altri due — sul delicato problema. Essa non ¢ di semplice ricezione dell’insegnamento tedesco, ma
anzi rappresenta una decisiva evoluzione. Prima di esporre la teoria della responsabilita, per come
formulata da Scialoja, occorre compiere un’ultima considerazione, specie con riguardo alla posizione

del Windscheid. Per quest’ultimo, il diritto romano, considerata la situazione tedesca di fine

116 Cfr. R. von JHERING, Culpa in contrahendo, cit., p. 72 ss., ove ampia esemplificazione dei suoi assunti. Il collegamento
con la teoria di Scialoja, sebbene non esplicito o palese, mi sembra quantomeno possibile e implicito.
117 Cosi appunto B. WINDSCHEID, Wille und Willenserklarung, cit., p. 99; ID., Diritto delle Pandette, I, cit., p. 235 ss. Per
un approfondimento, cfr. i sottoparagrafi 2a e 2b di questo secondo §. Cfr. F. FERRARA, Della simulazione, cit., p. 8: “cosi
il Windscheid si scosta dalla dottrina dominante ed € il precursore e il fondatore della teoria della responsabilita
(Verschuldungstheorie)”.
118\, SCIALOJA, Responsabilita e volonta, cit., p. 22, sempre a proposito della riserva mentale.
19V, SciALOJA, Negozi giuridici, cit., p. 39 s., 46 ss.
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Ottocento, integra il diritto vigente, e pertanto egli prova a ricavare la teoria della volonta dall’esegesi
delle fonti romane, non scindendo affatto il piano antico da quello attuale: le fonti romane, al pari di
osservazioni di piu vasta portata, divengono tutti eguali argomenti per sostenere la sua posizione.
Scialoja, in maniera diversa, pur limitando le sue osservazioni unicamente al diritto romano,
contribuisce in modo decisivo a orientare anche la riflessione prettamente civilistica®?°.

Veniamo al contenuto di questo orientamento. L’idea di base di Scialoja ¢ la seguente: in diritto
romano non troviamo 1’applicazione incondizionata di alcun principio, di nessuna teoria precostituita.
Si puo al piu scorgere un lento divenire, che dal dominio incondizionato della forma, tipico del

periodo monarchico!?!

, giunge fino al punto di dare prevalenza, in taluni casi, all’elemento interno,
alla volonta e al consenso delle parti'?2, Egli scrive che i giuristi romani, in relazione alla validita dei
singoli atti compiuti, non si limitano piu ad accertare I’esistenza del semplice rapporto di causalita
materiale fra il soggetto e il comportamento tenuto; bensi iniziano a indagare il rapporto di causalita
psichica, quello che Scialoja chiama il concetto della ‘responsabilita’, che a suo avviso “comprende
la responsabilita in male, come quella in bene”!?. Inoltre, bisogna anche aggiungere che i
giureconsulti romani — seguendo in fondo quel loro peculiare incedere topico e problematico — non si
limitarono sicuramente a formulare una teoria e poi ad applicarla incondizionatamente ai casi che

loro si prospettavano; al contrario erano sempre propensi a ricavare la soluzione piu congrua per la

120/, SciAL0JA, Negozi giuridici, cit., p. 39 ss. Questo orientamento peculiare di Scialoja, per il quale il diritto romano
non e diritto vigente, ma comungue rappresenta un modello anche per le diverse legislazioni attuali, & plausibilmente
connesso alla sua posizione, ricordata gia nella nt. 4, relativa alla storicita del diritto romano: diritto morto, ma che allo
stesso tempo ha influito e continua a influire sul diritto odierno. Cfr. V. SCIALOJA, Sul metodo d’insegnamento del diritto
romano nelle Universita italiane, cit., p. 5 s. Infine, per quanto concerne le influenze dell’insegnamento di Scialoja sulla
dottrina civilistica allora contemporanea e di poco successiva, si vedano per esempio posizioni analoghe in V.
SIMONCELLI, Il silenzio nel diritto civile italiano. (Note a proposito di una teoria del Prof. Ranelletti), in Rendiconti del
R. Istituto lombardo, 30.4, 1897, p. 257 ss., spec. 266; P.E. BENSA, Compendio d’introduzione allo studio delle scienze
giuridiche e d’istituzioni di diritto civile italiano. Introduzione e parte generale, Torino, 1897, p. 156 ss.; F. FERRARA,
Della simulazione, cit., p. 20 s., 29 ss.; G.B. FUNAIOLI, La concezione individualistica, cit., p. 150 ss. Negli ultimi due
giuristi (in maniera piu lampante nel secondo) la difesa della dottrina della responsabilita si riconnette verosimilmente,
considerato il delicato periodo storico, alla difesa del privato e della sua autonomia negoziale di fronte all’ingerenza del
potere statuale autoritario. Nonostante il richiamo alla responsabilita da parte di G.P. CHIRONI, Istituzioni, I, cit., p. 94,
96, il suo orientamento ¢ invece alla fine pienamente conforme alla teoria della volonta.
121 per un inquadramento generale del ritualismo arcaico, inevitabilmente connesso al contesto politico, sociale, culturale
e religioso della Roma dell’eta dei re, si vedano le osservazioni di A. SCHIAVONE, [us. L invenzione del diritto, Cit., p. 48
SS., Spec. 76 ss.
122/, ScIALOJA, Responsabilita e volonta, cit., p. 17 s.; ID., Negozi giuridici, cit., p. 41 ss.
123\, SCIALOJA, Negozi giuridici, cit., p. 42. L’idea della responsabilita, che poi riposa sul principio del libero arbitrio, si
ritrova nella cultura europea del tempo, per esempio in H. SPENCER, Justice being. Part IV of the principles of ethics,
London, Edinburgh, 1891, p. 17: “and as before so here, we see that, ethically considered, this law implies that each
individual ought to receive the benefits and the evils of his own nature and consequent conduct: neither being prevented
from having whatever good his actions normally bring to him, nor allowed to shoulder off on to other person whatever ill
is brought to him by his actions”. Sul punto cfr. anche la nota n. 2 a p. 42 del libro di Scialoja dei redattori Mapei e
Nannini.
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questione specifica, onde evitare conseguenze assurde e inconciliabili'?*. In coerenza con I’impianto
casistico e multiforme del diritto romano’?, egli nega di poter desumere dai testi romani I’esistenza
di un unico principio applicabile a tutti i casi e atti giuridici; ma, al contrario, rinviene due grandi
categorie di atti'?®. Pone in essere una classificazione, la cui individuazione delle sottoclassi, tuttavia,
cambia nello stesso Scialoja nel corso dei suoi scritti: segno della gia ricordata ‘dinamicita’ della sua
posizione. Inizialmente, infatti, nel sunto del 1880, egli divide le dichiarazioni di volonta nelle
sottoclassi degli atti bilaterali e unilaterali'?”. Tuttavia, gia nella prolusione romana, i termini
cambiano, e anche abbastanza palesemente: nella prima sottoclasse considera i negozi giuridici basati
essenzialmente sull’interno volere (si noti che non denomina la sottoclasse in alcun modo); nella
seconda comprende le dichiarazioni dirette ad assumere un’obbligazione!?®, Similmente, ma ancor
pit chiaramente, nel corso del 1892-93, egli individua due sottoclassi: nella prima inserisce le
dichiarazioni obbligatorie, nella seconda tutti gli altri negozi giuridici*?®. La distinzione dei vari atti
giuridici in queste due sottoclassi ha natura relativa, potendo un atto — nella pratica e in certe
circostanze — appartenere tanto all’'una quanto all’altra categoria’®. Nella seconda sottoclasse — di
carattere negativo — la volonta del soggetto agente assume un ruolo davvero cruciale.

L’elemento volitivo qui deve riguardare tanto 1’atto della dichiarazione quanto il contenuto: vale a
dire gli effetti giuridici che si vogliono realmente produrre. In tal modo, se si riuscisse a dimostrare
un vizio della volonta, deriverebbe 1’inidoneita del negozio a produrre gli effetti giuridici: in pratica
la sua inefficacia definitiva, che si avvicina molto, fino a coincidere, con la sua nullita. In questa
categoria si reputa, dungue, assolutamente e incondizionatamente prevalente la posizione di colui che

manifesta la volonta, dovendosi I’atto stesso interpretare secondo cio che intese il dichiarante

124/, SciALOJA, Responsabilita e volonta, cit., p. 18.; ID., Negozi giuridici, cit., p. 43.
125 Cfr. V. SCIALOJA, Responsabilita e volonta, cit., p. 6, che lo considera non gia come un tempio dalla perfetta
architettura, quanto piuttosto come un alto monte, formatosi progressivamente e naturalmente. Un confronto fra il diritto
romano e il tempio greco — sebbene in una chiave storica e funzionale — lo ritroviamo nel piu celebre allievo di Scialoja:
ossia P. BONFANTE, Il metodo naturalistico nella storia del diritto, in Rivista italiana di sociologia, 21, 1917, p. 70 s.
126 Cfr. anche G. SEGRE, Studi sul concetto del negozio giuridico, cit., p. 164,
127/, SCIALOJA, Sunti di scritti giuridici tedeschi, cit., p. 473.
128\/, SCIALOJA, Responsabilita e volonta, cit., p. 19 ss.
129\, SCIALOJA, Negozi giuridici, cit., p. 54 ss.
13010 questo modo non sarebbe rispettato uno dei requisiti di una buona classificazione: vale a dire quello della distintivita,
in ragione del quale un elemento dovrebbe appartenere a una e una sola sottoclasse. D’altro canto, si deve pure riconoscere
che se da un lato la classificazione di Scialoja pecca di rigore logico, dall’altro ¢ meglio rispondente alla realta dei fatti.
Pertanto appare meno virtuosa logicamente ma piu realmente coerente. Sulla classificazione e sui suoi requisiti si veda,
per tutti, E. STOLFI, Gli attrezzi, cit., p. 92 ss.
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medesimo®3L. Scialoja fa rientrare in questa sottoclasse prima di tutto il testamento — considerato,
assieme al contratto, come il negozio giuridico simbolo delle diverse categorie —, poi ancora la
manomissione, I’emancipazione, i negozi che appartengono al diritto di famiglia, quali per esempio
il matrimonio e la concessione del peculio da parte del pater al filius o al servus, la traditio (sebbene
la sua inclusione fra i negozi giuridici resti assai dubbia), e per certi aspetti pure gli atti compiuti
donandi causa. Attenzione specifica merita, a mio avviso, una categoria particolare di atti compresa
in questa prima sottoclasse: vale a dire le dichiarazioni acquisitive.

Queste consistono in quegli atti con i quali il dichiarante manifesta la sua volonta di acquisire un
diritto reale, di famiglia o di natura obbligatoria®®?. Poniamo, per esplicitare meglio il ragionamento
di Scialoja, il caso di una stipulatio. Essa € un contratto tipico, verbale, unilaterale: vale a dire
produttivo di una o piu obbligazioni solo in capo al promittente. Tramite questo schema, lo stipulante
acquista un diritto all’esecuzione di una prestazione precisa (un diritto di natura obbligatoria), il
promittente assume la correlativa obbligazione. Scialoja, quindi, sostiene che per la dichiarazione
dello stipulante sia necessaria la piena volonta dell’atto e del suo contenuto; per quella del
promittente, invece, un altro elemento: la coscienza del contenuto della dichiarazione.

Tale ragionamento tuttavia, come lo stesso Scialoja ammette, si ingarbuglia, fino forse a manifestare
la sua artificiosita, nei contratti bilaterali, ossia caratterizzati da obbligazioni reciproche. Alla base di
questa sottile distinzione e forse rinvenibile, oltre alla giustificazione tecnico-giuridica, anche un
motivo ideologico. Appare abbastanza evidente, insomma, come in un tipico contratto unilaterale —
uscendo dal piano della formale eguaglianza dei soggetti — il contraente forte da un punto di vista
fattuale ed economico sia quello che acquista il diritto alla prestazione. Costui € padrone del rapporto
obbligatorio, nel senso che lo stesso non sorge se lo stipulante non lo ha voluto, non assumendo
rilevanza I’opposta volonta dell’obbligato. Per quest’ultimo, come vedremo a brevissimo, risulta
sufficiente anche un ‘sostituto’ della volonta: ossia la sua responsabilita. Dietro questa costruzione
scialojana mi pare, percio, di intravedere quella logica tipica gia di Savigny e continuata da
Windscheid, finalizzata a privilegiare e rinforzare la situazione di potere del creditore sul
comportamento del debitore, che, lungi dal ridursi a un rapporto di soggezione personale tipico di

esperienze giuridiche passate, si concretizza nel diritto del creditore di esigere la prestazione dal

131V, ScIALOJA, Responsabilita e volonta, cit., p. 19 s., 22 s.; ID., Negozi giuridici, cit., p. 49 s., 54 ss. Sui casi abbastanza
noti di legato e di stipulazioni di vesti femminili, interpretati da Pomponio in maniera antitetica, ci soffermeremo nel
sottoparagrafo 2.5 di questo capitolo.
132/, SciALOJA, Responsabilita e volonta, cit., p. 20; ID., Negozi giuridici, cit., p. 55 s.
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debitore'®. Ecco dunque svelata una possibile, sebbene non certa, motivazione ideologica sottesa a
questa distinzione di Scialoja.

Passiamo alla seconda sottoclasse, dove sono comprese le dichiarazioni dirette ad assumere
un’obbligazione (anche dette piu sinteticamente obbligatorie)!3*. In questi atti giuridici, a differenza
dei primi, e sufficiente, ai fini della produzione del vincolo, la coscienza del contenuto della
dichiarazione. Tale coscienza per Scialoja non pud ridursi alla mera causalita materiale dell’atto
dichiarativo: non si puod e non si deve ritenere Tizio cosciente e responsabile per il solo fatto di aver
prodotto materialmente una determinata dichiarazione. Con questa prima asserzione, Scialoja critica
duramente la teoria della dichiarazione, viziata dal fatto di fermarsi alla sola manifestazione esteriore,
e di tenere in considerazione sempre ¢ solo una parte del rapporto: 1’accipiens della dichiarazione.
Egli aggiunge che la buona fede, le necessita del commercio non rappresenterebbero la giustificazione
della formazione di questa seconda categoria, ma al piu la “causa che giustifica queste necessita”. La
stessa buona fede — in quanto parametro di valutazione elastico, incidente sulla totalita del rapporto
giuridico — imporrebbe di ritrovare la soluzione piu soddisfacente per ambo le parti, e non divenire,

al contrario, garanzia esclusiva del destinatario della dichiarazione!®®. Il diverso requisito che Scialoja

133 Sulla concezione dell’obbligazione in Savigny e in Windscheid ¢ importante il recente lavoro di R. CARDILLI,

Obbligazione e diseguaglianza. Per una lettura critica dell’obbligazione in Friedrich Karl von Savigny, Bologna, 2022,
p. 12 ss. Basandomi sul testo di Cardilli, riporto le definizioni di obbligazione di Savigny e di Windscheid: F.C. von
SAVIGNY, Lezioni di Pandette a.a. 1824-1825, p. 279, ed. Hammen, 1993, p. 279: “Ein Verhiltnis zwischen zwei
bestimmten Individuen, worin eine einzelne Handlung des einen der Willkir des andern unterworfen wird, ist das Wesen
der Obligatio”. In questa definizione risalta sicuramente il predominio riservato al creditore, alla cui volonta o addirittura
arbitrio é sottomessa, non la persona del debitore, ma una sua azione, la prestazione dovuta. Similmente, si veda F.C. von
SAVIGNY, System, I, cit., p. 338 s.: “Soll dieses nicht sein, wollen wir uns vielmehr ein besonderes Rechtverhaltnis denken,
welches in der Herrschaft (ber eine fremde Person, ohne Zerstérung ihrer Freiheit besteht, so dass es dem Eigentum
ahnlich, und doch vom ihm verschieden ist, so muss die Herrschaft nicht auf die fremde Person im Ganzen, sondern nur
auf einzelne Handlung derselben bezogen werden; diese Handlung wird dann, als aus der Freiheit des Handelnden
ausgeschieden, und unserem Willen unterworfen gedacht. Ein solches Verhéltnis der Herrschaft (iber eine einzelne
Handlung der fremden Person nennen wir Obligation”, dove viene sostituito il termine “Willkiir” con i vocaboli dal
significato analogamente forte di “Herrschaft” (traducibile nel senso di “dominio”, “potere”) e “Wille” (“volonta”).
Rimane, perd, immutata 1’idea di una situazione di soggezione e sottoposizione (suggerito dall’uso in entrambi i testi del
verbo unterwerfen) del debitore al creditore, seppure solo in ordine all’adempimento della prestazione. Tale situazione di
manifesta ineguaglianza e poi esplicitamente dichiarata anche in ID., Das Obligationenrecht als Theil des heutigen
rémischen Rechts, 1, Berlin 1851, p. 4 ss.: “In jeder Obligation finden wir zwei Personen, die einander in ungleichem
Verhéltnis gegentiber stehen. Auf der einen Seite erscheint die personliche Freiheit erweitert Gber ihre natirliche Grenze
hinaus, als Herrschaft tiber eine fremde Person, auf der anderen Seite erscheint die natiirliche Freiheit eingeschrankt, als
ein Zustand der Unfreiheit oder Notwendigkeit”. Similmente, si veda anche il primo volume della prima edizione del
Lehrbuch des Pandektenrechts di Windscheid del 1865, dove a p. 1 s., collocando i diritti di credito all’interno della
categoria dei diritti personali, scrive: “Die Forderungrechte haben sum unmittelbaren Inhalt die Unterwerfung fremden
Willens...”.

134/, SCIALOJA, Responsabilita e volonta, cit., p. 20 ss.; ID., Negozi giuridici, cit., p. 54 ss.

135 In tal senso, V. SCIALOJA, Negozi giuridici, cit., p. 58 ss., spec. 60. Per chiarire la sua posizione, egli propone il
seguente esempio: un pazzo di nome Tizio dichiara di dover dare 100 a Caio. Quest’ultimo, nonostante sia in buona fede
e benché non vi siano stati indizi esteriori della pazzia del primo, non puo essere considerato dall’ordinamento giuridico
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considera necessario €, percio, la coscienza del contenuto della dichiarazione nell’autore di essa.
Pertanto, ai fini della produzione degli effetti giuridici, per gli atti considerati come dichiarazioni
obbligatorie e necessaria e sufficiente la coscienza del contenuto della dichiarazione, che diviene un
‘supplente’ della volonta medesima. Da cio deriverebbe — a contrario — che nel caso in cui mancasse
anche tale coscienza, non vi sarebbe nessun effetto giuridico valido. Ecco dunque il forte legame dei
concetti di coscienza e responsabilita. L’assenza di coscienza dell’autore della dichiarazione diviene
causa di invalidita del negozio solo se deriva da un fatto di cui lo stesso non sia responsabile: cioé
solo quando tale mancanza sia scusabile®®®,

Alla luce di cio si comprende meglio la posizione di Scialoja in ordine alla riserva mentale. Per lui —
sviluppando le premesse gia insiste nel ragionamento di Windscheid — il dichiarante che manifesta di
voler realizzare un negozio giuridico pur non volendone in realta gli effetti del negozio, e al mero
scopo di ingannare 1’altro contraente, ¢ tenuto a sottostare agli effetti della sua dichiarazione appunto
perché responsabile: cioé poiché avrebbe piena cognizione della situazione giuridica di mera
apparenza da lui creata, che diverrebbe per lui vincolante®”.

La teoria della responsabilita, per come formulata da Scialoja, sembra, a mio modesto parere,
adeguatamente giustificata da un punto di vista teorico-dogmatico e rispondente, allo stesso tempo,
ai bisogni della societa di alloral®. Tuttavia, essa sembrerebbe essere carente relativamente a un
punto, sul quale ci siamo gia soffermati a proposito dello scritto di Windscheid Wille und
Willenserklarung. Quest’ultimo autore sostiene che nel caso della riserva mentale, a rigor di logica,
il dichiarante sarebbe tenuto solamente al risarcimento del danno, non gia a sottostare alla sua

dichiarazione; tuttavia aggiunge che tale salto sarebbe giustificato dalle fonti**. Analoga difficolta &

(tanto quello romano quanto quello attuale) quale creditore di 100 nei riguardi del primo. La buona fede nella quale si
trova il destinatario della promessa non consente, allo stesso tempo, di ritenere obbligato il pazzo, in quanto non cosciente
del significato della sua dichiarazione.
136 \/, SCIALOJA, Responsabilita e volonta, cit., p. 21 ss. Cfr. anche ID., Negozi giuridici, cit., p. 61 s.: “ora questa formula
noi la traduciamo per comodita e brevita di linguaggio in una parola: responsabilita, che in tal caso ha questo significato:
io sono vincolato dalla mia dichiarazione ogni volta che ne sono responsabile; ne sono responsabile quando 1’ho emessa
coscientemente, colla consapevolezza di questo contenuto e della sua efficacia, a meno che questa consapevolezza non
sia esclusa da cause scusabili”.
137\, SCIALOJA, Responsabilita e volonta, cit., p. 22; ID., Negozi giuridici, cit., p. 46 ss., spec. 49.
138 Cosi anche P. BONFANTE, Corso di diritto romano, 1V, cit., p. 316.
139 B. WINDSCHEID, Wille und Willenserklarung, cit., p. 98. Per I’analisi di D. 19.1.30.1 — adoperato da Windscheid per
giustificare I’incongruenza — si veda il § 2.2.a.
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ammessa, sebbene non risolta, anche da Scialoja, il quale, riprendendo il pensiero di Windscheid, si
limita a dire che anche il diritto romano avrebbe compiuto questo salto logico4°.

Ugualmente Ferrara lamenta tale vizio, chiedendosi come possa la responsabilita produrre lo stesso
effetto della volonta'*!. La divergenza non scusabile fra momento volitivo e dichiarativo sarebbe al
pit motivo del risarcimento del danno, non gia motivo per ritenere il negozio comunque valido. La
stessa argomentazione proposta da Ferrara per giustificare questa incongruenza, e volta ad aggirare il
problema piti che risolverlo, non sembra riuscital#?. Tale stortura, forse, si sarebbe potuta risolvere
solo autoritativamente, ricorrendo allo strumento legislativo®3,

Ricordiamo, infine, la posizione di Bonfante, gia accennata a proposito della riserva mentale. Adesso,
dopo I’esposizione dei fondamentali contributi di Savigny, Windscheid e Scialoja, possiamo tornarci
piu ‘attrezzati’. Essa sarebbe comunque da ascrivere sempre all’interno della teoria volitiva, pur
distanziandosi da Windscheid e Scialoja, per avvicinarsi, invece, ad alcune posizioni gia di
Savigny'**. Egli contrasta le diverse teorie (in particolare quelle della dichiarazione e
dell’affidamento), lamentando il difetto di rilievo giuridico dei loro presupposti. Bonfante propone di
impostare il suo ragionamento sulla base di motivi tecnico-giuridici, declassando nel campo del non
giuridicamente rilevante le argomentazioni di diversa indole!*. Per lui in diritto romano sarebbe
bastata, ai fini della validita dell’atto, la semplice coscienza del manifestante circa il contenuto della

propria dichiarazione!#®. In ragione dell’efficacia causale di tale coscienza — intesa quale grado

140/, ScIALOJA, Responsabilita e volonta, cit., p. 22. Pochi anni prima, si veda un simile ragionamento in E. ZITELMANN,
Die juristiche Willenserklarung, cit., p. 417 s., dove leggiamo del dovere al risarcimento del danno, mentre il contratto
rimane comunque nullo (der Vertrag selbst aber bleibt nichtig).
141 n senso adesivo alla censura appena esposta si vedano anche G. MESSINA, | negozi fiduciari, cit., p. 65 e P. BONFANTE,
Corso di diritto romano, IV, cit., p. 317, ove ulteriori osservazioni.
142 F FERRARA, Della simulazione, cit., p. 30 ss. La motivazione dello studioso si fonda sulla circostanza che
I’ordinamento giuridico, in quanto regolatore delle relazioni sociali, accorderebbe la sua protezione solo alle
manifestazioni di volonta serie, espressive di un reale interesse. In tal modo, sarebbero tutelati gli interessi del commercio
e la buona fede. Come si evince, il problema non mi pare affatto risolto: al piu viene solo giustificata questa incongruenza.
Si veda anche G.B. FUNAIOLI, La concezione individualistica, cit., p. 151 s.
143 Sj veda in tal senso P.E. BENSA, Compendio, cit., p. 159, che richiama tanto I’argomento dell’errore scusabile come
causa di nullita del contratto quanto I’articolo 47 del codice di commercio del 1882, che in caso di errori, alterazioni,
ritardi nella trasmissione di telegrammi prescriveva di applicare ““i principi generali intorno alla colpa”.
144 P, BONFANTE, Corso di diritto romano, 1V, cit., p. 322 ss.
145 P, BONFANTE, Corso di diritto romano, IV, cit., p. 322 s.: “la maggior parte degli autori scende ai motivi pratici, ai
bisogni del commercio, alla necessita di buona fede e di fiducia nei rapporti sociali, ragioni senza dubbio validissime, ma
che sono piu argomenti morali per non allontanarsi dalla negativa, che non argomenti logici per dimostrarla. La soluzione
di un problema giuridico puo essere avvertita anche dal profano, appunto sulla base dei motivi pratici; cio che differenzia
il giureconsulto dal profano é che egli adduce motivi giuridici”.
146 P, BONFANTE, Corso di diritto romano, 1V, cit., p. 323 s. sostiene che per i giuristi romani anche il soggetto coactus
voluit, e che quindi sarebbe bastato per realizzare un atto giuridico valido la semplice coscienza del significato di cio che
si manifesta. Sul punto cfr. anche 8§ 2.5.d.
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minimo di volonta —, la riserva mentale sarebbe irrilevante: in tali casi, infatti, il dichiarante sarebbe
pienamente consapevole di cio che dichiara e vi resterebbe percio vincolato!*’. Bonfante si allontana
dalla posizione di Windscheid e in fondo dallo stesso Scialoja a proposito del trattamento della
dichiarazione non corrispondente alla volonta a causa della grave negligenza. | primi, per i casi in
questione, parificavano dolus e culpa lata; Bonfante, invece, esclude che la dichiarazione non
espressiva della volonta per una grave disattenzione del dichiarante (come, per esempio, in caso di
errore inescusabile) possa produrre alcun effetto. Ecco, percio, distinti nettamente dolo e colpa grave:
il primo non sarebbe pregiudizievole al negozio giuridico, perché attesterebbe anzi un chiara
intenzione del dichiarante (seppure volta a circuire il destinatario); diversamente la culpa lata — in
quanto escludente persino la mera comprensione o coscienza circa il contenuto dell’atto compiuto —
sarebbe assolutamente incompatibile con la semplice esistenza di qualsivoglia negozio giuridico*®,
Vediamo adesso la teoria dell’affidamento. Con quest’ultima si ¢ tentato, invece, di mitigare le
asprezze della dottrina della dichiarazione. Essa ha avuto abbastanza seguito in Italia, pur assumendo
nei diversi autori contorni diversi. In particolare, essa fu accolta da molti civilisti, che individuarono
molti articoli del codice ispirati a questa posizione. Al contrario, ebbe minore seguito fra i romanisti,
i quali non trovarono molte soluzioni antiche riconducibili ad essa.

Cio dipende dalla circostanza che 1’elaborazione giurisprudenziale romana si orientd — in linea di
massima — verso soluzioni maggiormente propense a dare rilievo alla posizione e alla volonta
dell’autore dell’atto giuridico. Una delle cause di questa propensione si potrebbe rinvenire nel diverso
contesto economico proprio dell’esperienza romana, che, anche nel periodo del massimo sviluppo
mediterraneo, non raggiunse mai i livelli di quello moderno. | giuristi romani non erano ancora

immersi in quello scenario socio-economico che avrebbe creato la necessita di ricercare le soluzioni

147 P, BONFANTE, Corso di diritto romano, 1V, cit., p. 324.

148 p, BONFANTE, Corso di diritto romano, IV, cit., p. 324 non condivide il pensiero di Windscheid circa 1’equiparazione
fra dolus e culpa lata, criticando anche il suo tentativo (gia visto nel § 2.2.b) di trovare un appiglio nelle fonti romane.
Proprio a proposito dell’inescusabilita del comportamento (e quindi dell’errore da esso generato), Bonfante si distanzia
visibilmente anche dalla posizione di Scialoja. A mio giudizio, la tesi di Scialoja ¢ tesa a trovare un luogo d’incontro fra
le due diverse posizioni del rapporto giuridico, a rintracciare un punto mediano fra rigore tecnico giuridico ed esigenze
socio-economiche. Pertanto, proprio la responsabilitd — intesa in fondo come autoresponsabilita delle proprie azioni —
diviene la chiave, pur con delle evidenti forzature, per trovare un punto di contatto fra interessi confliggenti. La posizione
di Bonfante invece sposta ancora 1’ago della bilancia a favore di chi realizza la dichiarazione: lo rende 1’unico responsabile
del rapporto, arrivando ad ammettere che un suo comportamento negligente possa essere per lui privo di conseguenze
giuridiche pregiudizievoli e, al contrario, sfavorevole nei riguardi dell’altra parte incolpevole. Quindi, la posizione di
Bonfante, pur essendo tecnicamente assai valida e in grado di risolvere da un punto di vista dogmatico le difficili questioni
del dolo e della colpa grave, apparirebbe, tuttavia, ancora una volta, troppo sbilanciata a favore di una sola delle parti.
Perci0, essa, avvicinandosi molto alla dottrina volitiva pura di stampo savignyano, rischierebbe di cadere a maggior
ragione in quell’eccesso di ‘unilateralismo’, giad piu volte richiamato.
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giuridiche piu idonee a privilegiare la velocita e la certezza delle relazioni commerciali e
I’affidamento dei contraenti.

Chiarito questo aspetto preliminare, occorre innanzi tutto analizzare la posizione di Chironi®°.

La sua scelta a favore del principio dell’affidamento non ¢ casuale, ma rappresenta il frutto di una
precisa evoluzione, della quale troviamo testimonianza in piu scritti. Il primo contributo risale al
1888: per questo giurista, nei casi di dichiarazione senza volonta, avrebbe prevalso la dichiarazione
sotto la duplice condizione che il dichiarante fosse in mala fede e il ricevente in buona fede®. In
sostanza, Chironi si avvicinava notevolmente alle posizioni di Savigny e Windscheid a proposito
della riserva mentale. La sua posizione si affina sensibilmente circa quindici anni dopo, con la
pubblicazione, nel 1904 insieme al suo allievo Luigi Abello, del Trattato di diritto civile italiano,
rimasto tuttavia limitato alla sola parte generale del sistema®>?.

In generale, possiamo dire che la sua impostazione si sviluppa sempre a partire dalla complessiva
accettazione della teoria della volonta®®?. Sostiene, poi, che il principio volontaristico andrebbe
calibrato e bilanciato con le esigenze della buona fede, della sicurezza e certezza dei rapporti. Al

dogma della volonta — fondato sul principio di “ragion giuridica individuale” — si affiancherebbe, per

149 Chironi, coetaneo di Fadda, si formo presso I’universita di Cagliari. Impronto la sua formazione su tematiche di diritto
romano e soprattutto di diritto civile, e condivise con Fadda, nell’ateneo cagliaritano, il magistero del romanista Antioco
Loru. Fu un fine civilista, animato da un forte senso storico, e la cui ricerca fu improntata al metodo storico-sistematico
tedesco, e risulto distante viceversa da quello francese di stampo meramente esegetico. Fu considerato, inoltre, un giurista
interessato a tematiche proprie del socialismo giuridico (sulla cui consistente influenza, nel panorama europeo, si veda
I’intero volume dei Quaderni fiorentini, 3,4, 1974, 1975). Su Chironi si vedano, almeno, G. SEGRE, Giampietro Chironi,
in Rivista del diritto commerciale e del diritto generale delle obbligazioni, 16.1, 1918, p. 665 ss.; A. AscoLl, Giampietro
Chironi, in Rivista di diritto civile, 11, 1919, p. 144 s.; B. Dusl, Gian Pietro Chironi, in Rivista del diritto commerciale
e del diritto generale delle obbligazioni, 20.1, 1922, p. 22 ss.; F.P. GABRIELLI, Chironi Giampietro, in Novissimo Digesto
Italiano, 11, Torino, 1959, p. 212; M. CARNEVALE, Chironi Gian Pietro, in Dizionario biografico degli italiani, 25,
Roma, 1981, p. 46 ss.; P. GROSSI, “La scienza del diritto privato”. Una rivista-progetto nella Firenze di fine secolo. 1893
— 1896, Milano, 1988, p. 31 ss.; G. ALPA, La cultura delle regole, cit., p. 82 ss., 182, 193 s., 230; P. GROssI, Scienza
giuridica italiana, cit., p. 22 s.; ID., La cultura del civilista italiano. Un profilo storico, Milano, 2002, p. 31 s. nt. 9; N.
IRTI, Scuole e figure del diritto civile, Milano, 20022, p. 284 ss., spec. 286; G. CAzzETTA, Chironi, Gian Pietro, in
Dizionario biografico, I, cit., p. 529 ss., (ove altra bibl.); E. GENTA, «Sociologia e diritto»: [’eclettismo liberale di Gian
Pietro Chironi, in G. CAZzETTA (a cura di), Retoriche dei giuristi e costruzione dell identita nazionale, Bologna, 2013,
p. 297 ss., il quale si sofferma dettagliatamente su alcune prolusioni di Chironi (da quella senese del 1881 a quelle torinesi
del 1885 e del 1898-99), ed evidenzia tutta la complessita, per certi aspetti anche I’ambivalenza e 1’eclettismo, della
personalita scientifica di questo giurista; G. ALPA, Diritto civile italiano, cit., p. 270 ss., 371 ss.
150 G.P. CHIRONI, Istituzioni, I, cit., p. 94 ss.
151 Esso, come lo stesso autore ricorda nella pagina iniziale della prefazione, avrebbe dovuto costituire solo il primo
volume dei cinque complessivi del suo Trattato di diritto civile italiano, Torino, 1904. Cfr. altresi B. Dusl, Gian Pietro
Chironi, cit., p. 31.
152 G.P. CHIRONI, Trattato di diritto civile, 1, cit., p. 388 ss. Per esempio a p. 390 si legge: “si dovrebbe ritenere, qual
principio piu vero, che causa efficiente del negozio giuridico sia la volonta reale, I’effettiva quella che ¢ veramente tale
secondo il pensiero per cui si svolse nella psiche del dichiarante, non quella manifestata sensibilmente che appare con
parole o con fatti e non pud essere considerata come indipendente dal movimento interiore che la determino...”.
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mitigarne gli effetti, quello “di ragion giuridica sociale”: il primo rimane come regola del rapporto e
del negozio giuridico; il secondo interviene ogni qual volta il negozio giuridico e diretto a un terzo,
in quanto coautore dell’atto o come mero destinatario. La figura del terzo, in sostanza, impone — in
relazione alla sua buona fede e al suo legittimo affidamento — di considerare sempre la dichiarazione
rispondente all’effettiva volonta®®3,

Un simile tentativo di mediazione appare molto complesso. Chironi adopera, con lievi sfumature di
significato, 1 termini “responsabilita” e “garanzia”. Nonostante 1’identita nominalistica rispetto alla
tesi espressa da Scialoja, quella di Chironi si differenzia abbastanza. Non sto affermando
I’incomunicabilita assoluta fra le due posizioni intermedie; bensi, come gia ricordato, I’esistenza di
alcuni motivi ispiratori comuni, dai quali, tuttavia, derivano soluzioni diverse. La posizione di Chironi
e ispirata dall’esigenza di tutelare, nel rapporto giuridico, il destinatario della manifestazione di
volonta. Quest’ultimo diviene il limite all’arbitrio del dichiarante, il quale, in quanto manifesta la sua
volonta verso un altro soggetto, & responsabile nei riguardi dello stesso della serieta e della veridicita
della sua dichiarazione. Se, dunque, con Scialoja la responsabilita concerneva il rapporto fra il
dichiarante e la sua dichiarazione — considerandolo in sostanza ‘autoresponsabile’ —, con Chironi il
concetto di ‘responsabilita’ assume una diversa sfumatura: si tratta di una responsabilita che implica
il contatto con il terzo, verso il quale il manifestante assume, appunto, una specifica garanzia di
dichiarare la volonta effettiva e reale. In tal modo, questo limite della responsabilita non troverebbe
applicazione in quei negozi giuridici, per la verita non molto numerosi, unilaterali>,

Dopo Chironi, un altro grande sostenitore della teoria dell’affidamento ¢ Carlo Fadda'®. La sua
posizione affiora da due scritti, gia ricordati: il primo dal titolo La teoria del negozio giuridico, con
cenni preliminari sul fatto giuridico in genere. Lezioni di diritto romano raccolte da Luigi Ferrara
nella R. Universita di Napoli, anno 1897-98%, il secondo rappresentato da quel mirabile apparato di
note, realizzate con Bensa, alle Pandette di Windscheid. Concentriamoci su quest’ultimo contributo,

nel quale il problema é maggiormente approfondito anche mediante il richiamo alla legislazione allora

153 G.P. CHIRONI, Trattato di diritto civile, I, cit., p. 390 s.
154 G.P. CHIRONI, Trattato di diritto civile, I, cit., p. 392 ss.
155 Sulla cui figura e opere cfr. giacap. 1 § 1.
1%6 C. FADDA, La teoria, cit., p. 198.
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vigente e ad alcune pronunce giurisprudenziali*®’. I due giuristi italiani*>® esordiscono rimarcando
espressamente il loro distacco sulla questione dalla posizione del grande pandettista tedesco®.
Richiamano, giudicandola non adeguatamente fondata, una sentenza della Corte d’ Appello di Genova
del 1891, nella quale i1 giudici si posizionavano a favore della dottrina della volonta sotto 1’egida
dell’articolo 1131 del c.c. del 1865, in tema di interpretazione del contratto!®. Allo stesso tempo,
Fadda e Bensa riconoscono, dall’esegesi degli articoli 1104 e 11082, il ruolo chiave del consenso
nella formazione del contratto. I due giuristi ripartono, pertanto, dalla dottrina civilistica dell’errore,
che e causa di nullita del contratto quando € scusabile (non dipendente quindi da un fatto colposo del
dichiarante). Sostengono che il principio della scusabilita si dovrebbe applicare analogicamente non
solo al caso del consenso viziato, ma anche nel caso in cui esso manchi®, Infine, concludono
riassumendo in questi termini la loro posizione: “quando il destinatario di una dichiarazione per le
circostanze in cui fu emessa é autorizzato a ritenerla rispondente alla volonta del dichiarante, mentre
per imprudenza di questo non lo e, egli puo fare assegnamento sulla dichiarazione, qualungue sia il
vero contenuto della volonta”. Vediamo quindi congiungersi, in questa limpida sintesi, il motivo della
situazione di legittimo affidamento del destinatario della dichiarazione con il profilo dell’errore
inescusabile — I’imprudenza appunto — del dichiarante.

Terminiamo con Gianturco. Il suo orientamento, in relazione al problema, € assai netto, ed e per molti
aspetti vicino a posizioni proprie della teoria della dichiarazione tout court®*, 11 giurista lucano, nel

suo Sistema del diritto civile, indicava che nei casi di disaccordo fra volonta e manifestazione, la

157 B. WINDSCHEID, Diritto delle Pandette. Note e riferimenti al diritto civile italiano. 1V. rist. Torino, 1926, p. 367. Per
le citazioni successive, essendo state compiute da Fadda e Bensa, utilizzero i loro nomi.
158 Per la verita, la posizione espressa nelle note appare piu simile a quella di Fadda. Bensa, come segalato, parrebbe pit
vicino alla teoria della responsabilita e a Scialoja. Tuttavia, anche nelle Note troviamo un cenno relativo all’argomento
dell’errore scusabile, richiamato da Bensa stesso.
159 C. FADDA, P.E. BENSA, Note, 1V, cit., p. 367.
160 C. FADDA, P.E. BENSA, Note, IV, cit., p. 367 s. Art. 1131: “Nei contratti si deve indagare quale sia stata la comune
intenzione delle parti contraenti, anzich¢ stare al senso letterale delle parole”. Sulla sentenza si veda un breve riferimento
in Temi genovese. Raccolta di giurisprudenza in materia Civile, Commerciale, Amministrativa, Finanziaria e Penale.
Collezione ordinata della Giurisprudenza della Corte d’Appello di Genova. Repertorio completo della Giurisprudenza
Commerciale Italiana, 1V, 1892, p. 159.
161 «“T requisiti essenziali per la validita di un contratto sono la capacita di contrarre; il consenso valido dei contraenti; un
oggetto determinato che possa essere materia di convenzione; una causa lecita per obbligarsi”.
162 «T] consenso non € valido, se fu dato per errore, estorto con violenza o carpito con dolo”.
163 Vediamo su questo specifico aspetto avvicinarsi sensibilmente la posizione di Fadda e Bensa e quella di Scialoja.
Quest’ultimo ¢, anzi, richiamato dai due annotatori per argomentare la loro sottile interpretazione. C. FADDA, P.E. BENSA,
Note, IV, cit., p. 368 s.
164 Parimenti su posizioni “dichiarazioniste” si attestava G. MESSINA, «Simulazione assoluta», in Rivista di diritto
commerciale, V.1, 1907, p. 393 ss., ora in ID., Scritti giuridici, V, Milano, 1948, p. 67 ss., spec. 85 ss. e ID., | negozi
fiduciari, cit., p. 45 nt. 39.
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seconda era ritenuta prevalente e veniva considerata pienamente efficace nei riguardi del destinatario
di buona fede. Tale regola trovava applicazione anche nel caso in cui il dichiarante avesse prodotto
questa falsa apparenza non consapevolmente, e a prescindere da ogni valutazione circa il carattere
scusabile 0 meno di tale divergenza'®®. In questo modo, Gianturco si distanziava dalle posizioni di
Savigny e di Windscheid, ma anche da quelle piu ponderate di Scialoja, Cimbali, Chironi, Fadda,
Bensa e De Ruggiero: egli faceva larghe concessioni alle istanze del commercio, agli ideali di
certezza, stabilita, celerita dei traffici commerciali, considerando la buona fede del destinatario, che
correttamente si comportato nel valutare 1’altrui dichiarazione, sempre prevalente e rilevante, e, al

contrario, la condotta del dichiarante priva di qualsivoglia rilievo giuridico®®,

2.5 Spunti tratti da D. 34.5.3 e D. 44.7.57

A questo punto della trattazione occorre vedere in che modo i giuristi romani — cosi spesso invocati
dagli autori del XIX secolo — trattavano le varie situazioni in cui si manifestava una divergenza fra
volonta e dichiarazione. Prima di iniziare 1’analisi dei singoli testi, conviene ricordare quanto
affermato alla fine del primo capitolo: il negozio giuridico non fu una categoria giuridica elaborata
dalla giurisprudenza romana. Da ci0 deriva 1’assenza di qualsivoglia teoria unitaria, rilevante per la
nostra questione. Una sua possibile formulazione in astratto sarebbe stata incompatibile, del resto,
con quella mentalita pragmatica, casistica e topica propria dei giureconsulti romani. La loro
riflessione era volta non gia a edificare un modello monolitico di diritto (civile) quanto piuttosto a
costruire un assetto dinamico e aperto, suscettibile di venire modificato o derogato quando le
imprevedibili caratteristiche del caso lo esigevano.

Chiarito ci0, iniziamo con I’esegesi di D. 34.5.3 e D. 44.7.57.

(Paul. 14 quaest.) D. 34.5.3: In ambiguo sermone non utrumque dicimus, sed id dumtaxat quod
volumus: itaque qui aliud dicit quam vult, neque id dicit quod vox significat, quia non vult, neque id

quod vult, quia id non loquitur.

165 E, GIANTURCO, Sistema, I, cit., p. 291.
166 E. GIANTURCO, Sistema, |, cit., p. 291 nt. 2 reputa anzi inammissibile la posizione, sostenuta per esempio da
Windscheid, secondo la quale la volonta apparente prevarrebbe su quella reale solo quando il dichiarante sia in male fede:
“tale opinione ¢ la conseguenza di un’esagerazione del concetto della responsabilita personale del dichiarante...”.
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Il testo di Paolo, cosi come proposto dai commissari giustinianei, € segnato da una marcata generalita
che complica la comprensione della sua originaria portata'®’. Si suggerisce che, nell’interpretazione
di un discorso ambiguo, si deve scegliere il significato voluto dal dichiarante, percio (itaque, sul cui
valore torneremo fra poco), se qualcuno dicesse altro rispetto a cio che volle, non si deve ritenere
giuridicamente rilevante né cio che disse perchée non lo volle, né cio che realmente volle perché non
lo disse.

Tale brano fu utilizzato dai sostenitori del dogma della volonta per supportare il loro orientamento, e
quindi per sancire I’invalidita di quel negozio giuridico il cui contenuto non fosse voluto. In tal senso,
Windscheid evidenzia lo stretto collegamento di questo testo con la teoria della volonta'®®. D’altro
lato, gli oppositori hanno provato a ridimensionare il piu possibile la portata dei principi ivi espressi.
Cosi, gia anteriormente allo scritto di Windscheid, troviamo Rover, il quale, senza motivare
particolarmente la sua supposizione, limita il contenuto della disposizione alle sole dichiarazioni di
ultima volonta'®®. Successivamente anche per Scialoja, il testo paolino — con questa amplissima
portata — doveva riferirsi alle sole disposizioni testamentarie. Aggiunse, infatti, che solo in materia
testamentaria, le regole ricavate da questo frammento possono essere applicate “senza nessuna
restrizione”’°.

Prima di procedere a un esame piu approfondito di questo testo, e in particolar modo relativamente
al rapporto fra le due (o solo una) direttive ermeneutiche indicate, occorre provare a risolvere la
questione inerente al suo ambito applicativo.

Bisogna segnalare un primo dato elementare: dal tenore testuale non si ricava alcuna indicazione al

riguardo. Occorre, percio, procedere con particolare cautela. Da Lenel in poi, la storiografia

167 Cosi gia B. WINDSCHEID, Wille und Willenserklarung, cit., p. 84, il quale segnala che la massima paolina fu
sicuramente strappata dal suo contesto originario, facendole assumere una portata, ampia e generale, che in orgine non
aveva.
168 B, WINDSCHEID, Wille und Willenserklarung, cit., p. 83 s. In senso analogo al sommo pandettista anche P. BONFANTE,
Corso di diritto romano, 1V, cit., p. 318.
189 W. ROVER, Uber di bedeutung des Willens, cit., p. 31.
170 \/, ScIALOJA, Negozi giuridici, cit., p. 264. Si noti un particolare: sul punto in esame concordano Rover e Scialoja,
esponenti — o forse meglio fondatori o cofondatori — delle teorie rispettivamente della dichiarazione e della responsabilita.
Cio ¢ indice del fatto che non solo all’interno della medesima ‘dottrina’ vi fossero delle divergenze (per esempio nella
teoria della volonta relativamente al motivo dell’inefficacia della riserva mentale, o in quella della dichiarazione per
quanto riguarda la portata del principio stesso); ma che vi fossero anche punti di contatto fra esponenti di diverse fazioni.
Sulla questione & molto interessante notare come Scialoja contraddica lo stesso Windscheid, sostenitore di una posizione
a lui congeniale, e approvi, invece, sebbene senza farvi esplicito riferimento, la ricostruzione di Rover.
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romanistica maggioritaria riferisce il discorso di Paolo alla stipulatio'’®. Per la verita gli appigli
utilizzati per sostenere tale posizione non sembrerebbero molto stabili. E stato notato che il titolo del
Digesto all’interno del quale ¢ inserito il passo, De rebus dubiis, non contiene frammenti dedicati
esclusivamente alle diposizioni di ultima volonta®’?. Potrei aggiungere che tale ragione relativa agli
istituti trattati, se da un lato non porta ad escludere con assoluta certezza che il frammento si riferisca
al contratto verbale, dall’altro potrebbe condurre a ritenere che riguardi le disposizioni di ultima
volonta. Qualche indicazione in piu, forse, potrebbe ricavarsi da D. 34.5.21pr., tratto dal
quattordicesimo libro di Paolo ad Plautium'’3. In questo testo, il giurista severiano indica che se in
una stipulazione vengono pronunciate parole ambigue, potenzialmente riferibili a piu soggetti, oggetti
o cittal™, deve prevalere il significato voluto dal dichiarante: cid che realmente volle, pur usando
un’espressione ambigua (valet quod acti est)!’®. Pertanto, con tutta la cautela del caso, sarei propenso
a considerare D.34.5.3 riferibile alla materia stipulatoria, fermo restando che le medesime direttive

ermeneutiche sarebbero state riferibili — a fortiori — anche alle disposizioni di ultima volonta’,

171 In realta, diversamente, gia i glossatori collegarono il testo con le disposizioni di ultima volonta. Si veda, in merito, G.
CHIODI, L’interpretazione del testamento nel pensiero dei glossatori, Milano, 1997, p. 158 ss. Cfr. O. LENEL,
Palingenesia, I, cit., ¢. 1212 nt. 5, il quale ipotizza ’appartenenza del frammento al XV libro delle quaestiones di Paolo,
riferito esplicitamente alle stipulazioni. Fra la dottrina successiva, si vedano in tal senso G. GANDOLFI, Lezioni
sull’interpretazione, cit., p. 36, il quale, tuttavia, inserisce ’analisi di tal testo all’interno della parte del libro dedicata
all’interpretazione delle diposizioni mortis causa; F. PASTORI, Il negozio verbale, cit.,, p. 233 s.; A. CORrBINO, Il
formalismo negoziale, cit., p. 92 ss. Questi ultimi due studiosi collegano ’esegesi del passo di Paolo, e quindi il suo
contenuto, al progressivo maggiore rilievo della volonta delle parti — piu propriamente dell’accordo — all’interno dello
schema formale della stipulatio. Su questo aspetto v. supra nel cap. 1 8 3, a proposito di D. 45.1.1.2 e D. 46.4.8pr. Pil
incerto appare M. LAURIA, L errore nei negozi giuridici, in Rivista di diritto civile, 19, 1927, p. 375. Sul fronte opposto,
oltre a Scialoja, si veda E. BETTI, Istituzioni di diritto romano, I, cit., p. 144 s. Scrivono di un generico riferimento
all’ambito negoziale, G. CHIODI, op. cit.,, p. 158 e F. BATTAGLIA, luliani de ambiguitatibus liber singularis. Una
monografia romana di lingua del diritto tra esegesi e storiografia, Pavia, 2017, p. 149 s.
172 Dei quasi cinquanta frammenti di cui si compone il titolo, circa 2/3 sono dedicati alla materia testamentaria. Un numero
non esiguo (ne ho contati nove) & dedicato alla stipulazione In particolare D. 34.5.26 e D. 34.5.21, rispettivamente di
Celso e Paolo, concernono proprio la questione del discorso ambiguo nella stipulazione. Sul XIV libro delle Quaestiones
di Paolo non ho trovato particolare bibliografia. O. LENEL, Palingenesia, I, cit., ¢. 1211 s. ipotizza che tal libro si riferisca
alle eccezioni. P. FREzzA, ‘Responsa’ e ‘Quaestiones’. Studio e politica del diritto dagli Antonini ai Severi, in SDHI., 43,
1977, p. 233 s. classifica i passi provenienti dai Libri quaestionum di Paolo in quattro gruppi, e inserisce D. 34.5.3
all’interno della sottoclasse dei responsa sine epistolis. Cfr. anche B. WINDSCHEID, Wille und Willenserklarung, cit., p.
83 s. e P. BONFANTE, Corso di diritto romano, 1V, cit., p. 318.
173 Ubi est verborum ambiguitas, valet quod acti est, veluti cum stichum stipuler et sint plures stichi, vel hominem, vel
carthagini, cum sint duae carthagines.
174 Come negli esempi paolini, in D. 34.5.21.pr., i riferimenti al nome Stico o alla citta di Cartagine.
175 Cosi F. PASTORI, Il negozio verbale, cit., p. 230.
176 Cfr. sull’argomento anche P. VVOCl, Diritto ereditario romano. Il. Parte speciale, Milano, 1963, p. 923 nt. 29; ID., s.v.
Interpretazione del negozio (dir. rom.), in Enciclopedia del diritto, 22, Milano, 1972, p. 265; G. NEGRI, Diritto minerario
romano. I. Studi esegetici sul regime delle cave private nel pensiero dei giuristi classici, Milano, 1985, p. 98 s. nt. 22.
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Chiarito cio, analizziamo il contenuto del frammento. Esso & scomponibile in due parti. Si inizia
dicendo che in un discorso ambiguo!’’ ha rilevanza solo cio che il dichiarante realmente vuole e
intende. In tal modo, a ben vedere, non troviamo alcuna divergenza fra il voluto e il dichiarato, nel
senso che uno dei significati della dichiarazione € realmente pensato e voluto dal dichiarante, e
pertanto diviene produttivo di effetti anche nei riguardi dei terzi'’®. Cio non toglie, in ogni caso, la
presenza di una certa difficolta interpretativa nell’interpretazione di un discorso ambiguo.

Nella seconda parte del brano trova espressione, a mio modo di vedere, un’uguale direttiva
ermeneutica ma riferita a una situazione diversa. Infatti, in tal caso, Paolo prospetta, in astratto,
un’ipotesi di discrepanza fra volonta e dichiarazione. Piu in particolare, secondo molti saremo in
presenza di un errore ostativo, cio¢ vertente non sul processo formativo dell’elemento volitivo, quanto
sulla manifestazione e trasmissione della volontal’. In questa seconda circostanza, la dichiarazione
non produce alcun effetto: non quello che sembrerebbero esprimere le parole, perché il dichiarante
non le intendeva in quel senso; ma nemmeno quello che il dichiarante realmente vuole , poiché rimane
interno alla sua soggettivita, e quindi improduttivo di qualsivoglia conseguenza®®.

Cio che non ritengo plausibile €, invece, il rapporto che la storiografia maggioritaria — contrariamente
al tenore letterale del testo — instaura fra le due parti del frammento. Fermiamoci sulla congiunzione
itaque, traducibile nel senso di “pertanto”, “percio”, “dunque”, “di conseguenza”. Quindi Paolo
avrebbe concepito le diverse parti del testo come concordanti 1’una con 1’altra, o come la seconda
derivante dalla prima, o comunque ispirata dallo stesso principio. La dottrina ha, invece, considerato

le due proposizioni come antitetiche, ritenendo percio interpolato itaque'®!. Dal canto mio, preferirei

177 Un enunciato risulta ambiguo quando risulta espressivo di una molteplicita di significati diversi. Sulla nozione di
ambiguita in ambito retorico e poi giuridico, intesa quale species della piu generica oscurita in senso ampio, si vedano R.
GUASTINI, Il diritto come linguaggio, lezioni, Torino, 20062, p. 30, 142 s.; L. LANTELLA, E. STOLFI, M. DEGANELLO,
Operazioni elementari di discorso e sapere giuridico, rist. integrata e corretta, Torino, 2007, p. 170, 180 s.; S. MASUELLI,
Interpretazione, chiarezza e oscurita in diritto romano e nella tradizione romanistica. II1. L oscurita, in Rivista di diritto
romano, 10, 2010, p. 1 ss.; R. GUASTINI, Interpretare e argomentare, Milano, 2011, p. 40 s., 67; E. STOLFI, Gli attrezzi,
cit., p. 187 ss., 240. Per un approfondimento della nozione storica di ambiguitas presso i retori romani, e sul suo rapporto
con 1’obscuritas (in particolar modo in Cicerone e Quintiliano), si vedano S. MASUELLI, op. cit., p. 5 ss.; M. BRUTTI,
Interpretare i contratti, cit., p. 54 ss.
178 Cosi gia V. SCIALOJA, Negozi giuridici, cit., p. 264 ed E. BETTI, Istituzioni di diritto romano, 1, cit., p. 144 s. nt. 16. Si
vedano similmente G. NEGRI, Diritto minerario romano, I, cit.,, p. 98 s. nt. 22; G. CHIODI, L interpretazione del
testamento, cit., p. 158; F. BATTAGLIA, luliani de ambiguitatibus liber singularis, cit., p. 149 s., 205 nt. 625.
175 Cosi M. LAURIA, L errore nei negozi giuridici, Cit., p. 375; G. GANDOLFI, Lezioni sull ‘interpretazione, Cit., p. 36 s.;
P. Vocl, s.v. Interpretazione del negozio, cit., p. 265, 271 s.; R. ASTOLFI, Studi sull 'oggetto dei legati in diritto romano,
I1, Padova, 1969, p. 171 nt. 36; F. BATTAGLIA, luliani de ambiguitatibus liber singularis, cit., p. 149 s.
180 Cfr. P. Vocli, Interpretazione del negozio giuridico, cit., p. 255 e nt. 13.
181 |n tal senso G. BESELER, Miscellanea critica, in ZSS., 43, 1922, p. 417, il quale, anzi, reputa completamente interpolato
il tratto da itaque in poi. G. GANDOLFI, Lezioni sull’interpretazione, Cit., p. 36, sostituisce itaque con vero o sed, e
aggiunge che il frammento avrebbe prescritto che solo in presenza di espressioni ambigue si sarebbe dovuto ricercare il
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non emendare il testo, e riterrei il frammento espressivo di un unico principio: quello della generale
prevalenza della volonta sulla sua manifestazione. Le diverse conseguenze dell’applicazione di tale
regola ai casi, rispettivamente, dell’espressione ambigua ed erronea dipenderebbe da una loro
sostanziale differenza. Nella prima, in effetti, la dichiarazione sarebbe comunque espressione di una
reale volonta, e percid I’interprete dovrebbe ricercare quel senso realmente voluto dal dichiarante. 11
valore propriamente voluto della manifestazione sarebbe, quindi, ricompreso all’interno di quella
gamma di significati propri della stessa. Al contrario, nella seconda ipotesi di vera e propria
divergenza fra verba e voluntas, non vi sarebbe alcuna conseguenza (giuridica), in quanto il senso
che I’autore della dichiarazione intendeva dare alla stessa ¢ estraneo a qualsivoglia significato
oggettivo. In quest’ultimo caso, percio, I’applicazione della medesima direttiva ermeneutica —
interpretare la dichiarazione nel senso voluto dal dichiarante — porta a un risultato opposto a quello
dell’interpretazione di un discorso ambiguo'®,

Pertanto, con tutte le cautele del caso, date dalla particolare sinteticita del passo® e dalla mancata
indicazione del suo ambito applicativo, possiamo ritenere conferente il richiamo di questo passo da
parte dei sostenitori della teoria della volonta.

Vediamo ora (Pomp. 36 ad Q. Muc.) D. 44.7.57:

In omnibus negotiis contrahendis, sive bona fide sint sive non sint, si error aliquis intervenit, ut aliud
sentiat puta qui emit aut qui conducit, aliud qui cum his contrahit, nihil valet quod acti sit. Et idem
in societate quoque coeunda respondendum est, ut, si dissentiant aliud alio existimante, nihil valet

ea societas, quae in consensu consistit.

reale intento del dichiarante, e quindi intendere I’espressione in quel senso voluto, mentre nel secondo caso I’atto sarebbe
stato assolutamente improduttivo di effetti. Similmente, P. VVocl, diritto ereditario romano, 11, cit., p. 923 nt. 29; ID., s.v.
Interpretazione del negozio giuridico, cit., p. 265, emenda il testo con la preposizione at. Gia in precedenza, M. LAURIA,
L’errore nei negozi giuridici, cit., p. 375 scriveva di una generica “contrapposizione”. Ulteriori spunti in G. CHIODI,
L’interpretazione del testamento, Cit., p. 160 s.
182 Propongono una simile lettura ‘conciliativa’ del testo V. SCIALOJA, Negozi giuridici, cit., p. 264; E. BETTI, Istituzioni
di diritto romano, I, cit., p. 144 s. Pit recentemente e in modo anche piu esplicito cfr. G. NEGRI, Diritto minerario romano,
I, cit., p. 99 nt. 22.
183 Che a giudizio di E. BETTI, Istituzioni di diritto romano, I, cit., p. 145 nt. 172 fu significativamente accorciato rispetto
all’originario paolino.
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Anche questo passo & stato utilizzato per sostenere le posizioni volontaristiche!®*. In particolare, esso
e stato oggetto di specifica attenzione in relazione a tre profili: i due iniziali, che poi sono stati anche
i primi in ordine cronologico a ricevere attenzione, concernono profili piu istituzionali e si collegano
alla ricostruzione della teoria dell’errore e del contratto di societa (o dei diversi tipi di societd) romana;
il terzo, di natura piu propriamente storiografica, riguarda I’individuazione e la ricostruzione dei
diversi apporti giurisprudenziali che sembrerebbero emergere dal passo.

Provando a tradurre quasi letteralmente il frammento, si dice che in tutti i negozi che si contraggono
(siano 0 meno di buona fede), se vi e un qualche errore che determina una divergenza di intendimento
fra chi acquista o conduce e chi con lui contrae, allora nulla vale cio che & stato compiuto. Lo stesso
si deve rispondere in riferimento alla societa: cosi, se i soci non sono d’accordo, ritenendo cose
diverse, anche quella societa non é costituita, in quanto fondata sul consenso.

Questo e il contenuto del testo, che per comodita espositiva proverei a scindere in piu parti.

Partirei dall’ultima, e quindi dal riferimento alla societd. Essa ha per molto tempo affaticato gli
studiosi, specie in relazione all’inciso nihil valet ea societas, quae in consensu consistit. Se 1’unico
modello societario romano fosse stato quello consensuale proprio del ius gentium, che motivo avrebbe
avuto il giurista per aggiungere il riferimento a “quella societa fondata sul consenso”. Emergerebbe,
dunque, la considerazione, da parte di Quinto Mucio o di Pomponio, di un diverso tipo di societa,
accanto al successivo modello consensuale, ed eventualmente anche di un modello unitario, del quale
i due diversi tipi rappresenterebbero due differenti specie®®. L’individuazione di questo primo e
diverso modello societario si rinviene in alcuni papiri egizi, rivenuti e pubblicati da Arangio-Ruiz nel
19338, In particolare, in Gai 3.154a, troviamo espressamente contrapposte la societa consensuale,
propria del ius gentium, e la societas legitima, ossia il consortium ercto non cito'®’. Sulla scia di

questo dato — la cui autenticita & pressocché certa — la romanistica prevalente suggerisce di rinvenire

184 Sj vedano B. WINDSCHEID, Wille und Willenserklarung, cit., p. 84; P. BONFANTE, Corso di diritto romano, 1V, cit., p.
318. Cfr. anche C. FADDA, La teoria del negozio giuridico, cit., p. 197 e 209, il quale, pur senza sostenere la teoria della
volonta, ammette che la stessa troverebbe in questo frammento un preciso riscontro.
185 A, SCHIAVONE, lus, cit., p. 215 ss.; ID., Astrarre, distinguere, regolare, cit., p. 50 s. ipotizza un rapporto di genere e
specie. Ulteriori indicazioni anche in E. STOLFI, Commento ai testi, cit., p. 333 s.
186 | frammenti furono scoperti in Egitto nel 1933 e furono presto pubblicati da V. ARANGIO-RuIz, in Pubblicazioni della
Societa italiana per la ricerca dei Papiri greci e latini in Egitto, 11, 1933. Ho potuto consultare la trascrizione di F. DE
ZULUETA, The new fragments of Gaius (PSI 1182), in The Journal of Roman Studies, 24, 1934, p. 168 ss.
187 Gai. 3. 154a: sed ea quidem societas, de qua loquimur id est quae nudo consensu contrahitur iuris gentium est : itaque
inter omnes homines naturali ratione consistit. est autem aliud genus societatis proprium civium romanorum. olim enim
mortuo patre familias inter suos heredes quaedam erat legitima, simul et naturalis societas quae appellabatur ercto non
cito ...
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proprio nell’antico consortium ercto non cito il differente modello rispetto alla societa consensuale®,
Illustrato questo aspetto — non rilevante per la nostra questione, ma necessario per comprendere nella
sua complessita il frammento — andiamo a soffermaci sulla tematica dell’errore.

Anche sotto questo profilo, il passo é stato diffusamente analizzato, andando incontro a una severa
critica testuale. In particolare, possiamo distinguere tre atteggiamenti di fondo. Il primo considera il
brano interamente interpolato, e percio non ritiene di poter trarre alcuna indicazione utile circa la
ricostruzione della dottrina ‘classica’ dell’errore®®.

Piu prudente appare Riccobono®®, la cui posizione & assai degna di nota. Egli inizia osservando la
presenza, nel frammento, di consistenti interventi giustinianei. L’autore indica la verosimile
soppressione, da parte dei commissari, di ogni riferimento ai negozi solenni, sostenendo, al contrario,
che Quinto Mucio dovesse fare riferimento agli antichi negozi, quali la mancipatio, la in iure cessio,
il nexum, la sponsio'®. Per Riccobono, anche I’espressione si error aliquis non & tecnicamente

corretta, poiché solo I’error in corpore avrebbe cagionato la nullita dell’atto (¢ comunque,

188 Cosi S. RICCOBONO, Note sulla dottrina dell errore. (A proposito d’una coincidenza tra il testo di Gaio Fior. V. 9 ss.
[11, 154] ed il FR. 57 D. 44. 7 Pomp. Ad. Q. Mucium), in BIDR., 43, 1935, p. 3 s., che suggerisce, in D. 44.7.57,
I’eliminazione da parte dei giustinianei del riferimento alla societas legitima; F. WIEACKER, Societas. Hausgemeinschaft
und Erwerbsgesellschaft. Untersuchungen zur Geschichte des Rémischen Gesellschaftsrechts, I, Weimar, 1936, p. 108
s., per il quale solo quest’ultima parte del frammento, salvo 1’intervento omissivo, sarebbe affidabile e non interamente
corrotta; V. ARANGIO-RuUIZ, La societa in diritto romano, Napoli, 1950, p. 21 s., 57., con richiamo a Wieacker; M.
BRETONE, «Consortium» e «Communio», in Labeo, 6, 2, 1960, p. 205 ss.; U. ZILLETTI, La dottrina dell errore, Cit., p.
387 s., la cui posizione assai scettica € molto vicina a quella, appena ricordata, di Wieacker. Cfr. ancora F. WIEACKER,
Irrtum, dissens oder Gegenstandslose Leistungsbestimmung?, in Mélanges Philippe Meylan, I, Lausanne, 1963, p. 21, il
quale non considera improbabile che i compilatori, sulla base della memoria del riferimento di Gaio alla societas legitima,
abbiano rielaborato (Umdeutung) la teoria del consenso a proposito della societa consensuale; A. TORRENT, Consortium
ercto non cito, in Anuario de historia de derecho espandl, 34, 1964, p. 490 s. nt. 48; C.A. MASCHI, Il diritto romano, I,
cit., p. 299, per il quale il termine di confronto era “se non proprio 1’arcaico consorzio, per lo meno quella societas omnium
bonorum, che deriva dall’accordo”. Cfr., ancora, M. BIANCHINI, Studi sulla societas, Milano, 1967, p. 43 s. nt. 15, che
scrive di una societas iuris civilis, nella quale il consenso diviene irrilevante poiché assorbito dalla forma dell’atto. F.
BONA, Societa universale e societa questuaria in diritto romano (a proposito di Bianchini, Studi sulla societas), in SDHI.,
33,1967, p. 376, allude, invece, alla societas coita ad exemplum fratrum. A. SCHIAVONE, lus., cit., p. 215 ss.; ID., Astrarre,
distinguere, regolare, cit., p. 50 s. pensa, invece, al consortium ercto non cito. Vicino alla posizione di quest’ultimo,
anche E. SToLFI, Commento ai testi, cit., p. 324 e nt. 716, p. 333 s. e nt. 761, ove altra bibl.
185 Cosi F. WIEACKER, Societas, cit., p. 96 s.: “die Konstrucktion ist Korrupt...”, € poco piu avanti continua: “die
Verfélschung zeigt, dal gerade die Kompilatoren, nicht die Klassiker das Willenselement in den vier konsensualen causae
hervorhoben”. In modo piu prudente, V. ARANGIO-RUIZ, La compravendita, I, cit., p. 105; U. ZILLETTI, La dottrina
dell’errore, Cit., p. 70, 387 ss.; J.G. WOLF, Error im rémischen Vertragsrecht, Kéln, Graz, 1961, p. 70 s., 81, che inizia
I’esegesi di questo passo con tale affermazione: “Klassisches ist fiir unsere Untersuchung diesem Fragment nicht mehr
zu entnehmen”. Egli sostiene, poi, che solo per i giuristi giustinianei errore e dissenso significano la stessa cosa, e
aggiunge che I’errore rappresenterebbe per loro “der Prototyp” del dissenso. Giudica il testo una rielaborazione
giustinianea di materiale classico anche M. KASER, Das romische Privatrecht, I, cit., p. 238 nt. 19.
1903, RICCOBONO, Note sulla dottrina dell errore, Cit., p. 1 ss.
191 3, RICCOBONO, Note sulla dottrina dell errore, Cit., p. 2 s. Lo studioso palermitano reputa, pertanto, la parte iniziale
del testo In omnibus negotiis contrahendis, sive bona fide sint sive non sint come una generalizzazione giustinianea. Sulla
natura non classica dell’inciso relativo alla buona fede, si veda gia E. BETTI, Sul valore dogmatico della categoria
“contrahere” in giuristi proculiani e sabiniani, in BIDR., 28, 1915, p. 47 nt. 2.
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aggiungiamo, poteva rilevare solo 1’error facti, non iuris). Percio, aggiunge che la generalizzazione
della rilevanza di qualsiasi tipo di errore in qualsivoglia atto giuridico rappresenterebbe una
generalizzazione bizantina®®?. La natura in parte spuria del testo non impedisce, tuttavia, a Riccobono
di cogliere un fondamentale nucleo originario attribuibile tanto a Quinto Mucio quanto a Pomponio.
Egli sostiene che nel corso del tempo la giurisprudenza romana, inizialmente su impulso dell’attivita
del pretore, seppe superare il rigido formalismo arcaico, e fu in grado di integrarlo con I’elemento
intenzionale, riconoscendo a quest’ultimo, in taluni casi, la prevalenza rispetto al modello formale!®,
In relazione al nostro frammento, Riccobono é convinto che la rilevanza del solo error in corpore
quale causa di nullita degli atti non formali (e fra essi sicuramente i contratti consensuali) sia stata
opera di Mucio, e viceversa sarebbe da attribuire a Pomponio I’estensione della regola anche agli altri
atti formali. In ultima analisi, Riccobono giudica D. 44.7.57 “miserabile” da un punto di vista
strutturale e formale, ma notevole da un punto di vista sostanziale, poiché consente, nonostante le
molte incertezze, di cogliere un possibile sviluppo delle dottrine consensualistiche romane,
precisamente da Quinto Mucio a Pomponio!®*. L’impostazione di Riccobono, pur se non accolta e
anzi talora criticata dalla dottrina successiva'®®, ¢ stata poi seguita dalla storiografia piu recente!®®.
Veniamo in tal modo al terzo punto, relativo alla ricostruzione dei possibili strati di scrittura presenti
nel nostro frammento. Come dicevo, I’impostazione di fondo di Riccobono ¢ poi presente nelle
recenti analisi del passo!®’ e in particolar modo in diversi contributi di Schiavone!®®. Quest’ultimo

propone di ricondurre all’elaborazione di Quinto Mucio i riferimenti alla bona fides, all’aliud sentire

192§, RICCOBONO, Note sulla dottrina dell errore, Cit., p. 4 s. Egli vede nel passo la classica impostazione dogmatica,
generale e legislativa tipica dei giustinianei.
1938, RICCOBONO, Note sulla dottrina dell errore, Cit., p. 9 Ss.
194 Cfr. S. RICCOBONO, Note sulla dottrina dell’errore, Cit., p. 16 ss., dove critica le posizioni, allora imperanti, piu
decisamente interpolazionistiche. In una prospettiva piu generale, si veda, sempre di Riccobono, la prefazione al libro di
Scialoja sui negozi giuridici p. VII ss.
195 In particolare, in senso assai critico verso Riccobono, si veda U. ZILLETTI, La dottrina dell errore, Cit., p. 71 nt. 149 e
388 nt. 101.
1% Qualche cenno di un primo cambio di rotta si ha con C.A. MAscHI, Il diritto romano, I, cit., p. 299 ss. e piU
specificatamente in F. BONA, Studi sulla societa consensuale in diritto romano, Milano, 1973, p. 15 nt. 23.
197 Come, per esempio, in J.H. LERA, El contrato de sociedad. La casuistica jurisprudencial clasica, Madrid, 1992, p. 29
ss., 295 e in C. CASCIONE, Consensus, cit., i quali partono dall’esegesi del frammento per cercare di ricavare informazioni
utili concernenti il pensiero in merito di Quinto Mucio e di Pomponio. Ancora piu esplicito e J.D. HARKE, Si error aliquis
intervenit — Irrtum im Klassischen rémischen Vertragsrecht, Berlin, 2005, p. 90 ss., il quale richiama le precedenti
ricostruzioni scettiche del testo, ritenendole ingiustificate (unberechtigt), e prova a difendere la sua integrale genuinita
(anche il riferimento all’aliquis error, la cui genericita sarebbe giustificata dalla peculiare configurazione del contratto di
societa, i cui elementi essenziali, a differenza della compravendita e della locazione, non erano individuabili in astratto).
Infine, egli reputa genuino anche il riferimento alla buona fede (sive bona fide sint sive non sint).
198 A, SCHIAVONE, Giuristi e nobili nella Roma repubblicana. Il secolo della rivoluzione scientifica nel pensiero giuridico
antico, Roma-Bari, 1987, p. 63 ss.; ID., lus, cit., p. 214 ss. e infine ID., Astrarre, distinguere, regolare, cit., p. 50 ss.
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dei contraenti nella compravendita e nella locazione e alla societa fondata sul consenso, contrapposta
al piu vetusto consortium ercto non cito, ed entrambi riconducibili a un concetto primigenio e
unificante di societas. Entrambi questi tipi condividevano gli elementi comuni della contitolarita del
diritto di proprieta (per quote ideali di un bene indiviso'®®) e della gestione comune dei beni®®.
Pertanto, lo studioso ritiene verosimile che, nonostante le numerose mende formali, sia possibile
rinvenire nel testo un fondo muciano relativo a una prima valorizzazione dell’elemento intenzionale
almeno nei contratti cosiddetti di buona fede. Egli aggiunge, poi, che probabilmente lo stesso
Pomponio avrebbe esteso tale novita anche a tutti gli altri contratti, e in generale a ogni ‘attivita
negoziale’. In tal modo, Schiavone afferma che i1 giustinianei poterono sviluppare ulteriormente
queste premesse ‘classiche’, fino a ribaltare la piu antica prospettiva formalistica, e determinare cosi
“lo stabile insediarsi dello sguardo del diritto nell’interiorita degli agenti”?t. Avremmo dunque una
progressiva valorizzazione dell’elemento consensuale — e quindi anche volontaristico — nel diritto
romano gia dalla riflessione di Quinto Mucio Scevola.

Per quanto riguarda piu specificatamente il punto dal quale siamo partiti, vorrei soffermarmi su due
aspetti.

In primo luogo, desta particolare attenzione 1’inciso iniziale In omnibus negotiis contrahendis. Da un

punto di vista letterale esso pud essere tradotto nel senso di “nel contrarre tutti i negozi”?%. Pur

199 Cfr. (Paul. 21 ad ed.) D. 50.16.25.1, nel quale Paolo riporta una riflessione di Quinto Mucio sul concetto di pars. Sul
frammento si veda E. STOLFI, Commento ai testi, cit., p. 326 s.
200 A SCHIAVONE, Giuristi e nobili nella Roma repubblicana, cit., p. 65; Ip., lus, cit., p. 215; ID., Astrarre, distinguere,
regolare, cit., p. 51. Cfr., contrariamente, M. BRETONE, «Consortium», cit., p. 206 s., che giudica prevalente in Quinto
Mucio il profilo del vincolo personale che univa insieme i singoli compartecipi rispetto a quello della comproprieta. Si
noti, inoltre, che come evidenziato da Schiavone, Pomponio nel suo XXXVI libro (con qualche incertezza, secondo O.
LENEL, Palingenesia, Il, cit., c. 77 dedicato interamente alla societad) stava commentando il XIV libro di Mucio, nel quale
avrebbe trovato posto anche I’esame del contratto di societas. Sulla ricostruzione palingenetica dei diciotto libri di diritto
civile di Scevola, e in particolare sul nostro passo, si veda E. STOLFI, Opera, cit., p. 101 ss., spec. 154.
201 A SCHIAVONE, lus, cit., p. 221; ID., Astrarre, distinguere, regolare, cit., p. 52 s. Per interessanti osservazioni circa il
possibile influsso stoico su Quinto Mucio Scevola, e sulla sua peculiare predisposizione ad attribuire particolare rilevanza
all’intenzione dell’individuo, si veda M. POHLENZ, Die Stoa. Geschichte einer geistigen Bewegung, trad. it. O. DE
GREGORIO, La Stoa. Storia di un movimento spirituale, Milano, 2005 p. 545 ss., spec. 548. Si noti come la conclusione
di Schiavone — ossia la presenza di un sottostante pensiero muciano, poi ampliato dalla successiva giurisprudenza, fino
alla generalizzazione giustinianea (dalla quale sarebbero rimasti fuori comunque i testamenti) — coincida in linea di
massima, pur nella diversita degli spunti e del percorso argomentativo, con quella di Riccobono, ricordata nelle pagine
immediatamente precedenti. Cfr. altresi E. STOLFI, Commento ai testi, cit., p. 333 s., propenso a ricondurre all’originario
pensiero muciano solo le osservazioni relative alla societa (consensuale) e all’incidenza distruttiva del dissenso in ordine
alla sua costituzione. Distanziandosi in parte da A. SCHIAVONE, lus, cit., p. 218 ss. e ID., Astrarre, distinguere, regolare,
cit.,, p. 51 s. e nt. 89, E. STOLFI, Commento ai testi, cit., p. 334, in ragione della non sicura paternita muciana della prima
parte del testo, sconsiglia di individuare un collegamento sicuro e sufficientemente affidabile fra il riferimento alla buona
fede in D. 44.7.57 e la riflessione che su questa categoria aveva compiuto lo stesso Quinto Mucio Scevola e di cui siamo
informati soprattutto tramite il De officiis di Cicerone.
202 Cosi lo traduce E. STOLFI, Opera, cit., p. 154 s. Analogamente si veda, in precedenza, A. SCHIAVONE, lus, cit., p. 220.
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tuttavia, proprio il termine negotiis non deve essere inteso secondo la latitudine semantica propria del
negozio giuridico moderno. Infatti, appare assai verosimile la sua origine spuria. Quinto Mucio e
Pomponio procedettero, molto verosimilmente, per gradi: ossia in relazione a singoli atti giuridici
solenni e non solenni?®, Poi, probabilmente gli stessi compilatori avrebbero soppresso i riferimenti
ai singoli atti, generalizzando e semplificando il discorso mediante le parole in omnibus negotiis
contrahendis e sive bona fide sint sive non sint. A ogni modo, anche dinanzi a una formulazione
alterata, proprio il riferimento a quel contrahendis, alla buona fede, e poi al rilievo dell’errore, che
determinerebbe un falso consenso, mi induce a pensare che in omnibus negotiis contrahendis si
riferisca, nella prospettiva dei giustinianei, ai soli contratti. Pertanto, proprio contrahendis,
evocherebbe 1’idea dello stringere, del riunire, e in un senso propriamente giuridico della
riunificazione delle volonta per la formazione di un atto e sicuramente di un contratto®®. Percio,
potrebbe darsi che Quinto Mucio avesse iniziato a operare talune distinzioni proprio fra quegli atti
(solenni 0 meno) in relazione alla rilevanza della voluntas, e che Pomponio avesse continuato su
questa strada gia avviata. In ogni caso, tale discorso non era sicuramente riferibile — gia nella
riflessione di Mucio — alla materia testamentaria, la quale & logicamente e ontologicamente estranea
a qualsivoglia idea di accordo reciproco. Quindi, pure in tal caso, e anche sulla base di quanto gia
osservato in riferimento al valore di negotium nel pensiero giuridico romano?®, emergerebbe una
nozione topica di negozio — assai distante da quella moderna —, e in questo contesto strettamente
connessa all’idea del contratto (o del contrarre): dunque imperniata sul valore del reciproco accordo,
dello stringersi delle volonta?®,

Quest’ultima osservazione conduce a formularne una seconda. Mi riferisco al concetto di errore e di
dissenso. E stato scritto che i compilatori avrebbero contaminato la nozione di dissenso con quella
dell’errore?®’, e che avrebbero considerato il primo come una specie di errore (e viceversa)?®,
Personalmente, non troverei alcuna necessaria alterazione sostanziale in questa parte del brano. Mi

muovo sempre seguendo quell’approccio suggerito da Riccobono, reputando il si error aliquis una

203 Secondo quanto osservato da S. RICCOBONO, Note sulla dottrina dell errore, cit., p. 2 s., 16.
204 3yl senso di contrahere nel diritto romano si vedano V. ARANGIO Rulz, La compravendita, Il, cit.,, p. 62 s.; A.
Schiavone, Studi sulle logiche, cit., p. 52 ss. Cfr. anche supra cap. 1 § 3.1.
205 Cfr. supracap. 1 83 e 3.1.
206 Cfr. A. SCHIAVONE, lus, cit., p. 221 e ID., Astrarre, distinguere, regolare, cit., p. 52, per il quale in omnibus negotiis
contrahendis alluderebbe “all’intera gamma negoziale” in cui fosse rintracciabile un contrahere. M. BIANCHINI, Studi
sulla societas, cit., p. 44, ricorda che nella versione greca dei Basilici (Bas. 51.1.56) troviamo scritto cuvoAlaypoov
(contractibus) invece di in omnibus negotiis contrahendis.
207 Cosi V. ARANGIO-RuUIZ, La compravendita, I, cit., p. 105.
208 In questo modo U. ZILLETTI, La dottrina dell errore, Cit., p. 388; J.G. WOLF, Error, cit., p. 71.
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generalizzazione-semplificazione giustinianea, ma allo stesso tempo suggerendo come non vi sia
alcuna confusione concettuale fra errore e dissenso. Infatti, fra essi vi sarebbe un rapporto di causa-
effetto: ’errore si sostanzia nel fatto che le parti contraenti non intendono la stessa cosa. In questi
casi, non vi e un divario fra intenzione e dichiarazione, ma ciascuna parte, pur affermando cio che in
effetti vuole, erroneamente attribuisce all’altrui dichiarazione un significato diverso. Si avrebbe cioe
quella figura di error in corpore, relativo quindi all’oggetto del contratto, sul quale le parti non sono
in effetti d’accordo. L’errore sulla percezione dell’altrui dichiarazione determinerebbe quindi un
effettivo dissenso, e in tal modo emergerebbe la mera apparenza di un consenso in realta viziato da
un errore essenziale. L’accordo sarebbe percio solo fittizio, e inidoneo a costituire la base di alcun
valido contratto®®.

Infine, in relazione alla nostra problematica, e cioé se questo frammento possa essere effettivamente
posto come base della teoria della volonta, possiamo dire che in effetti — prima facie — esso non
riguarda direttamente una fattispecie di dichiarazione senza volonta, ma un caso di dissenso. Tuttavia,
come segnalato, esso presupporrebbe — almeno implicitamente — una concezione soggettivistica della
fenomenologia quantomeno contrattuale. In Quinto Mucio (riferendosi probabilmente al solo
contratto di societa), in Pomponio (che avrebbe ampliato il punto di vista muciano)?', fino
sicuramente alla massima generalizzazione giustinianea, per concludere un contratto valido e
produttivo di effetti non bastava che vi fosse quella semplice congruenza esteriore e formale fra
proposta e accettazione. Piuttosto, sarebbe stato necessario 1’effettivo consenso sul contenuto del
contratto: quell’incontro delle volonta in uno stesso ‘luogo’, cosi come indicato anche da Ulpiano in
D. 2.14.1.3%%,

DaD. 34.5.3 e D. 44.7.57 (il cui ordine espositivo ho preferito invertire rispetto alla loro progressione
storica, in ragione della decrescente generalita dell’ambito dei rispettivi discorsi) sembrerebbe
emergere, in linea di massima, una predisposizione della giurisprudenza romana a considerare

I’elemento intenzionale quale fattore determinante degli atti giuridici (e sicuramente dei contratti).

205 Similmente si veda J.D. HARKE, Si error aliquis intervenit, cit., p. 91 s., sebbene lo stesso studioso, in un primo
momento, consideri errore e dissenso come sinonimi, e dopo reputi il dissenso come risultato o conseguenza (Ergebnis)
dell’errore. Solo in tal modo (cioé invocando I’errore), lo stesso consenso, sul quale si fonda il perfezionamento del
contratto, pud essere messo in discussione.
210 Cfr, i rilievi di V. ARANGIO-RUIZ, La societa in diritto romano, cit., p. 21 ed E. STOLFI, Commento ai testi, cit., p. 324,
i quali concordano nel ritenere il testo originariamente riferito al solo contratto di societa. Per i due studiosi, il riferimento
alla compravendita e alla locazione sarebbe stata opera di Pomponio, in ragione della somiglianza — nella prospettiva da
lui assunta — delle tre figure contrattuali.
211 Cfr. S. RICCOBONO, Note sulla dottrina dell errore, cit., p. 10, 16, con esplicito richiamo anche alla dottrina di Pedio,
accennata in D. 2.14.1.3.
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Pertanto, le teorie moderne che attribuiscono un peso rilevante alla volonta vi troverebbero non una

precisa anticipazione, ma sicuramente un primo e rilevante sostegno.

2.5.a Legato e stipulazione di vesti muliebri

Veniamo adesso all’esame di D. 34.2.33 e D. 45.1.110.1, tratti ambedue dal quarto libro del

commentario di Pomponio ai libri di diritto civile di Quinto Mucio.

D. 34.2.33: Inter vestem virilem et vestimenta virilia nihil interest: sed difficultatem facit mens
legantis, si et ipse solitus fuerit uti quadam veste, quae etiam mulieribus conveniens est. Itaque ante
omnia dicendum est eam legatam esse, de qua senserit testator, non quae re vera aut muliebris aut
virilis sit. Nam et Quintus Titius ait scire se quendam senatorem muliebribus cenatoriis uti solitum,

qui si legaret muliebrem vestem, non videretur de ea sensisse, qua ipse quasi virili utebatur.

D. 45.1.110.1: Si stipulatus fuero de te: “vestem tuam, quaecumque muliebris est, dare spondes?”,
magis ad mentem stipulantis quam ad mentem promittentis id referri debet, ut quid in re sit, aestimari
debeat, non quid senserit promissor. itaque si solitus fuerat promissor muliebri quadam veste uti,

nihilo minus debetur.

In questi due testi Pomponio si sofferma sul diverso regime interpretativo dei legati di vesti maschili
e femminili e di una stipulazione di abiti femminili. 1l contenuto dei due frammenti puo essere
riassunto nei seguenti termini. In D. 34.2.33, Pomponio dice che solitamente vi € una marcata
differenza fra vesti maschili e femminili. Qualche difficolta si pud avere quando un testatore fosse
solito indossare vesti che anche le donne usavano, e lo stesso avesse disposto un legato di vesti
maschili. Pomponio risponde che in tali casi si devono considerare date in legato le vesti che il
testatore avesse effettivamente inteso, senza tenere in considerazione la distinzione, corrente presso
gli altri consociati, fra vesti maschili e femminili. Poi, sempre Pomponio ricorda che un certo Quinto

Tizio (ossia, come vedremo, Quinto Mucio) sosteneva conoscere un certo senatore, il quale era solito
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indossare vesti da donna durante i banchetti. Il giurista repubblicano ipotizza?!? che se tale senatore
avesse voluto legare vesti da donna, non si sarebbero dovute considerare nel legato quelle vesti che
lo stesso adoperava come se fossero maschili.

Speculare e allo stesso tempo contrapposto a D. 34.2.33 € D. 45.1.110.1. Sempre Pomponio, in
quest’ultimo frammento, indica che, nel caso di una stipulazione di qualunque veste muliebre, si deve
considerare prevalente 1’intenzione dello stipulante rispetto a quella del promittente, e dunque occorre
considerare prioritariamente il significato oggettivo della dichiarazione (non rilevando I’uso che di
quelle vesti faceva il promittente). In tal modo, se questi fosse solito indossare vesti da donna, tutte
le vesti femminili — incluse quelle che egli stesso indossava — dovranno essere date allo stipulante.
Come facilmente si evince, i due frammenti impartiscono direttive ermeneutiche diverse: nei legati —
e potremmo generalizzare riferendo il discorso a tutte le disposizioni di ultima volonta —
I’interpretazione delle parole adoperate deve essere il piu possibile rispondente alla volonta del
testatore?. Quest’ultima pud essere conosciuta anche sulla base di comportamenti extranegoziali
dello stesso disponente, nella loro eventuale difformita dalla prassi ordinaria. Al contrario, nella
stipulatio, I’interpretazione non puo in nessun modo prescindere dall’oggettivo intendimento della
controparte, fondato sulle “regolarita” sociali?**, Perci0, in tal caso non si possono considerare utili,
da un punto di vista interpretativo, quegli stessi comportamenti che negli atti di ultima volonta
assumono invece importanza decisiva.

Da cio consegue che la dottrina italiana, in particolar modo, ritiene i due frammenti rilevanti in ordine
alla questione del rapporto fra volonta e dichiarazione nel negozio giuridico, suggerendo che in taluni

negozi si dovesse sempre ritenere prevalente la volonta; in altri la dichiarazione?!s.

212 5or0 (pseudonimo adoperato da A. GUARINO), «Senatores boni viri», in Index, 1, 1970, p. 397; ID., lusculum iuris,
Napoli, 1985, p. 118 s., scrive che la particolare prospettazione della fattispecie da parte di Quinto Tizio (ossia, come
vedremo, Quinto Mucio) — non un caso pratico, ma nemmeno assolutamente ipotetico — lascerebbe sottintendere
un’impostazione della questione ‘maliziosa’ o ‘maligna’, suscettibile di una duplice interpretazione. B. ALBANESE,
Volonta negoziale e forma in una testimonianza di Q. Mucio Scevola, in «De iustitia et iure». Festgabe U. von Liibtow,
Berlin, 1980, p. 155 ss., oggi in ID., Scritti giuridici, 11, Palermo, 1991, p. 1528 scrive che si trattava di un caso solo
ipotetico. Cfr. E. STOLFI, Commento ai testi, cit., p. 206, il quale ipotizza che si trattasse di un aneddoto riconducibile
“alla traduzione orale (che raggiunse Q.M. e poi Pomponio)...”. Infine, C. DE CRISTOFARO, Inpudicus. Il diritto romano
di fronte al prisma della sessualita maschile dalle origini al principato, Napoli, 2022, p. 60 rintraccia nell’interesse della
giurisprudenza verso queste tematiche collegate alla sessualita un sottostante intento denigratorio.
213 Cfr. V. ScIALQJA, Negozi giuridici, cit., p. 339, che scrive di un’interpretazione autentica degli atti unilaterali.
214 Cosi, per tutti, G. GANDOLFI, Lezioni sull’interpretazione, Cit., p. 4 ss.; |D., Studi sull’interpretazione degli atti
negoziali in diritto romano, Milano, 1966, p. 87.
215 Sj vedano V. SCIALOJA, Negozi giuridici, cit., p. 338 ss., spec. 340 s., che distingue fra negozi mortis causa, definendoli
“atti a base di mera volonta” e atti produttivi di obbligazioni, per i quali aggiunge che si deve tenere in considerazione il
gia analizzato concetto di responsabilita; C. FADDA, La teoria del negozio giuridico, cit., p. 198 s.; P. BONFANTE, Corso
di diritto romano, 1V, cit., p. 314.
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Preliminarmente occorre precisare che non troviamo qui un caso di vera e propria divergenza fra
volonta e dichiarazione. L’autore dell’atto non afferma qualcosa di diverso da cio che in realta vuole.
In effetti, non ricorrono quelle ‘figure sintomatiche’ — quali per esempio 1’errore, la violenza, il dolo,
la riserva mentale o la colpa grave — che solitamente provocano e accompagnano una tale divergenza.
Pertanto, si tratta, in questa circostanza, di una questione interpretativa di un atto di autonomia privata,
di una problematica ermeneutica?®,

Un primo punto da approfondire concerne il contesto palingenetico dei due brani. A esso si ricollega
chiaramente anche quello relativo alla paternita delle diverse soluzioni giuridiche rinvenibili.

Nella Palingenesia di Lenel, D. 34.2.33 ¢ inserito all’interno dei libri di diritto civile di Quinto Mucio,
sotto la rubrica De legatis?!’, invece D. 45.1.110.1 non trova, all’interno della silloge leneliana, alcun
riferimento fra i brani del giurista repubblicano. Sempre con riferimento alla ricostruzione dello
studioso tedesco, i due frammenti trovano invece spazio all’interno del quarto libro di Pomponio ad
Quintum. Mucium, e piu precisamente sono posti in sequenza: prima D. 34.2.33 e subito dopo D.
45.1.110.1%*8, Successivamente, Di Marzo nel 18992%° considerava presenti nell’opera di Pomponio i
testi nel sequente ordine: D. 34.2.33, D. 45.1.110pr.-1. Diversamente, Stolfi ipotizza che la parte di
D. 34.2.33 riferibile a Quinto Mucio si trovasse nel secondo libro muciano, dedicato integralmente ai
legati, entro la sottorubrica de vestimentis legatis, ed estende lo stesso discorso anche a D.
45.1.110.1%%°,

Per quanto riguarda invece la ‘paternita giuridica’ delle soluzioni espresse nei due passi, in relazione
a D. 34.2.33 si deve prima di tutto considerare, come gia accennato, che secondo la dottrina
assolutamente maggioritaria il riferimento a Quintus Titius sia da sostituire con quello a Quinto Mucio

Scevola??!,

216 Spunti in tal direzione si possono rinvenire in V. SCIALOJA, Negozi giuridici, cit., p 338 ss., che inserisce I’analisi dei

passi nel capitolo dedicato all’interpretazione dei negozi giuridici, e piu recentemente in M. BRUTTI, Interpretare i

contratti, cit., p. 64 ss.

217 Q. LENEL, Palingenesia, I, cit., c. 759. Lenel non indica tuttavia il libro preciso all’interno del quale si sarebbe trovato

il nostro frammento.

218 O, LENEL, Palingenesia, I, cit., c. 63.

219 Consultabile oggi in S. DI MARZzO, Saggi critici sui libri di Pomponio «Ad Quintum Muciumy, rist. in Labeo, 7, 1961,

p. 243 ss.

20 E STOLFI, Opera, cit., p. 104, 126 ss.; ID., Commento ai testi, cit., p. 205 ss., spec. 207 s. ove altra bibl.

221 n tal modo gia T. MOMMSEN, Digesta, Il, cit., p 177 nt. 7; O. LENEL, Palingenesia, Il, cit., c. 63 nt. 4; V. SCIALOJA,

Negozi giuridici, cit., p. 340; P. BONFANTE, Corso di diritto romano, IV, cit., p. 314; S. bI MARZO, Saggi critici., cit., p.

243; C.A. MASCHI, Studi sull’interpretazione dei legati. Verba e voluntas, Milano, 1938, p. 34; P. VVoci, Diritto ereditario

romano, Il, cit., p. 296; R. ASTOLFI, Studi sull’oggetto dei legati, |1, Cit., p. 252 ss.; A. GUARINO, «Senatores boni viri»,

cit.,, p. 396 s.; ID., Sul legato di vesti, in Labeo, 16, 1970, p. 58; R. AsSTOLFI, Abiti maschili e femminili, in Labeo, 17,

1971, p. 33; H.J. WIELING, Testamentsauslegung im rémischen Recht, Miinchen, 1972, p. 46 s., 60, 102 s.; B.
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Infine, per quanto concerne 1’autenticitd dei testi, essi non destano particolari sospetti. Anche in
riferimento a cio, la storiografia prevalente riconosce la loro sostanziale genuinita, segnalando al piu
la presenza in D. 34.2.33 di qualche alterazione formale, dettata verosimilmente dall’accorciamento
del discorso originario???,

Ilustrati questi aspetti, occorre tornare sull’oggetto della nostra questione per vedere fino a che punto
I due frammenti possono essere considerati pertinenti con le posizioni moderne.

Partiamo da D. 34.2.33, senza dubbio il piu problematico dei due. La questione verte infatti proprio
sull’inciso quadam veste, quae etiam mulieribus conveniens est, e sul riferimento a quei vestiti che si
addicono anche alle donne. In merito, pud essere utile ricordare D. 34.2.23.22%, tratto dal XLIV libro
dell’ad Sabinum di Ulpiano. Qui il giurista severiano realizza una classificazione delle vesti romane

in base al genere, distinguendole in maschili, femminili, puerili, comuni e da servo??*. Dal frammento

ALBANESE, Volonta negoziale, cit., p. 1525 ss., spec. 1527; A. GUARINO, lusculum iuris, cit., p. 115ss.; D. DALLA, «Ubi
Venus mutatur», Milano, 1987, p. 21 s.; M. D’ORTA, Saggio sulla ‘heredis institutio’, cit., p. 147 s.; M. MIGLIETTA,
«Servius respondit». Studi intorno a metodo e interpretazione nella scuola giuridica serviana — Prolegomena | —, Trento,
2010, p, 162 nt. 226, ove altra bibl.; M. BRUTTI, Interpretare i contratti, cit., p. 64 s.; E. STOLFI, Fragmenta, cit., p. 126
s.; ID., Commento ai testi, cit., p. 205 ss., spec. nt. 109, ove altra bibliografia. Diversamente, C. FADDA, La teoria del
negozio giuridico, cit., p. 199 e G. GANDOLFI, Lezioni sull’interpretazione, Cit., p. 3 S.; ID., Studi sull ’interpretazione, Cit.,
p. 87 non operano la sostituzione, e continuano a riferirsi a Quinto Tizio. Non si esprime sulla questione, pur mantenendo
nella trascrizione Quintus Titius, M.J. GARCIA GARRIDO, lus uxorium. El régimen patrimonial de la mujer casada en
derecho romano, Roma-Madrid, 1958, p. 118; ID., El patrimonio de la mujer casada en el derecho civil. 1. La tradicion
romanistica, Barcelona, 1982, p. 92. Cfr., infine, la posizione di U. JoHN, Die Auslegung des Legats von
Sachgesamtheiten im romischen Recht bis Labeo, Freiburg, 1970, p. 103 s., per il quale sarebbe rinvenibile nel passo un
ragionamento muciano del tutto riformulato da Pomponio o da operatori successivi.
222 In tal senso, per tutti, R. ASTOLFI, Studi sull’oggetto dei legati, |1, cit., p. 253, ove altra bibl. e B. ALBANESE, Volonta
negoziale, cit., p. 1526. Diversamente, cfr. gia G. DONATUTI, Dal regime dei verba al regime della voluntas, in BIDR.,
34, 1925, p. 216 s., che considera interpolato il tratto itaque - virilis sit; H. COING, Zur Methodik der republikanischen
Jurisprudenz: zur Entstehung der grammatisch-logischen Auslegung, in Studi in onore di Vincenzo Arangio-Ruiz nel XLV
anno del suo insegnamento, Napoli, 1953, p. 379, e i rilievi di John indicati nella nota precedente. Contra le ipotesi di
Donatuti e John, si veda H.J. WIELING, Testamentsauslegung, cit., p. 46 nt. 1 e 122 nt. 2, che le considera non dimostrate.
Su D. 45.1.110.1 si veda, invece, I’isolata opinione di F. SCHULZ, Nachklassische Quaestionen in den justinianischen
Reformgesetzen des Codex Justinianus, in ZSS., 50, 1930, p. 235 nt. 4, che considera il passo interpolato senza fornire
una particolare motivazione. Per la sostituzione di etiam con tamen in D. 34.2.33, cfr. A. GUARINO, Sul legato dei vestiti,
cit., p. 58 ss.; ID., lusculum iuris, cit., p. 115.
223 \/estimenta omnia aut virilia sunt aut puerilia aut muliebria aut communia aut familiarica. Virilia sunt, quae ipsius
patris familiae causa parata sunt, veluti togae tunicae palliola vestimenta stragula amfitapa et saga reliquaque similia.
Puerilia sunt, quae ad nullum alium usum pertinent nisi puerilem, veluti togae praetextae aliculae chlamydes pallia quae
filiis nostris comparamus. Muliebria sunt, quae matris familiae causa sunt comparata, quibus vir non facile uti potest
sine vituperatione, veluti stolae pallia tunicae capitia zonae mitrae, quae magis capitis tegendi quam ornandi causa sunt
comparata, plagulae penulae. Communia sunt, quibus promiscui utitur mulier cum viro, veluti si eiusmodi penula
palliumve est et reliqua huiusmodi, quibus sine reprehensione vel vir vel uxor utatur. Familiarica sunt, quae ad familiam
vestiendam parata sunt, sicuti saga tunicae penulae lintea vestimenta stragula et consimilia. 1l confronto fra la
testimonianza di Quinto Mucio e il testo di Ulpiano deve essere condotto con molta cautela, considerata la distanza
temporale intercorrente fra i due giuristi.
224 Sul passo cfr. M.J. GARCIA GARRIDO, lus uxorium, cit., p. 117 s.; R. ASTOLFI, Studi sull ‘oggetto dei legati, |, cit., p.
251; ID., Abiti maschili, cit., p. 35; M.J. GARCIA GARRIDO, El patrimonio de la mujer casada, cit., p. 92 s.; D. DALLA,
«Ubi venus mutaturs, cit., p. 21 s. Si vedano, molto similmente, pure D. 34.2.25.9, D. 50.16.17 e P.S. 3.6.80-81.
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si evince chiaramente che il criterio distintivo non era di tipo oggettivo (per esempio la lunghezza del
vestito), ma fondato sulla considerazione sociale (quindi comune a un certo gruppo di persone). Erano
considerate femminili quelle vesti che gli uomini non potevano usare senza incorrere nel biasimo
generale. In egual misura, erano considerati comuni quei capi d’abbigliamento che, secondo la
coscienza sociale, potevano essere indossati da ambo i sessi. Si trattava di un criterio evidentemente
mobile, mutevole, destinato a cambiare a seconda dei differenti ambienti geografici, sociali e nel
tempo?%. La storiografia si & pertanto interrogata se Quinto Mucio e poi Pomponio si fossero riferiti
a quegli abiti esclusivamente femminili oppure a quelli comuni. Nel primo senso, allora, si dovrebbe
intendere che quel senatore fosse solito indossare vesti esclusivamente femminili, e che facendo un
legato di vestiti maschili (nel caso prospettato da Pomponio) queste si sarebbero dovute includere
nello stesso. In tale direzione si pone esplicitamente Guarino, il quale si appoggia sul tratto da itaque
a virilis sit??®, e propone di sostituire etiam mulieribus con tamen??’. Diversamente, VVoci e Astolfi (e
quest’ultimo anche in risposta all’articolo di Guarino) indicano che tanto Quinto Mucio quanto
Pomponio si fossero riferiti a quelle vesti comuni, sostenendo che lo scambio di abiti era ammesso,
ma entro quei limiti dettati dalla coscienza sociale??®. I motivi che adduce Astolfi sono essenzialmente
due: il primo di ordine testuale, derivante dall’uso della congiunzione etiam, il secondo di natura
sistematica, e riconducibile a un parere di Pomponio conservato in un frammento ulpianeo: (Ulp. 5
ad. Sab.) D. 30.4pr?%,

Egli si focalizza solo sul tratto da quod si in poi. Ulpiano riporta un caso nel quale un testatore per
legare una veste adopero il termine suppellettile, reputando che entro questa denominazione fosse
ricompresa pure la veste. Poi viene riportato il parere di Pomponio, il quale scrisse che in un caso del
genere la veste non sara dovuta, aggiungendo che cio sarebbe stolto nella stessa misura in cui si
considerasse che entro la denominazione “oro” fossero ricompresi 1’ambra gialla (electrum) o

I’ottone, o che, ancora peggio, sotto 1’appellativo “veste” fosse considerato I’argento. Conclude

225 R, ASTOLFI, Studi sull oggetto dei legati, I, cit., p. 251 s.; ID., Abiti maschili e femminili, cit., p. 34 s.; D. DALLA, «Ubi
venus mutatur», cit., p. 22. Si vedano, altresi, i rilievi di H.J. WIELING, Testamentsauslegung, cit., p. 46 s.
226 |_o stesso A. GUARINO, Sul legato di vesti, cit., p. 59 ammette pero esservi dubbi circa la sua autenticita.
227 A, GUARINO, Sul legato di vesti, cit., p. 59 s.; ID., lusculum iuris, cit., p. 117.
228 p_\V/ocl, Diritto ereditario romano, Il, cit., p. 296; R. ASTOLFI, Studi sull 'oggetto dei legati, |1, cit., p. 252 ss.; ID.,
Abiti maschili e femminili, cit., p. 34 ss.; P. Vocl, Interpretazione del negozio giuridico, cit., p. 256. In tale direzione
parrebbe essere anche U. JOHN, Die Auslegung, cit., p. 103.
229 §j quis in fundi vocabulo erravit et Cornelianum pro Semproniano nominavit, debebitur Sempronianus: sed si in
corpore erravit, non debebitur. Quod si quis, cum vellet vestem legare, suppellectilem adscripsit, dum putat suppellectilis
appellatione vestem contineri, Pomponius scripsit vestem non deberi, quemadmodum si quis putet auri appellatione
electrum vel aurichalcum contineri vel, quod est stultius, vestis appellatione etiam argentum contineri. Rerum enim
vocabula immutabilia sunt, hominum mutabilia.
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Ulpiano, oppure Pomponio, affermando che le denominazioni delle cose sono immutabili, quelle
usate dagli uomini mutevoli?®,

Il brano, come facilmente si evince da questa esplicazione, tratta argomenti diversi da D. 34.2.33. In
quest’ultimo si tratta di una questione interpretativa relativa a un atto di autonomia privata; in D.
30.4pr. di un problema interpretativo inerente a un atto viziato da un errore di denominazione!. Per
tal motivo, non ¢ possibile trarre da D. 30.4pr. argomenti significativi per I’interpretazione, in D.
34.2.33, del tratto quadam — conveniens est.

A ogni modo, anche ricorrendo al solo argomento testuale (I’uso di etiam) e considerando non
dimostrata la sostituzione con tamen, mi sembra che Pomponio faccia riferimento alle vesti comuni
ad ambo i sessi?®,

Ridefinita la portata dell’inciso quadam veste, quae etiam mulieribus convenies est, possiamo passare
al contenuto di D. 45.1.110.1. In prima battuta, la storiografia ha a lungo discusso sulla controversa

possibilita di rinvenire un’ascendenza muciana nel passo ora esaminato. In merito a quest’ultima

230 In questa motivazione ¢ forse rinvenibile I’eco della filosofia stoica relativa all’origine della denominazione delle cose.
Per questa filosofia, essa era il prodotto del logos e della natura delle cose stesse. In questa direzione, P. Vocl,
Interpretazione del negozio, cit., p. 253 e nt. 8 (e prima ID., L ‘errore nel diritto romano, Milano, 1937, p. 110, che riteneva
interpolato il passo in quest’ultima parte). Sull’insegnamento stoico relativamente all’origine dei nomi, cfr. M. POHLENZ,
La Stoa, cit., p. 64 ss. Cfr., infine, anche U. ZILLETTI, La dottrina dell errore, Cit., p. 413 e nt. 174 (ove altra bibl. meno
recente); G. GANDOLFI, Lezioni sullinterpretazione, Cit., p. 39 ss., i quali sembrano essere assai scettici relativamente al
passo; E. STOLFI, Commento ai testi, cit., p. 207 e nt. 118, ove altra bibl. e A. KRUNKEL, Zum Irrtum des Erblassers im
Klassischen rémischen Recht, in Tijdschrift vor Rechtsgeschiedenis, 91.1, 2023, p. 71.
21 Cfr. E. STOLFI, Commento ai testi, cit., p. 207 nt. 120 e A. KRUNKEL, Zum Irrtum, cit., p. 70, che scrive di un errore
vertente sulla denominazione del genere (“Gattungsbezeichnung”).
232 E questa la conclusione di R. ASTOLFI, Studi sull ‘oggetto dei legati, |1, Cit., p. 252 ss.; ID., Abiti maschili e femminili,
cit., p. 33 ss. Qualche spunto in analoga direzione gia in P. VVocl, Diritto ereditario romano, Il, cit., p. 295 s.; ID.,
Interpretazione del negozio, cit., p. 256. Sempre Astolfi propone di collegare D. 30.4pr. e (Cels. 19 Dig.) D. 33.10.7.2 ¢
(lav. 3 ex. post. Lab) D. 33.10.10 (su cui gia C. FERRINI, Saggi di critica e di esegesi sulle fonti del diritto romano, in
Rendiconti del R. Istituto lombardo, 18.17, 1885, p. 912 s.). Nel primo, Celso riporta le posizioni contrastanti di Pedio e
Tuberone: il primo riteneva prevalente e determinante 1’intenzione, salvo che il legatario avesse usato una terminologia
del tutto impropria e contraria all’uso comune e prevalente; Tuberone, invece, reputava sempre prevalenti le personali
abitudini linguistiche del disponente, anche quando fossero risultate contrarie agli usi linguistici consolidati. Celso, pur
apprezzando il prestigio e I’autorevolezza di Tuberone, preferisce sostenere 1’opinione di Pedio. In D. 33.10.10, Giavoleno
riporta, condividendo il pensiero, le opinioni di Ofilio, Labeone e Cascellio, per i quali anche se un soggetto avesse
solitamente registrato tra le somme spese per le suppellettili anche quelle impiegate per tutto il vestiario, non si potevano
considerare date in legato le stesse vesti se questi avesse adoperato, anche nell’atto di ultima volonta, la denominazione
di suppellettile. Su D. 33.10.7.2 si vedano, a titolo solo esemplificativo, R. ASTOLFI, Studi sull oggetto dei legati, |, cit.,
p. 164 ss.; R. MARTINI, Le definizioni dei giuristi romani, cit., p. 107 ss., 125 ss., 375 s.; ID., Ancora sul legato di vesti,
in Labeo, 17, 1971, p. 157 ss.; F.P. CASAVOLA, Giuristi adrianei, Napoli, 1980, p. 119 ss.; M. MIGLIETTA, «Servius
respondit», cit., p. 296 ss.; V. SCARANO UssANI, Disciplina iuris e altri saperi, Napoli, 2012, p. 51 ss., 65 s., 188 ss. Su
D. 33.10.10 cfr. G. GANDOLFI, Lezioni sull’interpretazione, Cit., p. 19 s.; P. Vocl, Diritto ereditario romano, Il, cit., p.
300 nt. 163, 842 ss., 889 nt. 16; R. MARTINI, Le definizioni dei giuristi romani, cit., p. 127 nt. 94, 139, 376; G. BASSANELLI
SOMMARIVA, Interpretatio nell’esperienza giuridica romana, in Annali dell’Universita di Ferrara, (nuova serie), 23,
2009, p. 252.
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questione, se la dottrina meno recente lo ha escluso®2, oggi & stata fortemente rivalutata tale
possibilita?4. Nel caso di una stipulatio, avente ad oggetto tutte le vesti muliebri del promittente, si
deve considerare il contenuto della promessa (e di conseguenza 1’oggetto del contratto) non in base
alla personali inclinazioni del promittente, ma alla luce delle comuni e condivise abitudini di vita
(incluse quelle del vestiario)?°. Non si tratta di privilegiare esclusivamente una delle parti a scapito
dell’altra; bensi di dare rilievo prioritario a quello che ¢ 1’oggettivo significato della dichiarazione, e
in tal modo tutelare la situazione di affidamento della controparte?3. In questo caso, pertanto, poiché
il promittente aveva espressamente detto di dare allo stipulante qualunque (quaecumque)®’ sua veste
femminile, saranno dovute anche quelle che lo stesso usava abitualmente.

Ecco, dunque, rilevata la disparita di trattamento nell’interpretazione dei legati e delle stipulazioni.
Nel primo passo, il contenuto del legato dovra essere inteso in base alla volonta del testatore, la quale
potra essere dedotta anche sulla base di comportamenti extranegoziali®®®. Dall’altro lato, in D.
45.1.110.1 — nell’interpretare un atto inter vivos, e a maggior ragione un contratto — non si puo
determinare il contenuto dell’accordo esclusivamente sulla base di comportamenti o rilievi
‘extranegoziali’. Una volta formato il contratto, esso va interpretato oggettivamente, secondo il
significato comune delle parole, e, nel caso specifico di una stipulatio, per come furono

legittimamente intese dallo stipulante®®,

3 Cosi S. DI MARZO, Saggi critici., cit., p. 245; B. ALBANESE, Volonta negoziale, cit., p. 1527. In tal senso sembrerebbe
esprimersi anche A. GUARINO, Sul legato di vesti, cit., p. 59.
234 |n questa direzione qualche cenno in M. BRUTTI, Interpretare i contratti, cit., p. 65 e nt. 87, e piu esplicitamente in E.
SToLFI, Commento ai testi, cit., p. 208 s. Quest’ultimo adduce motivi di ordine sistematico e soprattutto di formulazione
linguistica, che risulta assai simile fra D. 34.2.33 e D. 45.1.110.1. Dal canto mio, seguendo uno spunto sempre di E.
STOLFI, Opera, cit., p. 119 e un rilievo segnalato nel cap. 1 § 3 (ancora a proposito del confronto fra legato a effetti
obbligatori e stipulatio in Quinto Mucio), ritengo di non poter escludere la presenza di un fondo muciano anche in tal
passo.
25 Cfr. M. BRUTTI, Interpretare i contratti, cit., p. 65.
236 Questo mi ¢ suggerito dall’uso dell’avverbio magis e dall’espressione — tutta latina nella sua sinteticita, e assai
indicativa dello specifico punto di vista — quid in re sit. Si vedano in proposito G. GANDOLFI, Lezioni sull interpretazione,
cit., p. 4 ss.; ID., Studi sull’interpretazione, cit., p. 87, 314, 337; P. Vocl, s.v. Interpretazione del negozio, cit., p. 256; G.
SACCONI, Ricerche sulla stipulatio, cit., p. 10 s.; M. BRUTTI, Interpretare i contratti, cit., p. 65 s.; E. STOLFI, Commento
ai testi, cit., p. 209.
27 Cfr. A. GUARINO, Sul legato di vesti, cit., p. 59, la cui posizione, tuttavia, non mi sembra molto condivisibile quando,
nella stessa pagina, sostiene non esserci alcuna differenza in ordine al regime interpretativo fra D. 34.2.33 e D. 45.1.110.1.
238 Con grande chiarezza si veda, per tutti, H.J. WIELING, Testamentsauslegung, cit., p. 102: “aus der Verfiigung 148t sich
nichts anderes antnehmem, als daR der testator eben die Frauenkleider vermachen wollte. Erst aus einer Tatsache, die
aulerhalb des Rechtsgeschéfts, selbst liegt, 1a8t sich ein Anhaltspunkt fiir eine abweichenden Willen gewinnen: Der
tesator pflegte beim Mahle Frauenkleider anzulegen. Daraus 1ai3t sich mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit —keineswegs
mit Sicherheit — schliessen, daR er diese Kleider, die er selbst benutzte, nicht der Legatarin mit der <vestis muliebris”
vermachen wollte”.
239 Diversamente, G. ASTOLFI, Abiti maschili e femminili, cit., p. 38 s. ritiene che in entrambi i frammenti troviamo
espressioni ambigue. Pertanto, egli sostiene che innanzi a un’espressione ambigua contenuta in un legato si cercherebbe
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2.5.b Alcune ipotesi di errore nel testamento

Occupiamoci adesso di una serie di casi relativi all’errore nel testamento. In merito, si pud vedere
una sequenza di frammenti contenuta in D. 28.5.9 pr.-4, tratta interamente dal quinto libro dell’ad
Sabinum di Ulpiano. I paragrafi di questo testo sono stati adoperati per sostenere 1’ormai nota
posizione per la quale negli atti mortis causa la volonta assume un rilievo preminente rispetto alla
dichiarazione, con la conseguenza che la divergenza fra la prima e la seconda determina I’invalidita

delle disposizioni testamentarie?4°,

Quotiens volens alium heredem scribere alium scripserit in corpore hominis errans, veluti “frater
meus” “patronus meus”, placet neque eum heredem esse qui scriptus est, quoniam voluntate deficitur,
neque eum quem voluit, quoniam scriptus non est. (1) Et si in re quis erraverit, ut puta dum vult
lancem relinquere, vestem leget, neutrum debebit hoc, sive ipse scripsit sive scribendum dictaverit.
(2) Sed si non in corpore erravit, sed in parte, puta si, cum dictasset ex semisse aliquem scribi, ex
quadrante sit scriptus, Celsus libro duodecimo quaestionum, digestorum undecimo posse defendi ait
ex semisse heredem fore, quasi plus nuncupatum sit, minus scriptum: quae sententia rescriptis
adiuvatur generalibus. Idemque est et si ipse testator minus scribat, cum plus vellet adscribere. (3)
Sed si maiorem adscripserit testamentarius vel (quod difficilius est probatione) ipse testator, ut pro
quadrante semissem, Proculus putat ex quadrante fore heredem, quoniam inest quadrans in semisse:
quam sententiam et Celsus probat. (4) Sed et si quis pro centum ducenta per notam scripsisset, idem
iuris est: nam et ibi utrumque scriptum est et quod voluit et quod adiectum est: quae sententia non

est sine ratione.

di interpretarla per come effettivamente la intese il testatore, anche facendo riferimento alle sue abitudini di vita. Al
contrario, nel caso di utilizzo di una formulazione linguistica parimenti ambigua da parte del promittente (pure se, come
segnalato, non parrebbe essere il caso prospettato da D. 45.1.110.1) avrebbe trovato applicazione per Pomponio il
principio ambiguitas contra stipulatorem, del quale lo stesso giurista era a conoscenza (come indicato, per esempio, in
D. 31.43.3 e soprattutto in D. 45.1.109, entrambi tratti dal terzo libro dell’ad Quintus Mucius di Pomponio. Su questi
passi, cfr. M. BRUTTI, Interpretare i contratti, cit., p. 58 ss., ove altra bibl. ed E. STOLFI, Opera, cit., p. 124 s.; ID.,
Commento ai testi, cit., p. 194 s., spec. nt. 54). Astolfi, pertanto, conclude: “in tanto rileva la mens stipulantis, in quanto
sia stata espressa convenientemente e con chiarezza. La mens legantis & invece ricercata qualunque sia il modo in cui €
stata espressa, anche e direi soprattutto nel caso di ambiguita”. Ulteriori spunti anche in E. STOLFI, Commento ai testi,
cit., p. 209. Si veda, infine, gia precedentemente, G. GANDOLFI, Lezioni sull interpretazione, Cit., p. 6, le cui conclusioni
mi paiono convincenti, salvo quando ritiene che entrambi i frammenti riportino una dichiarazione negoziale ambigua.

240 1n tal senso, C. FADDA, La teoria, cit., p. 204 e soprattutto V. SCIALOJA, Negozi giuridici, cit., p. 260 ss., spec. 265.
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Iniziamo con D. 28.5.9pr. Da un punto di vista strettamente testuale, & da tener conto della proposta
di Mommsen di inserire fra frater meus e patronus meus I’inciso scribere volens scripserit. Tale
rilievo non cambia, in ogni caso, il senso complessivo del discorso, che risulta gia abbastanza
chiaro?¥,

Ulpiano scrive che, ogniqualvolta il testatore erri nella designazione dell’erede, volendo nominare
uno ma scrivendone un altro, come nel caso che scriva patrono mio al posto di fratello mio, la
disposizione testamentaria non produce alcun effetto, e non diventa erede né chi é stato formalmente
designato poiché non é stato voluto, ma nemmeno chi realmente si voleva, poiché non é stato scritto.
Il passo, nella sua oggettiva linearita, appare interessante per due motivi: 1’inciso in corpore hominis
errans e la motivazione finale della soluzione giuridica. Procediamo per gradi e soffermiamoci sul
tipo di errore.

Abbiamo gia visto nel primo paragrafo le cause che possono dar luogo a una divergenza fra volonta
e dichiarazione, e in particolar modo ci siamo soffermati sull’interessante distinzione, proposta anche
da Savigny, fra errore ostativo o improprio ed errore come vizio della volonta o del consenso: solo
nel primo caso, a rigor di logica, vi sarebbe un’effettiva discrepanza fra il momento volitivo e quello
dichiarativo?*?. Ancora ¢ usuale la distinzione dell’errore a seconda del ‘profilo’ sul quale va a
incidere. Si suole distinguere, percio, fra error in negotio, in persona, in nomine, in corpore, in
quantitate, in substantia e in qualitate?*®. Nel nostro frammento troviamo la strana dicitura in corpore
hominis errans, che a prima vista sembrerebbe essere una sorta di ibrido fra diversi tipi di errore. A
tal riguardo, specialmente la dottrina meno recente attribuisce quest’espressione ai giustinianei®*“. In

effetti, la denominazione potrebbe essere il risultato di un intervento successivo, e il testo originario

21 T, MoMMSEN, Digesta, I, cit., p. 835 nt. 1. Sulla proposta di Mommsen, cfr. i rilevi di P. Vocl, L errore nel diritto
romano, cit., p. 125 nt. 2; ID., Diritto ereditario romano, Il, cit., p. 828 e di J.H. WIELING, Testamentsauslegung, cit., p.
187 nt. 30.
242 Relativamente al nostro passo, cfr. M. LAURIA, L errore nei negozi giuridici, Cit., p. 372; M. EVANGELISTI, Profili di
rilevanza dell’errore nel diritto ereditario romano, Pisa, 2018, p. 74, spec. nt. 117, i quali propendono, a mio awviso
correttamente, per individuare in D. 28.5.9pr. un caso di errore ostativo, dovuto magari alla distrazione del disponente.
243 Sj veda, per tutti, P. Vocl, L errore nel diritto romano, Cit., spec. p. 100 ss.; ID., Diritto ereditario romano, Il, cit., p.
822 ss., con specifico riferimento all’errore nelle disposizioni di ultima volonta.
244 Gj vedano in questo senso, M. LAURIA, L’errore nei negozi giuridici, Cit.,, p. 372; G. GANDOLFI, Lezioni
sull’interpretazione, cit., p. 41, 1 quali, comunque, reputano autentico I’esempio dello scambio di soggetti. Assai piu
scettico G. BESELER, Beitrage zur Kritik der rémischen Rechtsquellen, 1V, Tubingen, 1910, p. 142 e soprattutto ID.,
Unklassische Worter, in ZSS., 56, 1936, p. 68 ss., il quale considera il passo e la soluzione ivi prospettata come
interamente interpolati. Reputano spurio il tratto in corpore — patronus meus, P. VOCI, L ‘errore nel diritto romano, Cit.,
p. 103s., 125, ove sostiene che si tratti di un glossema (ma v. diversamente ID., Diritto ereditario romano, 11, cit., p. 828);
W. FLUME, Irrtum und Rechtsgeschéft im rémischen Recht, in Festschrift Fritz Schulz, 1, Weimar, 1951, p. 212; U.
ZILLETTI, La dottrina dell ‘errore, cit., p. 408 nt. 152, 414, 496 nt. 138. Contrario alle ipotesi di alterazione & H.J. WIELING,
Testamentsauslegung, cit., p. 186 nt. 27, sulla cui posizione torneremo.
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non avrebbe forse fatto uso di questa espressione. Tuttavia, dagli esempi, che ritengo genuini, si
evincerebbe che I’errore in effetti verteva sull’identificazione (non denominazione) dell’erede. Si
sarebbe tratto di un errore sulla persona, non sul nome, che avrebbe avuto come conseguenza quella
di far cadere I’atto di disposizione?°.

Veniamo alla ragione per la quale Ulpiano®*® esclude di attribuire rilievo giuridico a una designazione
di erede viziata da un errore sulla persona. Sorprende la notevole somiglianza fra questa
formulazione: placet neque eum heredem esse qui scriptus est, quoniam voluntate deficitur, neque
eum quem voluit, quoniam scriptus non est e quella che abbiamo visto in D. 34.5.3: itaque qui aliud
dicit quam vult, neque id dicit quod vox significat, quia non vult, neque id quod vult, quia id non
loquitur?*’. 1l ragionamento giuridico & esattamente il medesimo: non ha valore la dichiarazione il cui
tenore letterale appare inidoneo a esprimere la reale intenzione del suo autore; ed € parimenti priva
di rilievo la reale volonta non adeguatamente manifestata. Ecco, dunque, che con riguardo alle
disposizioni mortis causa, e in particolar modo relativamente all’istituzione di erede, 1’errore sulla
designazione della persona fa venire meno la dichiarazione di volonta, in quanto tale manifestazione

sarebbe non adeguata a esprimere all’esterno 1’effettivo volere del disponente?*8,

245 Cosi gia C. FADDA, La teoria del negozio giuridico, cit., p. 204 e soprattutto V. SCIALOJA, Negozi giuridici, cit., p.
265. Successivamente, si vedano G. GROSSO, In tema di divergenza fra volonta e dichiarazione nel testamento, in Studi
in onore di Salvatore Riccobono nel XL anno del suo insegnamento, 111, Palermo, 1936, p. 165; U. ZILLETTI, La dottrina
dell’errore, cit., p. 415 s., che scrive di una “falsa designazione nominale” corrotta da una modificazione bizantina; G.
GANDOLFI, Lezioni sull’interpretazione, Cit., p. 41; P. VVocl, Diritto ereditario romano, I, cit., p. 825 ss., spec. con la
massima chiarezza p. 828. Si veda anche H.J. WIELING, Testamentsauslegung, cit., p. 186 s., 228, secondo il quale nel
caso delle disposizioni di ultima volonta, a differenza che nella compravendita, non vi sarebbe alcuna differenza fattuale
fra I’errore sul nome e I’errore sull’oggetto. Pertanto, egli sostiene che questi due diversi concetti sarebbero stati adoperati,
in questo specifico ambito, solo per differenziare le conseguenze giuridiche in relazione allo stesso tipo materiale di
errore. Nel caso dell’errore sul nome, il negozio sarebbe valido per come fu voluto dal disponente; nel caso di errore
sull’oggetto, 1’atto sarebbe radicalmente invalido. Egli indica, poi, sulla base di alcuni passi, fra i quali D. 28.5.9pr.-1 e
D. 30.4pr. (sulla cui prima parte a breve torneremo), che 1’error in nomine ¢ I’errore sui nomi propri (“Eigennamen”),
vale a dire sulle denominazioni scelte dagli uomini; I’error in corpore ¢, invece, I’errore sulle denominazioni “naturali”
delle cose, che secondo I’insegnamento stoico sarebbe imposto agli uomini dalla natura stessa. Per lo studioso tedesco, in
D. 28.5.9pr. vi sarebbe un tal tipo di errore. A. KRUNKEL, Zum Irrtum, cit., p. 56 s. propende per un errore sull’identita.
Infine, in posizione isolata, si veda W. FLUME, Irrtum, cit., p. 212, per il quale si sarebbe trattato di un error in nomine, e
percio ipotizza che la sostituzione fra error in nomine e error in corpore sarebbe stata dovuta all’incomprensione della
soluzione giuridica da parte di un redattore successivo.
246 E secondo P. VVocli, Diritto ereditario romano, I, cit., p. 828 nt. 20 gia prima lo stesso Sabino. Cfr. anche R. ASTOLFI,
I libri tres iuris civilis di Sabino, cit., p. 202 s.
247 Su cui gia U. ZILLETTI, La dottrina dell errore, cit., p. 415 e nt. 179.
248 Sj veda P. Vocl, Diritto ereditario romano, Il, cit., p. 824 ss. Cfr., altresi, gia U. ZILLETTI, La dottrina dell’errore,
cit., p. 141 ss., 413 ss., per il quale il conflitto verba-voluntas sarebbe stato, nella prospettiva della giurisprudenza
‘classica’, una questione esclusivamente ermeneutica, e in particolare fra un’interpretazione conforme all’intenzione del
disponente e un’altra maggiormente rispondente al tenore letterale della dichiarazione. A suo giudizio, I’erronea
designazione dell’erede sarebbe invalida poiché assolutamente inidonea a essere interpretata secondo la reale intenzione
del suo autore. Si vedano in questo senso anche H.J. WIELING, Testamentsauslegung, cit., p. 206 s. e nt. 12, ove ampia
bibliografia e A. KRUNKEL, Zum Irrtum, cit., p. 61. Diversamente, cfr. G. DULCKEIT, Plus nuncupatum, cit., p. 203 e M.
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Come ho accennato, potrebbe essere utile tornare di nuovo e brevemente su D. 30.4pr., anch’esso
tratto, nell’opera di Ulpiano, dallo stesso libro di D. 28.5.9.pr?%°.

In particolar modo, si puo vedere la prima parte del frammento: Si quis in fundi vocabulo erravit et
Cornelianum pro Semproniano nominavit, debebitur Sempronianus, sulla quale non ci siamo
soffermati nel precedente sottoparagrafo. Ci troviamo, quasi certamente, ancora in materia
testamentaria®®®. Ulpiano afferma che nel caso di errore nella designazione di un fondo, come per
esempio se si chiamasse Corneliano quello che € il fondo Semproniano, sara considerato dato in
legato quest’ultimo. In tale circostanza, ci troviamo innanzi a un caso di error in nomine (si quis in
fundi vocabulo erravit)?®!, il quale fa si che la dichiarazione di ultima volonta sia intesa nel senso
voluto dal dichiarante (sempre che, ovviamente, tale reale intenzione si riesca a ricostruire in altri
modi)?®2. Abbiamo, quindi, nel diritto testamentario due diverse tipologie di errore, a cui si
ricollegano due conseguenze giuridiche opposte: ’errore sulla persona determina [’invalidita
dell’istituzione; quello sul nome (sulla denominazione) ¢ invece normalmente ininfluente.

Vediamo adesso D. 28.5.9.1, dedicato all’errore sulla cosa legata. Anche sulla scorta di questo
frammento é stato sostenuto che nelle disposizioni mortis causa la volonta assume un rilievo
fondamentale e preminente rispetto alla dichiarazione?2. Da un punto di vista formale, il testo & stato

ritenuto nel complesso abbastanza genuino?4, eccetto che per 1’ultima porzione hoc, sive ipse scripsit

PEREZ SIMEON, Si quis pro centum ducenta per notam scripsisset, in RIDA., 45, 1998, p. 453 nt. 3 (ove ulteriore
bibliografia), per i quali i giuristi romani avrebbero distinto chiaramente i casi di errore da quelli propriamente
interpretativi.
249 Sj veda O. LENEL, Palingenesia, Il, cit., c. 1029, il quale pone fra D.28.5.9 pr.-1 e D. 28.5.9.2.-7 proprio D. 30.4pr.
Contrario a questa possibile sequenza ¢ W. FLUME, Irrtum, cit., p. 215.
250 1| che si evince da tre elementi: in primis, dal fatto che la seconda parte del frammento si riferisce al legato di vesti,
poi per la circostanza che il brano deriva da una parte dell’opera di Ulpiano dedicata ai testamenti (secondo Lenel [op.
cit., c. 1029] esso sarebbe collocabile all’interno della sotto-rubrica De institutionibus vitiosis) e, infine, perché anche nel
Digesto il frammento é inserito nel titolo De legatis et fideicommissis. Cfr. in questa direzione U. ZILLETTI, La dottrina
dell’errore, cit., p. 410.
251 Sy cui si vedano i rilievi critici di U. ZILLETTI, La dottrina dell errore, Cit., p. 413 e nt. 174, ove ulteriore bibliografia,
secondo il quale “anche qui perd mi sembra che si possa ripetere plausibilmente che il giurista classico dovrebbe avere
omesso 1’astrazione del tipo di errore e affrontato direttamente la fattispecie concreta...”. Cfr., altresi, gli spunti di W.
FLUME, Irrtum, cit., p. 215 s., per il quale, in estrema sintesi, vi sarebbe stato un errore di sostanza (“Substanzirrtum”), e
la soluzione ‘classica’ sarebbe stata la stessa di quella relativa al legato di vesti: vale a dire non sarebbe dovuto alcunché.
Da ultimo, A. KRUNKEL, Zum Irrtum, cit., p. 70, scrive di un errore sul nome proprio della cosa.
22 Cfr,, in tal senso, gia V. SCIALOJA, Negozi giuridici, cit., p. 264 s. Si vedano altresi G. GANDOLFI, Lezioni
sull’interpretazione, Cit., p. 40; P. VOCI, L errore nel diritto romano, cit., p. 110; ID., Diritto ereditario romano, Il, cit.,
p. 827 ss. e H.J. WIELING, Testamentsauslegung, cit., p. 187, 228.
253 Cfr. C. FADDA, La teoria, cit., p. 204; V. SCIALOJA, Negozi giuridici, cit., p. 260 s.
254 Salvo che per il rilievo proposto da T. MOMMSEN, Digesta, I, cit., p. 835 nt. 2 di sostituire debebit hoc con debebitur.
Tale suggerimento é stato generalmente accolto dalla storiografia successiva.
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sive scribendum dictaverit, tradizionalmente ritenuta compilatoria o glossematica®®. Pili importante
ai nostri fini & la questione relativa alla formulazione in re quis erraverit. 1l caso é il seguente: un
soggetto voleva lasciare in legato un piatto (da bilancia), ma uso la denominazione veste?*®. Ulpiano
— coerentemente con quanto espresso nel principium — scrisse che non sara dovuto né il piatto né la
veste (neutrum). In tal caso, ci troviamo di fronte a un errore sull’oggetto del legato (nelle fonti
troviamo la denominazione error in re o in corpore), che si verifica quando un soggetto erra
sull’identificazione della cosa, “sulla relazione intercorrente fra il nome e la cosa”?’. L’errore
sull’identificazione della cosa provoca 1’assoluta invalidita della disposizione testamentaria®®,

Il secondo paragrafo ha dato luogo a un vivace dibattito. Rispetto ai precedenti due passi, troviamo
poi I’esplicita menzione di Celso.

Leggiamo che qualora I’errore cada non sull’oggetto (del legato)?®®, ma sulla parte o quota
dell’eredita, ’erede acquista la quota nella misura voluta dal testatore, € non nella quantita scritta
nelle tavole testamentarie. Nella parte centrale del passo troviamo 1’enunciazione del seguente caso:
il testatore voleva istituire un soggetto erede per la meta, e percio detta correttamente tale misura.
Tuttavia, lo scriba erroneamente indica 1/4. Abbiamo, quindi, la seguente situazione: 1/4 al posto di
1/2: cioé é scritto meno rispetto a quanto voluto e dettato. Ulpiano, a questo punto, riporta il parere
di Celso. Quest’ultimo sosteneva, nel XII libro delle sue Quaestiones e nell’XI libro dei Digesta®®°,

che I’erede poteva rivendicare in giudizio di essere tale per la meta, alla stregua del principio quasi

plus nuncupatum sit minus scriptum. Infine, Ulpiano indica che tale decisione sarebbe stata

25 Sj vedano G. BESELER, Beitrége, 1V, cit., p. 142 (dello stesso autore, cfr. Unklassische Worter, cit., p. 69 s., ove reputa
compilatorio I’intero frammento); G. DONATUTI, Dal regime dei verba, cit., p. 197; G. GR0SSO, In tema di divergenza,
cit., p. 166 s.; P. Vocl, L errore nel diritto romano, cit., p. 110; S. SOLAzzI, Ancora del testamento nuncupativo, in SDHI.,
17 (suppl.), 1952, p. 214 e nt. 5; U. Zilletti, La dottrina dell errore, cit., p. 413. 1l punto non ¢ tuttavia decisivo per la
nostra ricostruzione.
256 Anche qui, come per D. 28.5.9pr., ritengo che si trattasse di un errore ostativo, cioe di trasmissione del pensiero. Infatti,
mi parrebbe arduo ritenere che un soggetto potesse erroneamente pensare di indicare il piatto con la denominazione veste.
Cfr. V. SCIALOJA, Negozi giuridici, che pensa a un errore di distrazione.
%7 Cosi P. Vocl, L errore nel diritto romano, cit., p. 109; 1D., Diritto ereditario romano, 11, cit., p. 826. Si veda anche E.
BETTI, Diritto romano, Padova, 1935 p. 268 s.
258 Cfr., per tutti, P. Vocl, Diritto ereditario romano, Il, cit., p. 826, 828; H.J. WIELING, Testamentsauslegung, cit., p.
187. Contra, cfr. W. FLUME, Irrtum, cit., p. 212 s., per il quale in ambito testamentario non si pud parlare di error in
corpore e U. ZILLETTI, La dottrina dell errore, Cit., p. 413 e nt. 173, secondo il quale in re quis erravit e ut puta sarebbero
generalizzazioni non attribuibili a Ulpiano. Cfr., infine, A. KRUNKEL, Zum Irrtum, cit., p. 57, che non ritiene sospetta la
prima formulazione.
259 Da notare che in D. 28.5.9.1 troviamo ’espressione in re quis erraverit, mentre in D. 28.5.9.2 in corpore erravit. Pud
ritenersi pacifico, oltre ai dubbi profili formali, che entrambe le espressioni abbiano lo stesso valore.
260 Sylla collocazione cronologica di queste due opere nella produzione scientifica celsina, e sul loro utilizzo da parte di
Ulpiano, cfr. V. SCARANO UssANI, Valori e storia cit., p. 102.
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confermata dai rescritti imperiali e applicabile anche ove lo stesso testatore avesse personalmente
errato nella scrittura della misura®?,

Anche questo passo € stato oggetto di una severa critica testuale. Da un lato, la storiografia meno
recente lo considera interamente interpolato, arrivando perfino a sostenere che la soluzione celsina
sarebbe stata esattamente quella contraria?,

Occorre prima di tutto evidenziare una particolarita: stando alla prima parte del testo, la divergenza
fra volonta e dichiarazione non dipende da un fatto del disponente. Il testatore vuole dichiarare la
meta e dichiara effettivamente questa quota; 1’errore € commesso dallo scriba, che, verosimilmente
per distrazione, scrive 1/4. La volonta e dunque manifestata correttamente dal disponente (almeno
fino allo scriba), salvo verificarsi un errore sulla sua trasmissione?%2,

Compiuta questa precisazione, la questione giuridica ¢ essenzialmente questa: I’erede acquista la meta
o un quarto dell’eredita? Come vedremo anche in relazione al frammento successivo, le risposte
sarebbero state ipoteticamente due: quella che troviamo nel testo, per la quale vale 1/2, e I’altra — da

264

alcuni considerata piu congrua®®* — secondo la quale I’erede acquista 1/4 dell’eredita. La scelta della

261 |potizzano che questa precisazione possa risalire a Ulpiano, e non ai compilatori, G. DULCKEIT, Plus nuncupatum, cit.,
p. 201 nt. 61, 202 nt. 63 e A. KRUNKEL, Zum Irrtum, cit., p. 64.
22 F cioeé che I’erede avrebbe acquistato, secondo quanto scritto nelle tavole, 1/4 dell’eredita. In questo senso, si veda
inizialmente P. VOCI, L errore nel diritto romano, Cit., 106 s., che ritiene interpolati i tratti si non in corpore — puta e
posse defendi — minus scriptum. Cfr. anche G. BESELER, Unklassische Worter, cit., p. 69, il quale, fra le varie correzioni,
reputa il principio quasi plus nuncupatum sit minus scriptum non autentico; W. FLUME, Irrtum, cit., p. 213 e nt. 1 (ove
altra bibl.), che segue Beseler, e ritiene che quasi certamente Celso e Ulpiano avessero optato per la quantita minore; U.
ZILLETTI, La dottrina dell’errore, Cit., p. 413 nt. 173; P. BERETTA ANGUISSOLA, L’ ’Europa e il suo diritto, Firenze, 1966,
p. 130, relativamente alla non autenticita dell’aggettivo generalibus. Reputano, invece, il passo nella sostanza autentico
S. SoLAzz1, Ancora del testamento nuncupativo, cit., p. 214 s.; G. GUARINO, La scrittura nel «testamentum per aes et
libram», in Studi in onore di Ugo Enrico Paoli, |, Firenze, 1955, p. 380 nt. 5; P. Voci, Diritto ereditario romano, Il, cit.,
p. 826 nt. 18, 829 s., spec. nt. 23 (ove ricorda la sua precedente diversa opinione); H.J. WIELING, Testamentsauslegung,
cit., p. 125 s., 185; V. SCARANO UssANI, Valori e storia, cit., p. 159 s.; P. CERAMI, Verba e voluntas in Celso figlio, in
Studi in onore di Andrea Arena, |, Padova, 1981, p. 484; R. BACKHAUS, In maiore minus inest, in ZSS., 100, 1983, p. 148
ss. (spec. nt. 67, ove ulteriore bibliografia); H. HAUSMANINGER, Zur Legatsinterpretation des Celsus, in IURA, 35, 1988,
p. 40 s. Piu articolata ¢ la riflessione di G. GR0OSSO, In tema di divergenza, cit., p. 166 ss., per il quale la soluzione di
Celso avrebbe avuto natura peculiare, e sarebbe stata limitata al solo caso di erronea scrittura del testamento dettato,
mentre sarebbe stata giustinianea la generalizzazione finale del tratto idemque-adscribere. Per lo studioso torinese,
Ulpiano, nel caso di divergenza fra il voluto e lo scritto, avrebbe considerato valida la disposizione per la quantita minore
effettivamente riportata.
263 Circostanza bene evidenziata da G. DULCKEIT, Plus nuncupatum, cit.,, p. 201 nt. 61; H. HAUSMANINGER, Zur
Legatsinterpretation, cit., p. 41 e da A. KRUNKEL, Zum Irrtum, cit., p. 63 s.
264 Cosi gia V. ScIALOJA, Negozi giuridici, cit., p. 266; G. GR0sSO, In tema di divergenza, cit., p. 166 ss., spec. nt. 7:
“I’applicazione del principio che il meno ¢ compreso nel piu alla congruenza della volonta e della manifestazione nelle
disposizioni d’ultima volonta, & perfettamente logica e rigorosa: nella dichiarazione di istituire erede Tizio per una
determinata quota o di legare a Tizio una determinata quantita, & compresa la dichiarazione per una quota o quantita
minore, e cosi nella volonta diretta ad una quota o quantita maggiore si puo considerare implicita la volonta diretta ad
0gni quantita minore”. Si vedano ancora le osservazioni, in parte diverse, di G. DULCKEIT, Plus nuncupatum, cit., p. 202,
207 e di R. BACKHAUS, In maiore, cit., p. 149, per il quale il caso si sarebbe potuto risolvere anche tramite 1’applicazione
del principio in maiore minus est.
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meta risale a Celso, e con molta probabilita si sarebbe trattato di una soluzione assai innovativa
rispetto al precedente orientamento?®. 1l fondamento di questa innovazione risalirebbe al principio
‘quasi plus nuncupatum sit minus scriptum’25,

Assolutamente centrale nel percorso argomentativo di Celso ¢ il valore della congiunzione quasi.
Essa introduce una fictio: si sarebbe trattato, infatti, di un testamentum per aes et libram con
nuncupatio per rinvio?®’, ma si sarebbe finto di aver compiuto un testamentum per aes et libram con
nuncupatio totale. In tal modo, ed ecco la seconda finzione?®, il documento avrebbe avuto la funzione

269 quindi non avente valore costitutivo?’®.

di mero documento probatorio
Il ragionamento mi pare condivisibile. Celso, innovando, probabilmente partiva dal presupposto che
nell’interpretazione del testamento si dovesse attribuire maggior valore alla volonta che alla
formulazione letterale della dichiarazione. Quindi, se si fosse commesso un errore relativamente alla
scrittura della quota o della parte, e precisamente si fosse pensato di piu e scritto di meno
(indifferentemente se per mano propria o altrui), tramite questo complesso e articolato ragionamento
giuridico — incentrato su una duplice finzione — si sarebbe giunti a interpretare il testamento alla luce

della reale intenzione del testatore?’* (sempre che, naturalmente, questa volonta fosse giudizialmente

265 Ossia la regola che nel maggiore € compreso il minore, e dunque I’erede avrebbe acquisito solo un quarto dell’eredita.
Per il carattere innovativo del rimedio celsino, cfr. P. Vocl, Diritto ereditario romano, Il, cit., p. 829 s.; V. SCARANO
UssANI, Valori e storia, cit., p. 159, spec. nt. 154; A. KRUNKEL, Zum Irrtum, cit., p. 63.
266 Sulla cui probabile ‘classicitd’ cft., per tutti, G. DULCKEIT, Plus nuncupatum, cit., p. 206.
267 In questo senso, si vedano, fra i molti, anche G. DULCKEIT, Plus nuncupatum, cit., p. 207 s. e A. KRUNKEL, Zum
Irrtum, cit., p. 57 s., 63. Cfr. contra S. SOLAZzzI, Ancora del testamento nuncupativo, cit., p. 214 s.; A. GUARINO, La
scrittura nel «testamentum per aes et libram», cit., p. 380.
268 Cosi P. Vocl, Diritto ereditario romano, I, cit., p. 124 s., 907 s., per il quale la massima sarebbe risalita a Sabino, che
I’applicava ai casi di vizi formali nella formula dell’istituzione di erede. Celso, invece, 1’avrebbe estesa al caso dell’error
in parte.
269 G, DULCKEIT, Plus nuncupatum, cit., p. 208 s. considera lo scritto come un “Beweisurkunde” (ossia come un semplice
documento probatorio).
270 Syl controverso rapporto nel testamentum per aes et libram fra ‘negozio testamentario’ e ‘documento’, che incorpora
ma non costituisce il negozio stesso, si veda, per tutti, G. SCHERILLO, Corso di diritto romano. Il testamento. Parte prima,
Milano, 1966, p. 30 ss. Ulteriori osservazioni in F. TERRANOVA, Ricerche sul testamentum per aes et libram, cit., p. 27
ss. e in M.F. CuRsl, La mancipatio e la mancipatio familiae, cit., p. 357 ss., spec. 359 s. In senso sostanzialmente analogo
a Voci, si vedano H.J. WIELING, Testamentsauslegung, cit., p. 126, 266; R. BACKHAUS, In Maiore, cit., p. 149 s., per il
quale Celso avrebbe suggerito con il quasi plus nuncupatum la somiglianza, ma non la perfetta corrispondenza, del
testamento dettato con quello totalmente orale; H. HAUSMANINGER, Zur legatsinterpretation, cit., p. 41, il quale &
particolarmente cauto relativamente alla posizione di Celso (similmente v. gia G. DULCKEIT, Plus nuncupatum, cit., p.
208 s.); M. PEREZ SIMEON, Si quis pro centum, cit., p. 455 nt. 7; A. KRUNKEL, Zum Irrtum, cit., p. 63 s., che adopera
I’espressione “testamentsrechtlichen Kunstgriff” (traducibile in italiano con “trucchetto testamentario”, “artificio
testamentario”). Con il consueto acume V. SCIALOJA, Negozi giuridici, cit., p. 266 parlava gia di “finzione di
dichiarazione”.
271 Cosl, per tutti, H.J. WIELING, Testamentsauslegung, cit., p. 207; V. SCARANO UssANI, Valori e storia, cit., p. 159 s.;
R. BACKHAUS, In maiore, cit., p. 151.
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ricostruibile)?’2. Tale soluzione di Celso, infine, sarebbe stata confermata da rescritti imperiali, oltre
che dallo stesso Ulpiano®”.

Nel terzo 8 é prospettato il caso esattamente opposto al precedente. Li si dettava una quantita
maggiore ma veniva scritta quella minore; in questo passo, invece, il testatore detta una quantita
minore, ma lo scrivano annota una parte maggiore (analogo discorso, sebbene la prova sia piu
difficile, nel caso in cui sia lo stesso testatore a shagliare scrivendo una quantita maggiore)2. In
questa specifica circostanza, Ulpiano richiama il parere di Proculo, per il quale 1’erede acquista 1/4
dell’eredita — invece di 1/2, e conformemente alla volonta del de cuis — sulla base del ragionamento
che il quarto e compreso nel mezzo (quoniam inest quadrans in semisse). Tale opinione, infine,
sarebbe stata accolta dallo stesso Celso.

Il passo — nella sostanza autentico?” — enuncia il principio che nel caso di errore nell’istituzione di
erede (precisamente di un error in parte), si deve, nei limiti del possibile, riconoscere efficace la
disposizione testamentaria secondo la volonta del testatore?®.

Il successivo § parrebbe una semplice conferma dell’indirizzo espresso in D. 28.5.9.3. In esso ¢
presentato®’” un caso simile al precedente. E detto che se si fosse scritto numericamente (per notam)
200 (secondo i numeri romani CC) invece di 100 (C), si applicherebbe il medesimo regime giuridico

(idem iuris est). Percio, solo la quantita di 100, voluta, sara considerata oggetto del legato.

272 Cfr. P. CERAMI, Verba e voluntas, cit., p. 484. A favore della genuinita di posse defendi, si veda G. GROSSO, In tema
di divergenza, cit., p. 166 nt. 3. E naturale che tale ricostruzione della diversa volonta sia pit facilmente verificabile e
dimostrabile nel caso di dettatura del testamento.
273 per P. Vocl, Diritto ereditario romano, Il, cit., p. 830, il giurista severiano si sarebbe limitato a richiamare il parere di
Celso, senza giustificarlo o estenderlo ulteriormente. Sulla spiccata conformita fra le soluzioni di Ulpiano e quelle dettate
dalla cancelleria imperiale, cfr. P. Vocl, Diritto ereditario romano, I, cit., p. 830; R. BACKHAUS, In maiore, cit., p. 148
nt. 67.
274 |_a precisazione dovrebbe risalire allo stesso Ulpiano. In questo senso, M. PEREZ SIMEON, Si quis pro centum, cit., p.
459 e nt. 11.
275 Cfr., per tutti, G. GR0OSSO, In tema di divergenza, cit., p. 167; W. FLUME, lrrtum, cit., p. 214, e da ultimi anche R.
BACKHAUS, In maiore, cit., p. 145 nt. 53, 147 nt. 62 e M. PEREZ SIMEON, Si quis pro centum, cit., p. 457 nt. 9. Contra, v.
il solito G. BESELER, Unklassische Worter, cit., p. 69 s., per il quale non sarebbe autentica la ratio decidendi (quoniam —
in semisse).
276 Appare chiaro come in questa materia (errore ostativo in materia testamentaria) il problema dell’errore si leghi
inevitabilmente con quello interpretativo. Pertanto, sebbene in linea teorica la questione dell’errore e quella ermeneutica
rappresentino due problematiche differenti, alla fine la prima si riflette sulla seconda e viceversa. Non ¢ da escludere che
i giuristi romani, nel trattare le due questioni, abbiano percepito questa reciproca influenza, finendo per considerarle
congiuntamente.
277 Molto verosimilmente non dallo stesso Proculo, il cui riferimento terminerebbe nel § 3 con semisse. Non si tratterebbe
nemmeno di Ulpiano, al quale sarebbe forse da attribuire I’inciso finale quae sententia non est sine ratione. M. PEREZ
SIMEON, Si quis pro centum, cit., p. 462 ss., spec. 467 nt. 23, dal confronto di D. 28.5.9.3-4 e (Paul 5 ad Sab.) D. 30.15pr.,
ritiene, ragionevolmente, che in D. 28.5.9.4 sia presente qualche traccia di un diverso orientamento, verosimilmente
sabiniano. Qualche cenno in questa direzione, gia in G. DULCKEIT, Plus nuncupatum, cit., p. 201 nt. 62 e in R. BACKHAUS,
In maiore, cit., p. 146 nt. 58.
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I ragionamenti espressi negli ultimi due frammenti sono simili ma non identici: conducono allo stesso
risultato (nel senso che considerano conferita tramite legato la quantita minore, voluta dal testatore),
ma differiscono in ordine all’iter argomentativo. Il primo indirizzo, sicuramente sostenuto da Proculo,
apparirebbe di natura piu ‘sostanziale’. Si da rilievo prevalente al voluto rispetto al dichiarato, perché
la quantita voluta & compresa in quella dichiarata (e in effetti si puo dire che almeno rispetto al quarto
la volonta e perfettamente coincidente con la dichiarazione). Il secondo ragionamento seguirebbe un
percorso diverso. Occorre, infatti, notare che la scrittura in numeri romani di duecento era resa con
CC; quella di cento, realmente voluta, con C. In tal senso, si puo effettivamente ritenere che la
scrittura di cento sia graficamente contenuta entro quella di duecento?®’8. Lo specifico riferimento di
per notam sarebbe la spia decisiva per individuare questo diverso procedimento dimostrativo,
differente da quello di Proculo (il quale, in effetti, anche in D. 30.15pr., in un caso analogo a quello
di D. 28.5.9.4, propende per la quantita minore voluta sulla base della medesima ratio espressa in D.
28.5.9.3)%"°. L’iter argomentativo presente in D. 28.5.9.4 sarebbe stato, quindi, di natura piul letterale,

formale?® e raffigurativo®,

278 Non valorizzano questa distinzione a livello argomentativo W. FLUME, Irrtum, cit., p. 214; G. DULCKEIT, Plus
nuncupatum, cit., p. 201, 205; P. Vocl, Diritto ereditario romano, I, cit., p. 830; H.J. WIELING, Testamentsauslegung,
cit., p. 125 s., 266; H. HAUSMANINGER, Zur legatsinterpretation, cit., p. 125 s. Nel senso da me indicato si vedano molto
chiaramente R. BACKHAUS, In maiore, cit., p. 146 ss. e M. PEREZ SIMEON, Si quis pro centum, cit., p. 459 ss. Da ultimo,
anche A. KRUNKEL, Zum Irrtum, cit., p. 63 evidenzia la diversita dei due possibili ragionamenti.
279 Qui quartam partem bonorum legare voluit, dimidiam scripsit. proculus recte ait posse defendi quartam legatam, quia
inesset dimidiae. idem erit et si quinquaginta voluit legare et centum scripta sint: quinquaginta enim debebuntur. sed et
si plus legare voluit et minus scripsit, valebit legatum. Sul confronto fra i passi ora citati si vedano, per tutti, M. PEREZ
SIMEON, Si quis pro centum, cit., p. 457 ss. e A. KRUNKEL, Zum Irrtum, cit., p. 58 ss.
280 Cosi M. PEREZ SIMEON, Si quis pro centum, cit., p. 466, 474.
281 |In questo senso, R. BACKHAUS, In maiore, cit., p. 147 s., che richiama espressamente la possibilita di scindere il CC
nelle sue due componenti. Secondo M. PEREz SIMEON, Si quis pro centum, cit., p. 452 ss., tale ragionamento era
riconducibile alla scuola cassiana. Lo studioso spagnolo ipotizza, dal confronto di D. 28.5.9.3-4 e D.30.15pr., che vi
sarebbe stato un contrasto fra scuole relativamente a questa problematica. L’inciso “per notam”, quasi sicuramente non
interpolato, sarebbe 1’indizio principale. Per la verita, il ragionamento appare fondato su indizi nient’affatto sicuri. Egli
adduce, in primo luogo, che il verbo putare in D. 28.5.9.3 e il posse defendi in D. 30.15pr. farebbero pensare che in eta
imperiale non vi fosse una posizione dominante sulla questione; ancora la menzione espressa del nome di Proculo da
parte sia di Paolo che di Ulpiano indurrebbe a pensare che i cassiani propendessero per una diversa soluzione, che sarebbe
stata eliminata dai compilatori. Inoltre, Pérez Siméon ipotizza che nel caso di D. 28.5.9.3 la soluzione cassiana sarebbe
stata quella di non considerare scritta (e dunque valida) la menzione della quota, con la conseguenza che I’erede sarebbe
stato considerato tale sine parte (oggi diremmo in applicazione della tecnica sanatoria del blue-pencil approach). Nel
caso di legato, tale approccio avrebbe comportato normalmente, invece, 1’inefficacia del legato per insussistenza
dell’oggetto, salvo che nel caso di D. 28.5.9.4, dove trovava applicazione la tecnica che abbiamo appena visto relativa
alla scrittura di 100 e 200. Per una schema complessivo della ricostruzione ora descritta, cfr. M. PEREZ SIMEON, op. Cit.,
p. 476 s.
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2.5.c L’errore incolpevole

Dopo aver esaminato alcuni frammenti relativi all’errore nelle dichiarazioni di ultima volonta, occorre
ora analizzare qualche passo concernente simili questioni in relazione agli atti inter vivos, e piu
precisamente ai contratti. Come vedremo nella pagina seguente, anche questi tesi furono utilizzati
dagli studiosi moderni per sostenere le loro posizioni negoziali. Cambiamo anche la fonte dalla quale
reperire i frammenti, e consideriamo due passi tratti dal Codex di Giustiniano. Iniziamo con C. 4.22.5,
che riporta una costituzione del 294 (quasi sicuramente un rescritto)?®? proveniente dagli imperatori

Diocleziano e Massimiano:

Si falsum instrumentum emptionis conscriptum tibi, velut locationis quam fieri mandaveras,
subscribere, te non relecto, sed fidem habente, suasit, neutrum contractum in utroque alterutrius

consensu deficiente constitisse procul dubio est.

Il contenuto del rescritto non é particolarmente complesso: € indicato che se un soggetto fosse stato
indotto (suasit) a firmare un falso documento di compravendita, invece di un documento di locazione
(che peraltro la stessa persona aveva dato mandato di redigere), non rileggendo il testo ma fidandosi
dell’altra parte, allora nessuno dei due contratti verrebbe a esistenza, dato che in entrambi difetterebbe
I’effettivo accordo. Questo testo ¢ stato considerato dai fautori della teoria della dichiarazione o
dell’affidamento come derogatorio rispetto alla regola per la quale, nelle dichiarazioni di volonta
contrattuali, si considererebbe prevalente la dichiarazione sul volere.

Cosi ragionavano Réver e Fadda, i quali —a mio avviso correttamente — sostenevano che la ratio della
decisione si fonderebbe precisamente sul rilievo ‘negativo’ della condotta scorretta (se non proprio
dolosa) dell’altro contraente. Quest’ultimo, abusando della fiducia del sottoscrittore, ha infatti
sostituito i documenti. In tal modo, il firmatario ha siglato un documento al posto di un altro?, Al
contrario, Windscheid, contrastando I’opinione di Rdver, segnalava che nel testo non troviamo

nessuna menzione espressa dell’atteggiamento dell’altra parte: il contratto sarebbe inesistente solo

282 Cfr. B. WINDSCHEID, Wille und Willenserklarung, cit., p. 87.
283 Cfr. W. ROVER, Uber die Bedeutung des Willens bei Willenserklarungen, cit., p. 44; C. FADDA, La teoria, cit., p. 213.
Si veda altresi V. SclAL0JA, Negozi giuridici, cit., p. 262 s., il quale scrive di una “ragione sufficiente” che giustifica
I’ignoranza del contenuto della dichiarazione. In altre parole, non si tratterebbe di un semplice errore, bensi di una
ignoranza indotta sul contenuto della dichiarazione.
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sulla base della circostanza che il sottoscrittore non conosceva il suo reale contenuto, e quindi non vi
era un vero consenso?4,

Piu recentemente, questo passo e stato oggetto di interpretazioni assai diverse.

Esso fa parte del quarto libro del Codex, e precisamente si trova all’interno del titolo 22, denominato
Plus valere quod agitur quam quod simulate concipitur. Come facilmente si evince dalla precedente
descrizione del passo e dalla denominazione del titolo, non intercorrerebbe una stretta relazione fra i
due profili: in effetti, il rescritto non verte affatto sulla simulazione negoziale?®®. Poi, si & discusso
molto anche sul tipo di rapporto intercorrente fra il destinatario del rescritto (un certo Victor) e il
soggetto che gli consegna il documento da sottoscrivere. Qui la dottrina, in special modo tedesca, si
e divisa: taluni ipotizzano semplicemente che Victor avesse ordinato al terzo di redigere il documento
contrattuale, e dunque il contratto di locazione-conduzione che si sarebbe dovuto concludere fra i
due?®®. Altri invece, sulla base di analisi terminologiche, ritengono che Victor avesse dato mandato
all’altro soggetto di stipulare un contratto di locazione-conduzione per suo conto. Quest’ultimo, poi,
accordatosi con una diversa persona per concludere un contratto di compravendita, avrebbe presentato
i documenti al mandante. Si sarebbe trattato di un rapporto trilaterale fra il mandante (Victor), il
mandatario e il terzo contraente®®’. A questo aspetto si ricollega, poi, anche un secondo, relativo al
valore della sottoscrizione e del relativo documento. La storiografia anche qui & abbastanza divisa:
da un lato, taluni sostengono la funzione solo probatoria del documento e della relativa

sottoscrizione?®; dall’altro, per certuni il documento avrebbe avuto valore dispositivo e costitutivo?®.

284 B, WINDSCHEID, Wille und Willenserklarung, cit., p. 87. Egli tuttavia ammette la possibilita che Ialtra parte conoscesse
I’errore del sottoscrittore, non facendo nulla per impedirlo, e che trattandosi di un rescritto, ¢ possibile che non sia stata
riportata in maniera precisa questa circostanza. Tuttavia, egli sostiene che, in ogni caso, nel testo non & in alcun modo
considerata la condotta della controparte, mentre sarebbe rilevante, per la decisone, solo la volonta del sottoscrittore. Sulla
posizione di Windscheid relativamente a questa fonte, cfr. anche V. SCIALOJA, Sunti di scritti giuridici tedeschi, cit., p.
463 e P. BONFANTE, Corso di diritto romano, IV, cit., p. 319 s.
285 In tal direzione, si veda gia G. PUGLIESE, La simulazione nei negozi giuridici. Studio di diritto romano, Padova, 1938,
p. 173, il quale evidenzia la mancanza di collegamento di questa costituzione rispetto alle precedenti contenute all’interno
del medesimo titolo, e 1’estraneita, in generale, del rescritto rispetto alla formulazione della rubrica. Diversamente, cfr.
U. ZILLETTI, La dottrina dell errore, Cit., p. 88 s., spec. nt. 190.
286 In questo senso, A. EHRHARDT, Errantis voluntas nulla est, in ZSS., 58, 1938, p. 177 s. Implicitamente anche W.
FLUME, lrrtum, cit., p. 239; H. SCHWARz, Die Bedeutung des Geschaftswillens im rémischen Kontraktsrecht der
klassischen Zeit, in SDHI., 25, 1959, p. 37.
287 Cosi, per tutti, J.G. WOLF, Error, cit., p. 91 ss., per il quale I’interposizione del mandatario sarebbe stata di natura
fattuale (“tatsdchlicher”), ossia quest’ultimo sarebbe stato in realtd un semplice intermediatore (“Boten”), il quale si
sarebbe limitato a consegnare i documenti all’altra parte. Piu recentemente, cfr. anche J.D. HARKE, Si error aliquis, cit.,
p. 104,
288 Cosi chiaramente U. ZILLETTI, La dottrina dell’errore, cit., p. 88 s. Cfr. pure H. ScCHWARZ, Die bedeutung, cit., p. 39
nt. 118. Piu ambiguo mi parrebbe W. FLUME, Irrtum, cit., p. 239.
289 |n tal senso, G. PUGLIESE, La simulazione, cit., p. 173. Non scioglie il dubbio J.D. HARKE, Si error aliquis, cit., p. 103.
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Tuttavia, ai nostri fini, gli aspetti piu pertinenti riguardano il possibile errore, la sua eventuale causa,
la decisione imperiale e la sua ratio. Procediamo con ordine.

In prima battuta, stando al tenore del testo (da reputare sostanzialmente autentico), appare evidente
che siamo innanzi a un caso di errore, verosimilmente di un error in negotio, che avrebbe avuto quale
conseguenza |’invalidita del contratto stipulato. In secondo luogo, ¢ anche vero che non si tratta di un
classico errore tout court; bensi di un errore cagionato dalla condotta maliziosa altrui®®.

Per quanto riguarda la decisione imperiale, essa é sintetizzata dalla massima neutrum contractum in
utroque alterutrius consensu deficiente constitisse procul dubio est. Essa rinvia al concetto basilare
per cui nessun contratto puo esistere senza il consenso reciproco delle parti?®. | due contratti discussi
nel testo della disposizione sarebbero, dunque, inesistenti in ragione della mancanza dell’accordo.
Tale difetto sarebbe stata determinato dall’errore del sottoscrittore.

Il dolo del soggetto incaricato, percio, avrebbe avuto un ruolo non di primo piano, ma in ogni caso
rilevante. Infatti, le indicazioni presenti nel testo — ossia falsum instrumentum, fieri mandaveras, sed
fidem habente, suasit — inducono a ritenere che ’errore sarebbe stato scusabile. Al contrario, in
assenza di queste circostanze, il firmatario, che per sua negligenza non avesse riletto il contenuto del
documento, non avrebbe potuto lamentare alcunché; il suo errore sarebbe stato irrilevante, perché
determinato da un fatto a lui imputabile.

Quindi, riassumendo, nel rescritto abbiamo un comportamento doloso foriero di un errore, che poi
avrebbe cagionato I’inesistenza di un reale ed effettivo consenso?®2.

Mi limito infine a due sintetiche osservazioni. In primo luogo, il risultato dell’esegesi di questo passo
sembrerebbe essere affine alla teoria di Scialoja della responsabilita. Nelle dichiarazioni di volonta

obbligatorie, nel caso in cui la parte manifesti qualcosa di non realmente voluto, la manifestazione

20Un po' tutto I’andamento del discorso, e in prima battuta 1’uso di suasit, mi farebbe propendere per questa ricostruzione.
Nello stesso senso M. LAURIA, L errore nei negozi giuridici, Cit., p. 379; P. VOCI, L errore nel diritto romano, Cit., p.
105; implicitamente anche A. EHRHARDT, Errantis voluntas nulla est, cit., p. 177; H. SCHWARZ, Die bedeutung, cit., p.
37. Piu di recente sempre in questa direzione, cfr. J.D. HARKE, Si error aliquis, cit., p. 103. Diversamente, si vedano W.
FLUME, Irrtum, cit,, p. 239 nt. 2, per il quale tutto il contenuto del passo sarebbe comprensibile solo alla luce
dell’accettazione bizantina della teoria della dichiarazione, e che dunque il passo, originariamente, non avrebbe avuto
nulla a che fare con ’errore; J.G. WOLF, Error, cit., p. 90 ss. e U. ZILLETTI, La dottrina dell errore, cit., p. 88 e nt. 188,
il quale ritiene fondata la posizione di Flume.

291 Implicitamente considerano autentica questa formulazione M. LAURIA, L errore nei negozi giuridici, Cit., p. 359; P.
Vocl, L’errore nel diritto romano, cit., p. 105; J.D. HARKE, Si error aliquis, cit., p. 103. Esplicitamente, si veda e J.G.
WoLF, Error, cit., p. 98 s. Contra, cfr. H. SCHwWARz, Die Bedeutung, cit., p. 38, per il quale si sarebbe trattato
probabilmente di una glossa e U. ZILLETTI, La dottrina dell’errore, Cit., p. 88. Infine, cfr. W. FLUME, Irrtum, cit., p. 239
nt. 2, il quale non esclude la possibilita che il tratto ora visto possa essere glossematico, e tuttavia ritiene la questione
irrilevante (“belanglos”).

292 Qualche spunto in questa direzione si trova, sinteticamente, gia in M. LAURIA, L errore nei negozi giuridici, Cit., p.
359; P. VVocl, L errore nel diritto romano, Cit., 105, e piu dettagliatamente in J.D. HARKE, Si error aliquis, cit., p. 103 s.
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volitiva non produce effetti solo quando tale discrepanza non sia imputabile al dichiarante (ed
effettivamente, il comportamento del richiedente il rescritto parrebbe essere esente da colpa). In
secondo luogo, a favore della “classicita’ di questa soluzione giuridica, si ricordi quanto indicato a
proposito di D. 44.7.57?%, Anche nel frammento digestuale abbiamo un rapporto di causa-effetto fra
errore e dissenso: un errore, cioe, che cagiona un dissenso, e che farebbe venire meno, percio, il
contratto. Il ragionamento sotteso a C. 4.22.5 é simile, sebbene non del tutto identico. Abbiamo, a
differenza di D. 44.7.57, un’induzione volontaria all’errore, ma in entrambi i passi troviamo la
medesima ratio di fondo: un errore fra le parti che determina un effettivo dissenso, e che va al di la
della mera letteralita della dichiarazione (orale o scritta).

Un altro testo, sempre tratto dal Codex, pud essere importante per operare un interessante confronto
relativamente all’errore negli atti negoziali inter vivos.

Si tratta di C. 8.53.10, risalente all’anno 293, e proveniente ancora dagli imperatori Diocleziano e

Massimiano?®*:

Nec ignorans nec invitus quisque donat. Unde si de hoc fundo non cogitasti, cuius velut donationi
consensisse continetur instrumento, maiores veritate rei quam scriptura vires obtinente intellegis, de

quo non cogitasti nec specialiter subscripsisti, nihil te perdidisse.

Anche questa volta si tratta di un rescritto imperiale, la cui destinataria sarebbe stata una tale
Hermiona.

Il suo contenuto € grosso modo questo: nessuno dona ignorando o contro la propria volonta. Percio,
se non si penso a un determinato fondo, il quale &€ menzionato nel documento relativo alla donazione,
allora si afferma che ha maggior valore la verita della cosa rispetto alla scrittura. Per cui, se non ci si
riferi a quel fondo, e nemmeno fu specificatamente sottoscritto, allora nulla sara stato donato.

Il frammento presenta una pluralita di problemi irrisolti. Procediamo con ordine. Nella prima
proposizione vengono prospettate due diverse situazioni: colui che dona per errore (ignorans) oppure

contro la propria volonta o involontariamente (invitus). Proprio quest’ultimo termine, da luogo a un

293 Cfr. § 2.5.

94| rescritto & stato brevemente analizzato gia da W. ROVER, Uber die Bedeutung des Willens bei Willenserklarungen,
cit., p. 44, per il quale il primo inciso Nec ignorans nec invitus quisque donat si sarebbe riferito solo al caso della violenza,
e che solo falsamente fu esteso a designare anche I’errore del donante, e da B. WINDSCHEID, Wille und Willenserklérung,
cit., p. 87 s., il quale discute le precedenti osservazioni di Rover. Fra la letteratura italiana meno recente, si veda V.
SciaL0JA, Negozi giuridici, cit., p. 263, sulla cui posizione torneremo, e P. BONFANTE, Corso di diritto romano, IV, cit.,
p. 319s.
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problema interpretativo. Infatti, se lo traducessimo nel senso di “involontario”, allora avremmo
un’ipotesi simile alla prima, ossia che nessuno dona ignorando o involontariamente. Al contrario, se
gli attribuissimo il significato di “contrariamente alla sua volonta” (controvoglia), ci troveremo
innanzi a una fattispecie contrassegnata dalla violenza, cioe di qualcuno che viene costretto (sebbene
in ogni caso non fisicamente) a donare. Personalmente, propenderei per la prima soluzione, anche in
considerazione della circostanza che poi il resto del frammento si occupa unicamente della donazione
posta in essere per errore?®,

Una seconda questione riguarda 1’individuazione dell’originario atto negoziale sostituito, secondo
talune ricostruzioni, dalla cancelleria bizantina con il riferimento generico alla donatio. Non ci sono
indizi sufficienti per formulare precise ipotesi. Mitteis ipotizza con molta cautela che si trattasse
originariamente di una mancipatio nummo uno?,

La parte piu interessante e la seconda, da maiores veritate in poi. Essa ha dato adito a una serie di
disquisizioni relativamente alla sua struttura. Si deve sicuramente ricordare la ricostruzione
alternativa del testo proposta da Riccobono, per il quale esso sarebbe nella sostanza alterato, e in
particolar modo sarebbero giustinianei i tratti maiores - obtinente e de quo non cogitasti -
subscripsisti®®’. Per lo studioso palermitano, in particolare, 1’inciso nec specialiter subscripsisti
sarebbe stato inserito dalla cancelleria bizantina in relazione alle novita introdotte dalla costituzione
di Giustiano riportata in C. 4.21.17. In virtu di essa, il documento firmato avrebbe avuto valore
dispositivo, destituendo di ogni valore la traditio. In conseguenza, Triboniano avrebbe eliminato il

riferimento alla traditio, sostituendolo con quello della specifica sottoscrizione?®.

2% Cfr. S. RicCoBONO, Traditio ficta, in ZSS., 33, 1912, p. 296, per il quale il nec invitus, contenuto nella protasi, non
avrebbe nessuna corrispondenza nello svolgimento ulteriore del testo. Si veda, piu recentemente, J.D. HARKE, Si error
aliquis, cit., p. 111, il quale inizialmente rende i due termini latini con i rispettivi tedeschi di “unwissend” e “unfreiwillig”
(traducibili ancora nel senso di “involontariamente” o “controvoglia”), e poi nella nota 113 sembrerebbe propendere per
il secondo significato.

2% |, MITTEIS, Romisches Privatrecht. Bis auf die Zeit Diokletians, Leipzig, 1908, p. 241 s. nt. 20. Richiamano I’ipotesi
ricostruttiva di Mitteis, P. VOCI, L errore nel diritto romano, Cit., p. 258, e criticamente anche U. ZILLETTI, La dottrina
dell’errore, Cit., p. 47.

297 5, RIccoBONO, Traditio ficta, cit., p. 295 ss. propone di ricostruirlo in questo modo: Nec ignorans nec invitus quisque
donat. unde si de hoc fundo non cogitasti, cuius velut donationi consensisse continetur instrumento si quidem
possessionem invita te filius tuus adeptus est, intellegis nihil te perdidisse.

2% S RICCOBONO, Traditio ficta, cit., p. 295 ss. Cfr., similmente, P. VOCI, L errore nel diritto romano, cit., p. 127. J.G.
WoLF, Error, cit., p. 97 nt. 35 considera genericamente interpolato il passo. Diversamente, U. ZILLETTI, La dottrina
dell’errore, Cit., p. 47, 217, per il quale sarebbe interpolato solo il tratto nec specialiter subscriptio, e in generale sostiene
che il “rescritto dioclezianeo possa intendersi solo in connessione alla lotta della cancelleria classica contro la
sopravalutazione provinciale della scriptura”. Similmente all’ipotesi di Voci, ma con ulteriori argomentazioni, si veda A.
CEccHINI, Trasferimento della proprieta e costituzione della servitu nel diritto romano post-classico, in ID., Scritti
giuridici e storico-giuridici. Il. Storia del processo — storia del diritto privato, Padova, 1958, p. 316 s. Contrario all’ipotesi
di Riccobono € W.M. GORDON, Studies in the transfer of property by traditio, Aberdeen, 1970, p. 90 s., per il quale la
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La parte ai nostri fini piu rilevante concerne le condizioni che legittimano I’invocazione dell’errore,
e, di conseguenza, I’invalidita dell’atto compiuto a causa di donazione. Ripartiamo brevemente dalla
descrizione del caso. E possibile che si trattasse di un atto compiuto donationis causa di carattere
generale, ossia comprensivo di una pluralita di beni®®®. Pud darsi pure che il disponente avesse
approvato tale donazione generale senza rileggere il documento, nel quale erano indicati
specificatamente i beni, e quindi erroneamente avesse trasferito anche quel fondo. Si sarebbe potuto
trattare, quindi, di un errore sul fondo, pertanto vertente sull’oggetto del ‘negozio’ (error in corpore).
Esso avrebbe avuto come conseguenza la nullita dell’atto dispositivo®®. Dal confronto di questo
passo con C. 4.22.5 ricaviamo che nel caso di un atto a titolo gratuito (egual discorso abbiamo visto
in materia testamentaria in D. 28.5.9.1), I’errore come causa di invalidita dello stesso € piu facilmente
rilevabile. Non ¢’¢, infatti, un elevato grado di affidamento da tutelare, e 1’altra parte — appunto perchée
riceve unicamente un beneficio dall’atto negoziale — non appare meritevole di quello stesso livello di
protezione che occorre fornire alla controparte di un contratto a prestazioni corrispettive. Questa
distinzione non era chiaramente formulata dai giuristi romani, ma parrebbe sottesa alle loro soluzioni.
In C. 4.22.5 ci sono piu riferimenti testuali finalizzati a evidenziare la circostanza che il dichiarante
non fosse stato in colpa in relazione all’errore nel quale era incorso (oggi diremmo che 1’errore era
scusabile). Viceversa, in C. 8.53.10 questi elementi non vi sono affatto: il donante che erra
sull’identificazione del fondo non trasferisce alcunché, o, meglio, trasmette solo cio che
effettivamente vuole donare, non anche il resto, a prescindere dalla scusabilita 0 meno del suo

errore30!,

specialis subscriptio avrebbe semplicemente precluso al donante di ritirare il consenso al trasferimento del possesso dato
in precedenza. Infine, J.D. HARKE, Si error aliquis, cit., p. 111 parrebbe considerare autentico nec specialiter subscripisti,
che avrebbe avuto la funzione di precludere al donante di invocare 1’errore.
2% Cosl, a mio avviso correttamente, A. CECCHINI, Trasferimento della proprieta, cit., p. 316.
300 Cfr. A. CECCHINI, op. cit., p. 316, che parla di un errore sull’identita del fondo. Troviamo qualche cenno in questo
senso gia in L. MITTEIS, RGmisches Privatrecht, I, cit., p. 242 nt. 20, 306: “in diesem Fall hétte der Irrtum {iber das Objekt
die Manzipation zerstort”, e piu recentemente in J.D. HARKE, Si error aliquis, cit., p. 111.
301 Cosi gia V. SCIALOJA, Negozi giuridici, cit., p. 263. Per quanto riguarda 1’inciso maiores veritate rei quam scriptura
vires obtinente intellegis non si pud escludere del tutto che sia giustinianeo. Tuttavia, occorre anche osservare che il suo
inserimento ha solo natura formale, ornamentale, non sostanziale, nel senso che non sovvertirebbe il ragionamento e la
propensiong, che abbiamo gia individuata, della tendenziale prevalenza in diritto romano della volonta rispetto alla sua
formulazione linguistica orale o testuale. Discorso diverso, invece, per ’inciso nec specialiter subscripsisti, il cui
significato é assai piu dubbio, e puo darsi che sia stato inserito in un secondo momento dalla cancelleria di Giustiniano,
in relazione alle sempre maggiore importanza del documento scritto nel diritto bizantino. Per ulteriori argomentazioni
circa la possibile natura spuria dell’ultima espressione, cfr. A. CECCHINI, Trasferimento della proprieta, cit., p. 317. Si
veda, infine, anche L. MITTEIS, Romisches Privatrecht, |, cit., p. 306 e J.D. HARKE, Si error aliquis, cit., p. 111.
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2.5.d Violenza e accettazione dell’eredita

Occorre adesso analizzare due frammenti aventi ad oggetto 1’accettazione dell’eredita estorta tramite
violenza, provenienti rispettivamente da Ulpiano — che riporta, ancora una volta, un pensiero celsino
— e da Paolo. Questi due passi, come vedremo, presentano soluzioni opposte.

Iniziamo con (Ulp. 6 ad Sab.) D. 29.2.6.7%%2;

Celsus libro quinto decimo digestorum scripsit eum, qui metu verborum vel aliquo timore coactus
fallens adierit hereditatem, sive liber sit, heredem non fieri placet, sive servus sit, dominum heredem

non facere.

Tale frammento é stato oggetto, specie nella storiografia tedesca e italiana del Novecento, di un ampio
dibattito. Ulpiano riporta il parere di Celso, il quale scrisse, nel XV libro dei suoi Digesti, che colui
il quale accettava 1’eredita perché costretto dalla paura di determinate parole o da qualsiasi altro
timore non diveniva erede; se invece fosse stato servo, non avrebbe reso erede il suo padrone. Mi
sono astenuto dal tradurre fallens, sul quale, in ragione del suo spiccato valore, ci soffermeremo fra
poco.

A una prima lettura, anche questo testo puo essere considerato come confacente alla teoria della
volonta: I’accettazione dell’eredita estorta tramite violenza, appunto perché non voluta, non produce
alcun effetto giuridico. Tuttavia, il discorso non e cosi semplice.

Iniziamo da alcuni rilievi palingenetici. Il brano ¢ tratto dal VI libro dell’ad Sabinum di Ulpiano,
interamente dedicato alla materia testamentaria®®3. Similmente, anche nel XV libro dei Digesti celsini
troviamo un cospicuo numero di passi dedicati alle successioni mortis causa®*.

Come accennavo, il testo ha dato spunto a una vivace querelle interpretativa. | punti centrali della
disputa sono stati essenzialmente due, dei quali il secondo & probabilmente ai nostri fini quello

decisivo.

302 Sul passo si veda gia B. WINDSCHEID, Wille und Willenserklarung, cit., p. 99, per il quale nella dichiarazione di volonta
estorta tramite violenza non é affatto sicuro che il dichiarante non abbia realmente voluto il negozio. Aggiunge che anzi
il negozio é valido fino a prova contraria: ossia & onere del dichiarante provare la mancanza di volonta. Assolto 1’onere
probatorio, il negozio ¢ invalido. Cfr. anche V. SCIALOJA, Sunti di scritti giuridici tedeschi, cit., p. 467.
303 O, LENEL, Palingenesia, Il, cit., c. 1031 ss.
304 0. LENEL, Palingenesia, I, cit., c. 145 s. Lo studioso tedesco immediatamente dopo D. 29.2.6.7 pone D. 23.2.22,
relativo al matrimonio contratto forzatamente. Il confronto fra questi due testi risultera molto utile nel prosieguo della
trattazione.
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I1 primo riguarda il motivo che determina il minacciato a porre in essere I’adizione dell’eredita. Al
riguardo, parte della storiografia propone di sostituire metu verborum con metu verberum e aliquo
timore con alio quo timore®®, La fondatezza di questi rilievi testuali non & da escludersi a priori.
Tuttavia, non ritengo accoglibile 1’ipotesi di Beseler, per il quale non vi sarebbe stato nel testo
originario di Celso alcun riferimento all’elemento del metus, ma si sarebbe trattato unicamente
dell’accettazione per ordine del padrone da parte del bona fide serviens®®. La ragione di questa
personale esclusione si evince dal contesto palingenetico dal quale e tratto il parere celsino. Infatti,
secondo quanto indicato da Lenel, Celso, nel XV libro dei suoi Digesti, avrebbe fatto seguire questo
frammento da D. 23.2.22, relativo al matrimonio contratto per volonta del padre contro il volere del
figlio. Appare, percio, plausibile che il solo elemento comune a D. 29.2.6.7 e D. 23.2.22 sia quello
coercitivo, che obbliga le parti, rispettivamente, ad accettare ’eredita e a sposarsi®’.

Chiarito gquesto punto, come anticipato, occorre soffermarsi sul valore di fallens. Anche in questo
caso, sono state formulate piu ipotesi. Per taluni, esso sarebbe stato aggiunto in un momento

successivo®®. Secondo un orientamento minoritario e ampiamente criticato, con 1’utilizzo di tale

verbo si sarebbe indicata 1’accettazione dell’ereditd compiuta segretamente, di nascosto

305 In tal senso, T. MOMMSEN, Digesta, I, cit., p. 875 e nt. 4; F. SCHuULz, Die Lehre vom erzwungenen Rechtsgeschéft im
antiken romischen Recht, in ZSS., 43, 1923, p. 183; G. BESELER, Miscellanea, in ZSS., 44, 1924, p. 393, che molto
recisamente qualifica I’illustrazione del concetto coactus come un’aggiunta priva di senso e infantile (“wertlos und
Kindisch”) e aliquid come un ‘bizantinismo’; S. SOLAZzI, Diritto ereditario romano, Il, cit., p. 92 s.; C. SANFILIPPO, Il
metus nei negozi giuridici, Padova, 1934, p. 128 ss.; C. CASTELLO, Timor mortis vel cruciatus corporis, in Archivio
giuridico, 121, 1939, p. 155 s.; ID., Il regime della violenza nei negozi giuridici, in Rivista italiana per le scienze
giuridiche, 17, 1939, p. 301; B. BIONDI, Diritto ereditario romano. Parte generale, Milano, 1954, p. 275, che considera
il testo “scorrettissimo”. Un po' pitl recentemente, in questo senso, si vedano M. WyszyNski1, De matrimonio romano ob
metum contracto, Wroclav, 1962, p. 26 s. e A.S. HARTKAMP, Der Zwang im romischen privatrecht, Amsterdam, 1971, p.
109 ss. (ove vasta bibliografia), spec. 110, 114, per il quale si sarebbe trattato di un testo glossato nel periodo post-classico.
Contra, si veda C. LONGO, Note critiche in tema di violenza morale, in BIDR., 42, 1934, p. 79 ss., il quale, a mio avviso
correttamente, considera qui metu verborum vel aliquo timore coactus nella sostanza genuino, cogliendo un rapporto di
causa-effetto fra il metus e il successivo fallere. Sull’elaborazione giurisprudenziale relativamente alla vis e al metus per
tutti, E. CALORE, Actio quod metus causa. Tutela della vittima e azione in rem scripta, Milano, 2011, spec. p. 68 ss.
306 G, BESELER, Miscellanea, cit., p. 393.
307 In tal modo gia A.S. HARTKAMP, Der Zwang, cit., p. 111. Sulla questione occorre, in ogni caso, particolare cautela per
due motivi. In primo luogo, non ¢ detto che anche nel testo originario di Celso i due frammenti fossero consecutivi.
Inoltre, non € inconsueto nei giuristi romani trattare argomenti diversi nella stessa parte della loro opera, operando
aggregazioni che muovono da peculiarita della controversia esaminata.
308 Cosi F. SCHULz, Die Lehre, cit., p. 184, per il quale fallens sarebbe stato introdotto da qualche compilatore postclassico,
che, non comprendendo la ratio della decisione di Celso, I’avrebbe intesa nel senso di fingere. Sempre a giudizio dello
studioso tedesco, Celso avrebbe trattato solo dell’adizione dell’eredita da parte del servo, mentre sarebbero stati i
compilatori a estendere la portata della decisione anche all’uomo libero. Cft. altresi G. BESELER, Miscellanea, cit., p. 393
s. e A.S. HARTKAMP, Der Zwang, cit., p. 110 e nt. 28, che considera fallens, nel senso di simulato, come non classico.
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(“heimlich™)*%, Altri rendono fallens con il significato di “errare”, “sbagliare”, pur non concordando

310 In maniera a mio avviso pil

esattamente né sul soggetto errante né sull’oggetto dell’errore
persuasiva, buona parte della storiografia lo intende nel senso di “fingere”. In questo modo, pertanto,
il minacciato avrebbe compiuto, solo esteriormente e fittiziamente, un’accettazione dell’eredita
informale (aditio)®!!, non avendo, invece, alcuna seria volonta di accettare I’eredita. Pertanto, si
tratterebbe di un atto negoziale caratterizzato, diremmo oggi, dalla riserva mentale. La natura
‘eccezionale’ della soluzione contenuta in questo frammento risiederebbe, a mio avviso, nella
circostanza che tale riserva mentale sarebbe legittimata dall’altrui comportamento violento. Essa

sarebbe — contrariamente a quanto abbiamo visto nel par. 2.2.a — produttiva di effetti perché

giustificata, ossia scusabile3?,

309 Cosi, per tutti, S. SCHLOSSMANN, Zur Lehre vom Zwange. Eine civilistische Abhandlung, Leipzig, 1874, p. 38 ss., Spec.
46 s.: “er hat insgeheim angetreten”. Per il giurista tedesco, si sarebbe trattato, percio, di un’accettazione non formale
dell’eredita (aditio).
310 Sj vedano, in particolare, G.F. GLUCK, Ausfihrliche Erlauterung der Pandekten, trad. it. L. LANDUCCI, Commentario
alle Pandette di Federico Glick. Tradotto ed arricchito di copiose note e confronti col codice civile del Regno d’Italia,
IV, Milano, 1890, p. 77 s. e soprattutto di Landucci la nota a (ove vasta bibliografia meno recente), nella quale 1’autore
non esclude che fallens sia stato originariamente utilizzato da Ulpiano per indicare che Celso si stava shagliando, quindi
per mostrare di non condividere il parere celsino. Inoltre, Landucci riconosce il carattere particolare della soluzione
prospettata frammento. Del secolo successivo, si veda la ricostruzione di C. SANFILIPPO, Il metus, cit., p. 128 ss. Lo
studioso siciliano, dopo aver criticato la precedente ricostruzione di Schulz, indica che in questo caso il participio fallens
sarebbe da intendere nel senso intransitivo di sbagliare, cadere in errore. Celso avrebbe fatto riferimento esclusivamente
all’errore, dicendo che I’adizione compiuta per errore sarebbe stata priva di effetti giuridici; viceversa, sarebbero stati i
giustinianei ad affiancare all’errore, tramite 1’inserzione della sequenza metu - coactus, il caso dell’adizione dell’eredita
estorta in modo violento. Infine, si veda C. CASTELLO, Il regime della violenza, cit., p. 301 s., il quale, richiamando D.
29.2.6.4, sostiene che fallens si riferiva, rispettivamente, a colui il quale erroneamente si credeva servo oppure filius
familias. L’errore, in altra misura, avrebbe riguardato lo status dell’accettante.
311 Qualche cenno in questa direzione gia in S. SCHLOSSMANN, Zur Lehre vom Zwange, cit., p. 132 ss.; G. BESELER,
Miscellanea, cit., p. 393 e in C. SANFILIPPO, Il metus, cit., p. 47 s. Piu esplicito B. BIONDI, Diritto ereditario romano, cit.,
p. 275 s. Pensano a una cretio, invece, U. LUBTOw, Der Ediktstitel -Quod metus causa gestum erit”, Greifswald, 1932, p.
19; S. SoLAzzi, Diritto ereditario romano, Il, cit., p. 93; A.S. HARTKAMP, Der Zwang, cit., p. 110 s. e nt. 26 (ove altra
bibl.).
312 |In questa direzione, si veda gia G.F. GLUck, Ausfihrliche Erlauterung der Pandekten, trad. it. P. BONFANTE,
Commentario alle Pandette di Federico Gliick. Tradotto ed arricchito di copiose note e confronti col codice civile del
Regno d’Italia, XXIX, 1, Milano, 1907, p. 332. Ulteriore bibliografia anche in L. LANDUCCI, Commentario alle Pandette
di G. F. Glick, 1V, cit., p. 77 s. e nt. a, 50 e 51. Cfr. altresi F.C. von SAVIGNY, Sistema, Ill, cit., p. 127 nt. d; C. FERRINI,
Manuale di Pandette, cit., p. 220 nt. 1, il quale, pur reputando il testo complessivamente guasto, pensa che fallens indichi
una simulazione di accettazione scusata propter metum; C. FADDA, Concetti fondamentali del diritto ereditario romano,
I1, Napoli, 1902, p. 155. Successivamente, cfr. C. LONGO, Note critiche, cit., p. 80; P. VVocl, Diritto ereditario romano. |.
Introduzione, parte generale, Milano, 19672, p. 637 e nt. 62. Aggiungerei, infine, un’altra osservazione. Il comportamento
del minacciato, che pone in essere 1’adizione dell’eredita solo fittiziamente e per sfuggire alla violenza, potrebbe essere
un caso di dolus bonus. Il contenuto di quest’ultimo concetto si evince dalla critica di Labeone alla definizione serviana
di dolo in D. 4.3.1.2: ... posse et sine dolo malo aliud agi, aliud simulari.... Su questa parte del frammento, si vedano
specificatamente C.A. MAScHI, Il diritto romano, I, cit., p. 677 e A. CARCATERRA, Dolus bonus, cit., p. 106 s., per i quali
sine dolo malo equivarrebbe al dolus bonus. Evidenzia il collegamento fra 1’espresso riferimento ulpianeo al dolus bonus
in D. 4.3.1.3 e la riflessione di Labeone in D. 4.3.1.2 anche A. WACKE, Circumscribere, gerechter Preis und die Arten
der List (Dolus bonus und dolus malus, dolus causam dans und dolus incidens) unter Berticksichtigung der §§ 138 Abs.
Il und 123 BGB, in ZSS., 94, 1977, p. 226 s. Si veda, infine, I. PONTORIERO, | vizi del consenso, cit., p. 79 ss., spec. 82 s.
150



Dal testo ricaviamo, percio, un’ulteriore conferma della fondatezza della tesi di Scialoja. Infatti,
I’accettazione dell’eredita compiuta solo fittiziamente sarebbe in ogni caso nulla. Cio varrebbe sia se
la facessimo rientrare fra le dichiarazioni di volontd non obbligatorie®, in quanto la vis
pregiudicherebbe irrimediabilmente la volonta dell’erede di adire, sia se la considerassimo come una
dichiarazione di volonta obbligatoria®'4, poiché¢ il dichiarante non sarebbe stato ‘responsabile’ della
divergenza fra volonta e dichiarazione.

In connessione a D. 29.2.6.7 possiamo vedere (Paul. 11 ad ed.) D. 4.2.21.5:

Si metu coactus adii hereditatem, puto me heredem effici, quia quamvis si liberum esset noluissem,

tamen coactus volui: sed per praetorem restituendus sum, ut abstinendi mihi potestas tribuatur.

Il frammento paolino parrebbe esprimere un orientamento diverso da D. 29.2.6.7. In quest’ultimo
passo, il coactus non diviene erede; in quello di Paolo invece lo diventa, salvo I’applicazione di alcuni
rimedi processuali successivi®®. Alcuni studiosi giustificano la divergenza rifacendosi alla diversa
tipologia di accettazione posta in essere, e ritengono che in D. 4.2.21.5 Paolo facesse riferimento
all’atto formale della cretio. Questo tipo di accettazione avrebbe prodotto, comunque, i suoi effetti, a
prescindere dalla reale volonta dell’interessato®®.

Una diversa lettura, che riterrei preferibile, si e focalizzata prevalentemente sul tenore testuale del
frammento, e ha rinvenuto una sostanziale differenza fra D. 29.2.6.7 e D. 4.2.21.5. Nel primo passo,
infatti, come abbiamo appena visto, il minacciato ‘simula’ di adire 1’eredita; nel secondo invece, pur
se in assenza della minaccia avrebbe agito diversamente, si determina ad accettare seriamente
I’eredita. Li abbiamo un atto privo di un reale contenuto volitivo; qui, invece, un’adizione dell’eredita

realmente voluta, e percio produttiva di effetti giuridici. Inoltre, I’esperimento dei rimedi pretori

suggerisce che sul piano del ius civile I’atto sia valido ed efficace®’. Pertanto, accogliendo questa

313 Cosi F. ScHULZ, Die Lehre, cit., p. 178 s.

314 Come se si fosse trattato di un’eredita “dannosa”. La circostanza che si fosse compiuta una violenza per costringere

I’adito ad accettare 1’eredita mi farebbe propendere per questa seconda opzione.

315 In questo senso, cfr. analogamente (Pap. 30 quaest.) D. 29.2.85: Si metus causa adeat aliquis hereditatem, fiet ut, quia

invitus heres existat, detur abstinendi facultas.

316 In tal modo, cfr. S. SCHLOSSMANN, Zur Lehre vom Zwange, cit., p. 132 ss.; G. BESELER, Miscellanea, cit., p. 362 s.;

C. SANFILIPPO, Il metus nei negozi giuridici, cit., p. 47 ss.; B. BIONDI, Diritto ereditario romano, cit., p. 275 s. Piu di

recente, anche A.S. HARTKAMP, Der Zwang, cit., p. 84 s.

317 Cosi C. LonGo, Note critiche, cit., p. 81 ss., per il quale, contrariamente all’opinione di Sanfilippo, in diritto

giustinianeo ’adizione coatta dell’eredita sarebbe stata valida, salvo 1’applicazione di successivi rimedi (che comunque

non avrebbero reso tale accettazione nulla). Con specifico riferimento al profilo dei rimedi pretori prospettati nel nostro

passo, si veda G. CERVENCA, Studi vari sulla «restitutio in integrum», Milano, 1965, p. 177 s. Cfr. anche H. KRELLER,
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seconda linea interpretativa, siamo arrivati al punto di considerare i due frammenti non propriamente
o0 totalmente contraddittori, perché riferiti a due situazioni diverse da un punto di vista fattuale e
psicologico.

Piu nello specifico, per quanto riguarda la posizione paolina — riassunta nell’inciso tamen coactus
volui —, si veda una singolare coincidenza con quanto espresso da Aristotele nel libro terzo dell’Etica
Nicomachea. Qui il filosofo di Stagira distingue fra le azioni assolutamente involontarie, nelle quali
la causa del movimento ¢ totalmente estranea all’agente, e le azioni che vengono realizzate per evitare
un male minacciato. Queste ultime vengono considerate come piu simili alle azioni volontarie, in
ragione della possibilita di scelta (sebbene evidentemente condizionata) circa il loro compimento.
Nella prima tipologia (cioe in quelle involontarie), la persona sarebbe un mero strumento mosso da
forze esterne e incontrollabili; nelle seconde, invece, il soggetto agirebbe in ogni caso
volontariamente®®, A questo punto, appare naturale compiere un altro collegamento con la posizione,
gia analizzata, di Savigny in merito alla vis compulsiva®®.

L’elemento comune al pensiero di Aristotele, Paolo e Savigny si sostanzia nel rilievo non assoluto o
esclusivo della violenza morale sulla psiche del minacciato. Questi sarebbe, in astratto, libero di
compiere il comportamento ordinatogli dal minacciante, difendersi dal male prospettato oppure
subirlo. Ancora piu specificatamente, Savigny ritiene che da un punto di vista puramente giuridico
I’atto determinato dalla minaccia sarebbe perfettamente valido, salvo, anche per lui, la necessita da
parte dell’ordinamento giuridico di porre rimedio a questa ingiustizia mediante specifici rimedi.
Siamo giunti, pertanto, alla conclusione che, in effetti, in questo frammento non si puo rinvenire una
contraddizione fra volonta e dichiarazione: il disponente, benché minacciato, dichiara
consapevolmente di adire I’eredita. La relativa problematica sui rimedi pretori a tutela del soggetto

costretto risulta, invece, estranea alla nostra indagine.

rec. a U. von LUBTOW, Der ediktstitel -Quod metus causa gestum erit”, in ZSS., 53, 1933, p. 572, per il quale nel periodo
classico anche i negozi formali dovevano essere fondati su un reale momento volitivo.
318 Cfr. ARISTOTELE, Etica nicomachea, 111, 1: “Sembra che sono involontarie le azioni [1110a] compiute per forza o per
ignoranza. Forzata ¢ 1’azione il cui principio ¢ esterno, tale che chi agisce, ovvero subisce, non interviene per nulla: come
se un vento o uomini ci spingessero verso qualche parte. Le azioni che si compiono per paura di mali piu grandi oppure
per [5] qualcosa di bello (come se un tiranno ci ordinasse di fare qualcosa di turpe essendo padrone dei nostri genitori e i
nostri figli, si che se noi la compiamo essi si salveranno, se no, morranno) ¢ discutibile se siano involontarie o volontarie.
Qualcosa di simile accade anche quando si gettano fuori bordo i propri averi durante le tempeste, giacché normalmente
nessuno butta via [10] volontariamente, ma chiunque abbia senno lo fa per salvare se stesso e gli altri. Simili azioni,
dunque, sono miste, ma sono piu simili a quelle volontarie; infatti sono scelte nel momento determinato in cui sono
compiute e il fine dell’azione dipende dalle circostanze. Per conseguenza, bisogna dire che sulla base delle circostanze si
deve determinare se un’azione ¢ volontaria o meno”. Sul punto si veda, per tutti, F. SCHULZ, Die Lehre, cit., p. 180 ss.
319 Su cui infra il § 2.1. In particolare, cfr. F.C. von SAVIGNY, Sistema, Ill, cit., p. 126 ss., spec. nt. c.
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2.5.e La responsabilita del preponente

Infine, possiamo analizzare un caso relativo alla preposizione istitoria e alla limitazione dei poteri del
preposto. Mi riferisco a (Ulp. 18 ad ed.) D. 14.3.11.2-4, adoperato successivamente per sostenere la

teoria della dichiarazione:

(2) De quo palam proscriptum fuerit, ne cum eo contrahatur, is praepositi loco non habetur: non
enim permittendum erit cum institore contrahere, sed si quis nolit contrahi, prohibeat: ceterum qui
praeposuit tenebitur ipsa praepositione. (3) Proscribere palam sic accipimus claris litteris, unde de
plano recte legi possit, ante tabernam scilicet vel ante eum locum in quo negotiatio exercetur, non in
loco remoto, sed in evidenti. Litteris utrum graecis an latinis? Puto secundum loci condicionem, ne
quis causari possit ignorantiam litterarum. certe si quis dicat ignorasse se litteras vel non observasse
quod propositum erat, cum multi legerent cumqgue palam esset propositum, non audietur. (4)
Proscriptum autem perpetuo esse oportet: ceterum si per id temporis, quo propositum non erat, vel
obscurata proscriptione contractum sit, institoria locum habebit. Proinde si dominus quidem mercis
proscripsisset, alius autem sustulit aut vetustate vel pluvia vel quo simili contingit, ne proscriptum
esset vel non pareret, dicendum eum qui praeposuit teneri. Sed si ipse institor decipiendi mei causa

detraxit, dolus ipsius praeponenti nocere debet, nisi particeps doli fuerit qui contraxit.

Ulpiano si sofferma sulla modalita e sugli effetti della limitazione della preposizione istitoria. Il
preponente, infatti, pud limitare i poteri del preposto, ma a determinate condizioni. Nel § 2, pertanto,
il giurista severiano scrive che il preponente poteva privare il preposto della prerogativa di concludere
I contratti per suo conto mediante una pubblica affissione (palam proscriptum) della relativa
limitazione. Con questo adempimento, quindi, il preposto non era considerato piu tale. Di
conseguenza, se il preponente non avesse attuato tale forma pubblicitaria, non soddisfacendo questo
necessario onere conoscitivo, sarebbe stato tenuto nei confronti del terzo contraente mediante I’azione

institoria®%°,

320 per un inquadramento generale di tale azione, si vedano P. CERAMI, A. PETRUCCI, Diritto commerciale romano. Profilo
storico, Torino, 20103, p. 42 s. e A. PETRUCCI, Organizzazione ed esercizio delle attivita economiche nell esperienza
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Nel terzo paragrafo, il giurista severiano esplicitava®?! le modalita di pubblicazione della limitazione
dei poteri dell’institor: I’annuncio doveva essere scritto in modo chiaro e intellegibile, ed essere
posizionato davanti al luogo nel quale I’attivita economica era esercitata (vel ante eum locum in quo
negotiatio exercetur) 322, Ancora, doveva essere scritto nella lingua usualmente parlata e compresa
del luogo (latino o greco, o se del caso anche altri idiomi). A queste condizioni, il preponente non era
considerato responsabile dei contratti conclusi, contro 1’espresso divieto, dal suo sottoposto. Di
conseguenza, il terzo non avrebbe potuto addure di non conoscere tale limitazione%,

Infine, nel quarto paragrafo, Ulpiano scrive che ogni qual volta I’annuncio non fosse stato leggibile,
si sarebbe ritenuto responsabile in solido anche il preponente. Piu specificatamente, meritano
particolare attenzione 1’enunciazione delle possibili cause della mancata leggibilita. Era considerato
responsabile non solo se non avesse posizionato I’annuncio o se questo non fosse visibile, ma anche
se fosse stato spostato da un terzo o fosse venuto meno a causa di avverse condizioni climatiche.
Addirittura, il preponente rispondeva verso 1’altro contraente pure se il preposto stesso avesse
occultato volontariamente 1’affissione per ingannare la controparte. Il preponente non rispondeva solo
nel caso in cui anche I’altro contraente fosse compartecipe dell’inganno32,

Dalla descrizione compiuta si evince la natura molto ampia della responsabilita del preponente, di
tipo pressocché oggettivo, scaturente dal mancato assolvimento dell’onere di conoscibilita delle

limitazioni dei poteri gestori, e collegata, pertanto, al rischio d’impresa?®.

giuridica romana. | dati delle fonti e le piu recenti vedute dei moderni, Torino, 2021, p. 206 nt. 7. Relativamente alla
formula edittale, con la nota trasposizione di soggetti, si vedano O. LENEL, Das edictum perpetuum, cit., ¢. 263 s.; D.
MANTOVANI, Le formule del processo privato romano, Padova, 19992, p. 79 s. Cfr. anche A. WACKE, Alle origini della
rappresentanza diretta: le azioni adiettizie, in Nozione formazione e interpretazione del diritto. Dall’eta moderna alle
esperienze moderne. Ricerche dedicate al professor Filippo Gallo, I, Napoli, 1997, p. 584 ss. Diversamente da queste
ricostruzioni, si veda B. MICELI, Sulla struttura formulare delle ‘actiones adiecticiae qualitatis’, Torino, 2001, p. 185 ss.
321 per A. PETRUCCI, Per una storia della protezione dei contraenti con gli imprenditori, I, Torino, 2007, p. 27; ID., Poteri
e limiti per i negotiatores di predisporre le condizioni contrattuali fra tarda Repubblica e Principato, in SDHI., 83, 2017,
p. 12 s.; ID., Organizzazione, cit., p. 206 ss., Ulpiano avrebbe preso spunto dalle parole edittali per delineare un articolato
sistema di prescrizioni funzionale a pubblicizzare i limiti della preposizione. In questo senso, anche M.A. LIGI0S, Nomen
negotiationis, cit., p. 42; A. CASSARINO, Ricerche sulle clausole predisposte da un contraente nel diritto romano fra tarda
Repubblica e Principato. Il caso dei negotiatores terrestri e degli exercitores navis, Torino, 2018, p. 3.
322 Cfr. A. PETRUCCI, Per una storia, cit., p. 29; ID., Organizzazione, cit., p. 208, che scrive di una “posizione strategica”.
323 Cfr. A. WACKE, Alle origini della rappresentanza diretta, cit., p. 601 e nt. 39 (ove altra bibl.).
324 Sulla possibile natura non autentica di quest’ultima precisazione, si veda A. PETRUCCI, Organizzazione, cit., p. 208, il
quale, perd, non dubita della complessiva genuinita dei frammenti ora visti. Pilu scettico era invece G. LONGO, «Actio
exercitoria - actio institoria - actio quasi institoria», in Studi in onore di Gaetano Scherillo, 11, Milano, 1972, p. 610 ss.,
per il quale era interpolato in D. 14.3.11.2 il tratto da sed si quis in poi; in D. 14.3.11.3 ante tabernam — sed in evidenti;
infine, in D. 14.3.11.4 la parti vel obscurata proscriptione, aut vetustate vel pluvia vel quo simili contingit e nisi particeps
doli fuerit qui contraxit. Occorre aggiungere che tali ipotesi di interpolazione non sembrerebbero essere fondate su indizi
sicuri, e pertanto non sono state seguite dalla storiografia successiva.
325 |_a storiografia e abbastanza concorde su queste posizioni. Si vedano, per esempio, W.W. BUCKLAND, A.D. MCNAIR,
Roman law and common law, a comparison in outline, Cambridge, 19522, p. 217 ss., spec. 219, per i quali il presupposto
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Considerato il contenuto di D. 14.3.11.2-4, i fautori della teoria della dichiarazione — specialmente
Bahr e Fadda — lo hanno considerato confacente alla loro posizione. Infatti, essi sostenevano che il
terzo contrante non avrebbe dovuto indagare o valutare la reale legittimazione del preposto, mentre
avrebbe potuto fare unicamente affidamento sulla sua figura e sulla sua capacita di contrarre per conto
del preponente. In sostanza, essi suggerivano che nelle operazioni commerciali assumeva esclusiva
rilevanza la dichiarazione del soggetto che sembrava essere preposto all’esercizio dell’attivita. Cio a
prescindere dalla reale intenzione di colui il quale lo aveva incaricato, che in tal caso era anzi contraria
alla conclusione dell’atto®?®.

Sul punto mi limito ad alcune considerazioni relative alla particolarita del caso trattato. In prima
battuta, non siamo davanti ai casi canonici di dichiarazione senza volonta, riconducibili solitamente
alle figure dell’errore, della violenza, del dolo e della colpa. Normalmente, infatti, la divergenza fra
la volonta e la dichiarazione si produceva all’interno di uno stesso dichiarante: questi, invero,
dichiarava qualcosa che non voleva realmente. Qui, invece, troviamo un diverso schema con tre
soggetti: il preponente, il preposto e il terzo: il dissidio si determina proprio fra i primi due. Il
preponente non vuole che il suo dipendente realizzi una certa ‘operazione commerciale’, che tuttavia
viene da quello compiuta. Ecco, dunque, che la discordanza fra volonta e dichiarazione si realizza
secondo un iter assai diverso da quello puramente interno e psicologico che abbiamo visto nei
paragrafi precedenti.

Inoltre, come parimenti si ricava dalla lettura dei passi, € diverso anche il contesto ‘negoziale’. Non
siamo, difatti, piu all’interno di un piano almeno tendenzialmente paritetico. Ci troviamo, quindi, in
un contesto prettamente imprenditoriale, nel quale si incontrano e si devono contemperare gli interessi

di diverse categorie di soggetti: i commercianti o imprenditori, i soggetti loro sottoposti, che

per I’esperimento delle azioni adiettizie risiedeva nel rischio che si assumeva I’imprenditore, nell’esercizio della sua
attivita, mediante la nomina di un institore. F. SERRAO, Impresa e responsabilita, cit., p. 102 s. scrive di una responsabilita
connessa al “rischio d’impresa” o al “rischio di attivita”; A. WACKE, Alle origini della rappresentanza diretta, cit., p. 600
s. collega la responsabilita del preponente all’affidamento dei clienti derivante dal comportamento concludente del
preposto e dall’assenza della relativa limitazione; A. DI PORTO, /I Diritto commerciale romano. Una “zona d’ombra”
nella storiografia romanistica e nelle riflessioni storico-comparative dei commercialisti, in Nozione, formazione e
interpretazione del diritto. Dall’etd romana alle esperienze moderne, Ricerche dedicate al Professor Filippo Gallo, 111,
Napoli, 1997, p. 423 e nt. 31 riconduce le varie tipologie di azioni all’esercizio delle attivita imprenditoriali. Si vedano
anche A. PETRuUCCI, Per una storia, cit., p. 30 s.; P. CERAMI, A. PETRUCCI, Diritto commerciale romano, cit., p. 45 s,;
A.M. GIOMARO, Mutuo, inadempimento e onere della prova nel diritto commerciale romano, Fano, 2012, p. 17 nt. 20;
M.A. LiGlos, Nomen negotiationis, cit., p. 41; A. PETRUCCI, Poteri e limiti, cit., p. 14 ss.; A. CASSARINO, Ricerche, cit.,
p. 5s.; A. PETRUCCI, Organizzazione, cit., p. 208 s. e nt. 12, ove altra bibl.

326 |n questa direzione O. BAHR, Ueber Irrungen im Contrahiren, cit., p. 400 ss., spec. 402 e C. FADDA, La teoria, cit., p.
210 ss., il quale evidenzia la natura oggettiva della responsabilita del preponente, fondata sull’atto della preposizione.
Diversamente, B. WINDSCHEID, Wille und Willenserklarung, cit., p. 91s., 95s.
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esercitano un’attivitd commerciale come preposti, e i terzi contraenti. Innanzi a questo scenario, prima
il pretore, con la predisposizione dell’actio institoria, poi la giurisprudenza, con 1’elaborazione
relativa alle modalita di pubblicizzazione della proscriptio, avrebbero deciso di rafforzare e sostenere
maggiormente gli interessi e 1’affidamento dei terzi contraenti.

Esaminate le teorie moderne sul rapporto verba-voluntas, con le principali fonti antiche adoperate dai
fautori delle diverse pozioni, possiamo sviluppare alcune brevi riflessioni finali.

Posto che il diritto romano non conobbe mai una specifica e definita teoria del negozio giuridico,
consegue che, allo stesso modo, non abbiamo neppure trovato nei testi una precisa soluzione al nostro
quesito valida per ogni atto giuridico. Tuttavia, mediante un procedimento induttivo, possiamo intuire
e formulare alcune conclusioni al riguardo.

La teoria della volonta, nella sua assolutezza, non pu0 essere accolta né per il diritto romano né per il
diritto moderno. Nelle testimonianze romane analizzate troviamo un accenno Vverso una
valorizzazione della volonta rispetto al tenore letterale della formulazione negoziale. In questa senso
si esprimono alcuni frammenti che abbiamo esaminato: D. 34.5.3, D. 44.7.57, D.28.5.9pr.-4. Simili
rilievi si possono compiere anche a proposito di D. 34.2.33, dove, nella ricostruzione del contenuto
di un atto mortis causa, si cerca di tenere in considerazione 1’originaria volonta del disponente anche
tramite 1’ausilio di comportamenti extra-negoziali. Da queste prime innegabili aperture, la moderna
dottrina romano-civilistica avrebbe poi forzato il significato di questi testi, fino a considerarli decisivi
tasselli della propria costruzione. Inoltre, in tema di riserva mentale e culpa lata, questa forzatura e
generalizzazione assunse toni abbastanza evidenti: i moderni, nel tentativo di sostenere il conseguente
sotto-principio dell’irrilevanza della riserva mentale, attinsero da passi relativi al dolus, parificando
fattispecie assai diverse.

Ugualmente, anche la teoria della dichiarazione non pud ritenersi propriamente supportata dalle fonti
romane. Per le considerazioni appena svolte, le soluzioni romane sono in linea di massima espressive
di una concezione antitetica alla posizioni pili ‘dichiarazioniste’. E vero che non sembra contestabile
che specie in materia contrattuale — dove troviamo I’esigenza di tutelare I’affidamento della
controparte (cfr. D. 45.1.110.1 e D. 14.3.11.2-4) — incontriamo alcune formulazioni proclivi a
valorizzare maggiormente il tenore letterale della dichiarazione. Tuttavia, non si puo in nessun modo
ammettere che per i giuristi romani abbia rilievo sempre e solamente quest’ultima. Il significato dei

passi del Digesto citati a proposito della teoria della volonta é rispetto a questa posizione contrario.
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Piu rispondenti ai caratteri propri del diritto romano sono le teorie dell’affidamento e della
responsabilita. Esse, in primo luogo, distinguendo fra le categorie di atti, evidenziavano il diverso
trattamento che 1 giuristi romani riservavano ai vari ‘negozi’.

In particolar modo, la teoria della responsabilita mi sembra essere 1’orientamento moderno che meno
forzava il significato originario delle fonti romane. Invero, con essa non si manipolavano le soluzioni
antiche in una logica strettamente attualizzante, ma, al contrario, distinguendo il piano antico da
quello moderno, si tentava di ricavare induttivamente alcune conclusioni circa il rapporto verba-
voluntas. In tal senso, abbiamo visto D. 29.2.6.7, C. 4.22.5 e C.853.10.

Infine, si noti che la ratio sottesa alla teoria della responsabilita era la medesima di quella che
trovavamo sotto I’imperio del precedente codice civile unitario del 1865 a proposito della scusabilita

dell’errore quale causa di nullita del contratto.
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Cap. 3

La funzione della volonta nella determinazione degli effetti giuridici

3.1 La dottrina dell’intento giuridico

In questo terzo e ultimo capitolo mi accingo a compiere alcune riflessioni concernenti, usando una
terminologia in voga presso alcuni pandettisti, ’essenza (Wesen) del negozio giuridico.

Mi concentrero sulla definizione ‘ottocentesca’ della categoria negoziale, e quindi sulla questione del
nesso di determinazione fra la volonta e gli effetti giuridici.

A differenza dell’argomento affrontato nel capitolo precedente, relativo al rapporto fra volonta e
dichiarazione, in questa parte del lavoro mi occupero di una questione essenzialmente teorica,
compresa all’interno della vasta problematica del rapporto fra ordinamento e autonomia privata®.
Anche in tal caso, conviene partire dalla limpida esposizione di Savigny. Sulla sistemazione del
categoria del negozio, come specie del fatto giuridico, ci siamo gia soffermati nel quarto paragrafo
del primo capitolo. Possiamo, quindi, immediatamente rivolgerci alla sua individuazione e
definizione.

Per il corifeo della Scuola Storica, la cifra distintiva del negozio giuridico era rappresentata dalla
direzione della volonta verso la realizzazione dell’effetto giuridico. Dobbiamo immaginare la
presente raffigurazione: il soggetto vuole soddisfare un suo bisogno, per far cido pone in essere
coscientemente una dichiarazione di volonta diretta alla produzione dell’effetto giuridico funzionale
alla soddisfazione dell’interesse®. Nella ricostruzione di Savigny non si deve sottovalutare questo

profilo: il negozio giuridico non e inteso come un concetto fine a sé stesso, non é solo un puro atto di

! Evidenziano la complessita e la vastita della questione G. SEGRE, Studi sul concetto, cit., p. 169; G. MESSINA, | negozi
fiduciari, cit., p. 42; B. DE GIOVANNI, Fatto e valutazione, cit., p. 38 ss., spec. 61 ss. Quest’ultimo, in particolare,
sottolinea la notevole differenza intercorrente tra le due problematiche affrontate in questo lavoro: la prima, inerente al
rapporto fra la volonta e la dichiarazione, ha natura tecnico-giuridica; la seconda, invece, ¢ d’inquadramento generale
della categoria negoziale. Cfr. altresi A. FALZEA, s.v. Efficacia giuridica, in Enciclopedia del diritto, 14, Milano, 1965,
p. 432, 435s.

2F.C. von SAVIGNY, Sistema, Il1, cit., p. 5 s.
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volonta diretto a modificare 1’ordinamento giuridico, bensi ¢ da considerare come strumentale alla
realizzazione di un preciso intento del/i dichiarante/i.

In Savigny, pertanto, 1’origine del negozio ¢ sicuramente extraordinamentale: non deriva da
un’autorizzazione statuale, bensi proviene “dalla natura di ogni uomo”. Quest’ultimo adopera un
determinato mezzo previsto dall’ordinamento, volendo realizzare gli effetti giuridici piu funzionali al
soddisfacimento del suo bisogno®.

Il negozio, quindi, presenta una natura o una struttura ibrida; sorge per la soddisfazione di un bisogno
individuale avente natura preordinamentale, ma diverrebbe propriamente giuridico solo a seguito
della produzione dell’effetto voluto dal soggetto agente®.

La giuridicita del negozio dipenderebbe, quindi, dalla pronuncia del sistema giuridico: la volonta, per
usare un’immagine metaforica, si appoggerebbe all’ordinamento per trarre la forza giuridica
necessaria per soddisfare gli interessi individuali.

Proprio quest’ultima precisazione consente di realizzare un necessario distinguo fra la posizione di
Savigny e quella di Otto Karlowa®. Quest’ultimo distingueva fra atti negoziali e non negoziali. In
quest’ultima categoria, il fatto e I’atto giuridico erano intesi solo come premesse o presupposti
(“Voraussetzungen™) per il verificarsi degli effetti giuridici. Le conseguenze legali, seguendo tale
impostazione, deriverebbero unicamente dall’ordinamento. Al contrario, negli atti negoziali, gli
effetti sorgerebbero dal negozio stesso: quindi, in ultima analisi, dalla volonta medesima. Si
tratterebbe di un negozio giuridico autosufficiente, la cui giuridicita sarebbe un a priori rispetto allo
stesso ordinamento®.

Il carattere estremo di una tale posizione appare abbastanza evidente. Non sembra possibile, infatti,

immaginare un “Geschift” come “Rechtsgeschift” indipendentemente dall’ordinamento giuridico, e,

3 Similmente, si veda anche V. SIMONCELLI, Istituzioni, cit., p. 39.
# Questa natura ‘in divenire’ del negozio giuridico mi pare si possa intuire in F.C. von SAVIGNY, Sistema, I, cit., p. 1: “i
rapporti giuridici, dei quali noi ci accingiamo a ricercare la essenza, non hanno la loro base nella hatura umana come tale,
ma sono da considerare come aggiunte, che da esse vengono dal di fuori. Solamente la possibilita e il bisogno di tali
rapporti giuridici, ossia il germe di essi, si trova ugualmente nella natura di ogni uomo, costituendo cosi un’intrinseca
necessita; lo sviluppo di questo germe é cosa particolare e contingente, e rivela questa sua natura nella tanto varia misura,
che si riscontra nei diritti appartenenti a ciascun individuo”.
® Per qualche informazione su questo giurista si veda A. TEICHMANN, Karlowa, Otto, in A. BETTELHEIM (hrsg.),
Biographisches Jahrbuch und deutscher Nekrolog, Berlin, 1906, p. 284 s. e K.P. SCHROEDER, Eine Universitat flr
Juristen und von Juristen, Tlbingen, 2010, p. 243 ss.
& Cfr. O. KARLOWA, Das Rechtsgeschéft und seine Wirkung, Berlin, 1877, p. 4 s.: “demgemiss ist das Geschéft nicht
bloss die Voraussetzung oder Bedingung, sondern die causa efficiens der Rechtswirkung”. Successivamente, si veda
anche B. DE GIOVANNI, Fatto e valutazione, cit., p. 53, il quale sostiene che la considerazione del negozio come causa
degli effetti, se seguita fino in fondo, porta a negare la presenza di ulteriori concause. Viceversa, se si considerasse il
negozio sempre come causa delle conseguenze giuridiche, e si ammettesse la presenza di una superiore concausa (1’autore
scrive di una “supercausa”), allora si avrebbe la riduzione della prima causa al livello di mero prespupposto.
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conseguentemente, gli effetti non possono che essere un prodotto della giuridicita dello stesso sistema
di diritto’.

Pertanto, gia in Savigny sono presenti, sebbene con un diverso grado di intensita, i due punti focali
entro i quali st muoveranno i sostenitori della teoria dell’intento giuridico: volonta degli effetti e ruolo
comunque imprescindibile dell’ordinamento.

Il primo aspetto, rimarcato con assoluta chiarezza, per cui la peculiarita del negozio giuridico rispetto
agli altri atti umani ¢ la direzione della volonta verso la realizzazione degli effetti giuridici®, ha trovato
larga condivisione in altri studiosi. Si vedano, a titolo solo esemplificativo, Puchta®, Arndts'®,
Windscheid®!, Zitelmann*? e Dernburg®. Gia in quest’ultimo notiamo alcune differenze rispetto
all’originaria posizione di Savigny. Per Dernburg, infatti, la volonta sarebbe diretta solamente
all’effetto giuridico principale: chi pone in essere un’accettazione dell’eredita aspirerebbe a divenire
giuridicamente erede, e coloro che pongono in essere una compravendita vorrebbero acquisire la
proprieta del bene e ricevere il prezzo. L’ordinamento poi, anche indipendentemente dall’intenzione

delle parti, darebbe luogo ad altri effetti volti a integrare il negozio®*.

7 Critica questa presa di posizione di Karlowa gia B. WINDSCHEID, Diritto delle Pandette, I, cit., p. 201 nt. 1 e
probabilmente anche V. SCIALOJA, Responsabilita e volonta, cit., p. 8 s. Si vedano altresi G. MESSINA, | negozi fiduciari,
cit., p. 43 e B. DE GIOVANNI, Fatto e valutazione, cit., p. 52 s.
8 Proprio su questo versante, come vedremo, si muoveranno le critiche pit dure contro la categoria negoziale di Savigny.
9 G.F. PUCHTA, Pandekten, cit., p. 69.
10 K.L. ARNDTS, Le Pandette, I, cit., p. 182.
11 B. WINDSCHEID, Diritto delle Pandette, I, cit., p. 202 s. e nt. 1, 12, ove ampia bibliografia, 208.
12 E ZITELMANN, Die juristiche Willenserklarung, cit., p. 396 s., per il quale & sufficiente che la volonta delle parti sia
diretta verso gli effetti giuridici principali, mentre le altre conseguenze legali sono poi aggiunte dall’ordinamento. Appare
poi interessante la definizione che egli propone del negozio giuridico. A tal proposito, si veda E. ZITELMANN, Irrtum und
Rechtsgeschaft, cit., p. 308 s., che distingue il negozio giuridico da un punto di vista oggettivo e soggettivo: in senso
oggettivo, il negozio ¢ costituto dai mezzi (“Mittel”’) concessi dall’ordinamento al privato per raggiungere i suoi fini; in
Senso soggettivo, invece, il negozio si identifica con la dichiarazione di volonta diretta alla creazione (“die Schaffung”)
degli effetti giuridici. Similmente, L. ENNECCERUS, Rechtsgeschaft, Bedingung und Anfangstermin, I, Marburg, 1888, p.
25 ss., 164, individua due possibili situazioni negoziali: nella prima la volonta ¢ diretta a produrre ’effetto giuridico, che
dunque viene determinato dallo stesso atto volitivo; nella seconda ipotesi, che si determina nel caso in cui manchi la
coscienza dell’effetto giuridico, 1’atto di volonta ¢ inteso come mero presupposto per la produzione, da parte
esclusivamente dell’ordinamento, della regola giuridica. Su questi inquadramenti negoziali ancipiti, si vedano i rilievi
critici di B. DE GIOVANNI, Fatto e valutazione, cit., p. 41 s., il quale vi scorge un’insanabile contraddizione fra una visione
valoriale o meramente fattuale del negozio.
13 Sj veda H. DERNBURG, Pandette, I, cit., p. 268 ss., il quale non esita a considerare il negozio giuridico come
“I’instrumento della determinazione autonoma nel campo del diritto privato”, e lo definisce come “le dichiarazioni di
volonta, le quali sono dirette alla costituzione, alla modificazione od all’annullamento di un rapporto giuridico...”.
14 H. DERNBURG, Pandette, I, cit., p. 271. La posizioni di Dernburg risente, inevitabilmente, delle critiche mosse alla
definizione tradizionale di negozio giuridico come dichiarazioni di volonta rivolta a un effetto giuridico. Similmente
anche E. ZITELMANN, Die juristiche Willenserklarung, cit., p. 396 s. Si noti, infine, che questi ulteriori effetti ‘di
completamento’ del negozio realizzato equivalgono agli elementi c.d. naturali visti nel 2 cap. § 1.
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Anche Jhering, nel terzo volume del Geist, si posiziona all’interno di questo indirizzo. Egli considera
il negozio giuridico come la forma attraverso la quale la volonta, entro 1 limiti posti dall’ordinamento,
manifesta la sua capacita di produrre effetti giuridici. Solo all’interno di tale cornice legale, la volonta
puo dispiegare liberamente la sua azione creativa; nel caso contrario, I’azione ¢ irrilevante per il diritto
oppure determina conseguenze negative®®.

Si veda anche Regelsberger, il quale, se da un lato, in pit occasioni, distingue fra scopo pratico
(praktische Ziel o Zweck) del negozio ed effetti giuridici'®, dall’altro ¢ risoluto nel sostenere che la
parte, realizzando un negozio giuridico, aspira anche ad impiegare quei mezzi posti dall’ordinamento.
L’agente sarebbe consapevole, quindi, non solo del fine pratico avuto di mira ma anche degli effetti
giuridici che si producono?’.

Per quanto riguarda la dottrina italiana, occorre in primo luogo evidenziare la non assoluta
accettazione della teoria dell’intento giuridico®®.

Seguono la posizione dell’intenzione giuridica Pacifici-Mazzoni®®, la cui posizione in ordine al
fondamento degli effetti giuridici €, per certi aspetti, ancora piu intransigente rispetto a quella di
Savigny, e viceversa pill vicina a quella di Karlowa?. Ancora Chironi insiste molto sulla necessita,
ai fini della valida costituzione del negozio giuridico, che la volonta del soggetto agente abbia un
“contenuto giuridico”: cio¢ che sia diretta a creare, modificare, estinguere un rapporto giuridico?.
Egli, tuttavia, riconosce alcune limitazioni a questa posizione. In primo luogo pone in risalto —
seguendo gia in fondo lo stesso Savigny — la considerazione che 1’agente, tramite il negozio, intende

realizzare un fine mediato, che entra nella struttura del negozio, pur assumendo un ruolo quasi del

15 R. von JHERING, Geist, III, cit., p. 125 s.: “ das Rechtsgeschift ist die Form, in welcher der subjective Wille innerhalb
der ihm vom Recht angewiesenen Schranken seine rechtschopferische Thatigkeit entfaltet...”.
16 F. REGELSBERGER, Pandekten, I, cit., p. 489. Gli effetti giuridici sarebbero strumentali alla realizzazione degli scopi
pratici dei soggetti agenti.
17 F, REGELSBERGER, Pandekten, I, cit., p. 489 ss.: “es ist nicht Fiktion sondern der Erfahrung des Lebens entsprechend,
dass bei den Rechtsgeschéften ein auf Rechtswirkung gerichteter Wille zu Grunde liegt, nicht bloss ein wirtschaftlicher
(Lenel) oder empirischer (Bechmann),” Poi, per temperare questa affermazione, scrive di un’intenzione tipica (“typische
Absicht”), normalmente collegata al tipo di negozio adoperato, e in base alla quale determinare gli effetti giuridici.
Ulteriore bibliografia tedesca in G. MESSINA, | negozi fiduciari, cit., p. 43 ss. e in B. DE GIOVANNI, Fatto e valutazione,
cit., p. 38 ss., 59 ss., ove ricorda anche le disquisizioni dei “precettivisti” Ryck, Danz e Manigk, per taluni aspetti vicine
alle posizioni dei sostenitori della teoria dell’intento giuridico.
18 Ma si veda diversamente B. DE GIOVANNI, Fatto e valutazione, cit., p. 58 s. nt. 100, per il quale ’opposta teoria, cioé
quella dell’intento empirico o pratico, sarebbe stata accolta dall’“assoluta minoranza™ degli studiosi.
19 E. PACIFICI-MAZZONI, Istituzioni, I, cit., p. 45, 53 s., per il quale gli “atti giuridici strettamente detti hanno per obbietto
immediato I’acquisto, la modificazione, la perdita di un diritto, e sono di questo condizione indispensabile”.
20 E, PACIFICI-MAZZONI, Istituzioni, 1, cit., p. 54: “si richiede in secondo luogo che I’effetto giuridico si produca per sola
virtu della volonta dell’agente”.
21 G.P. CHIRONI, Istituzioni, I, cit., p. 146 ss. e soprattutto ID., Trattato di diritto civile, I, cit., p. 369 ss. Molto similmente,
cfr. anche E. GIANTURCO, Sistema, I, cit., p. 285.
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tutto marginale. In secondo luogo, Chironi ammette che in taluni casi la volonta non ¢ rivolta a tutti
gli effetti giuridici, i quali, comunque, vengono in essere. A proposito di questo, egli scrive — in tal
caso avvicinandosi alle posizioni di Zitelmann e Dernburg — che é sufficiente che la volonta sia diretta
a costituire, modificare, estinguere un rapporto giuridico. In virtu di ci0, si deve ritenere che 1’agente
voglia tutti gli effetti giuridici che al rapporto 1’ordinamento riconnette?.

Fra i romanisti un grande sostenitore della teoria dell’intento giuridico ¢ Perozzi. Egli espone la sua
posizione non tanto nelle Istituzioni?3, quanto nel volume sulla traditio?*. Al riguardo, in opposizione
a Lenel®, egli sostiene che la distinzione fra atto economico e atto giuridico & generalmente
riconosciuta da chiunque. Chi decide per esempio di comprare, vuole la cosa ma al contempo vuole
averla secondo il diritto, cioé vuole realizzare quel negozio giuridico a cio funzionale. Egli aggiunge
che in una societa come quella europea del suo tempo, giuridicamente evoluta, appare impensabile
che le parti non abbiano contezza del significato giuridico dei loro atti: esse aspirano a soddisfare i
loro bisogni materiali o spirituali e allo stesso tempo vogliono pure quegli effetti giuridici nascenti
dal negozio realizzato?.

Questa, in sintesi, la dottrina dell’intento giuridico, che lascia in penombra il doppio profilo del fine
concreto che le parti aspirano a realizzare per il tramite del negozio giuridico e la funzione
‘costitutiva-collaborativa’ dell’ordinamento. Essa viceversa esalta la valenza creativa della volonta e
il suo collegamento immediato e diretto con gli effetti giuridici.

Sul ruolo dell’ordinamento torneremo brevemente fra poco e piu diffusamente nel § 3.2.

Intanto, mi vorrei soffermare sul tipo di intento. Stando a Savigny e a molti dei giuristi ricordati in
questo primo paragrafo, non rientrerebbero nella definizione del concetto di negozio giuridico alcuni

atti, in quanto (a loro avviso) non costituenti manifestazioni di volonta. Mi riferisco, per esempio,

22 A mio avviso, tale ragionamento presuppone una mera finzione o una presunzione. A rigor di logica, non potremmo
dire che siccome una parte ha voluto costituire un rapporto giuridico, allora ha voluto anche tutti gli effetti che dal primo
derivano. Gli effetti secondari o accessori derivano piuttosto automaticamente dalla legge. In senso critico, gia G.
MESSINA, | negozi fiduciari, cit., p. 57.
3 Dove anzi, in realta, ha un atteggiamento abbastanza scettico verso il negozio giuridico e la sua definizione,
qualificandolo, a p. 130 nt. 2, come un “vero lavoro di Sisifo”.
24 3. PEROZZI, Della tradizione, cit., p. 183 ss.
25 Che sara, come vedremo nel § 3.2, uno dei pit grandi sostenitori della teoria dell’intento economico o empirico.
26 5. PEROZzI, Della tradizione, cit., p. 195 ss. A pagina 198 scrive: “la teoria del Lenel sarebbe forse giusta applicata a
una societa primitiva; € falsa interamente applicata alla nostra, nella quale il sentimento del diritto, la coscienza che certi
atti originano un diritto e generale, perché frutto di secoli e secoli di civilta giuridica, di tradizioni antichissime, dei
continui rapporti socievoli, frutto forse, stando alle nuove teorie, dell’eredita, non meno ad es. della morale. Due indiani
d’ America potranno forse, facendo una vendita, I’uno voler aver la cosa e I’altro avere il denaro, salvo a cercar poi di
derubarsi I’un I’altro senza pensare di ledere un diritto, ma due europei inciviliti, che fanno una compravendita, sanno gia
per mille esempi, per mille discorsi che cosa significa giuridicamente 1’atto loro, sanno che, cedendo e acquistando la
cosa, cedono e acquistano un diritto”.
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all’occupazione, alla derelizione, all’invenzione, alla gestione degli affari altrui. Per Savigny, in
questi atti I’intenzione del soggetto ¢ generalmente rivolta verso altri scopi non giuridici, sicché
I’effetto giuridico ha nella coscienza del soggetto agente un posto secondario e/o decisamente non
voluto?’. Essi non sarebbero, quindi, negozi giuridici?.

Qui si potrebbe contestare che se un fine giurista, andando a caccia, voglia appositamente acquisire
la proprieta dell’animale per occupazione, per qual motivo il suo non sarebbe un negozio giuridico?
Egli avrebbe perfettamente chiaro in mente di voler ottenere la proprieta della cacciagione mediante
I’occupazione, e compirebbe 1’atto della caccia non solo per diletto ma anche per ottenere la proprieta
dell’animale?®.

Proprio su questo punto, a mio avviso, quasi si inceppa il ragionamento di Regelsberger, il quale
distingue fra il negozio giuridico posto in essere dall’uomo pratico d’affari (“der praktische
Geschéftsmann”), il quale realizzerebbe un negozio giuridico poiché consapevole degli effetti
giuridici da esso prodotti, e I’'uomo non giurista o non pratico d’affari (“der Handelnde Nichtjurist™),
il quale invece, pur non avendo una perfetta e chiara consapevolezza del significato giuridico dell’atto
eseguito, compirebbe a ogni modo un negozio giuridico. L ordinamento, in questo secondo caso,
riterrebbe sufficiente tale intento giuridico, alquanto sfumato, e percio I’atto sarebbe in tutto e per
tutto un negozio giuridico®. Tornando al discorso precedente, se ad andare a caccia fosse un giurista,
non avremmo dubbi che realizzerebbe un negozio giuridico; se, viceversa, vi andasse il quisque de
populo, allora avremmo serie perplessita sulla natura negoziale della sua azione. Probabilmente,
accogliendo la teoria dell’intento giuridico e mancando molto verosimilmente proprio I’intenzione
degli effetti legali, non lo sarebbe. Ecco dunque che lo stesso atto muterebbe qualita (negoziale o
meno) a seconda del soggetto che lo compie: un esito palesemente inaccettabile sul piano teorico.

In effetti, questa criticita relativa alla definizione e all’ambito di estensione della categoria negoziale
fu avvertita gia dai sostenitori dell’intento giuridico, 1 quali contraddissero, sul punto, lo stesso

Savigny®L.

27 F.C. von SAVIGNY, Sistema, Ill, cit., p. 5.

28 Analogamente, G.F. PUCHTA, Pandekten, cit., p. 69 ed E. ZITELMANN, Irrtum und Rechtsgeschaft, cit., p. 310 a

proposito dell’occupazione e della derelizione. Cfr. inoltre G. Messina, | negozi fiduciari, cit., p. 43.

29 Su questo esempio cfr. infra § 3.2, ove bibl.

30 F, REGLSBERGER, Pandekten, 1, cit., p. 489 s.

31 |n tal senso, cfr. E. PACIFICI-MAZZONI, Istituzioni, I, cit., p. 54, il quale reputa indifferente la centralita o la marginalita

dell’effetto giuridico nella coscienza del soggetto agente. Per lui sono “egualmente atti giuridici” (nel senso di negozi

giuridici) “la caccia, la pesca dei dilettanti e di coloro che la esercitano per mestiere, sebbene questi mirino principalmente

ad un esercizio igienico e ad un divertimento. Cosi pure ¢ giuridica la gestione d’affari altrui, sebbene il gestore si prefigga

principalmente di rendere un beneficio a quello de’ cui affari si tratta”. Si veda anche H. DERNBURG, Pandette, I, cit., p.
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Rilevata questa incertezza nella definizione del negozio giuridico, passiamo a un diverso e ultimo
aspetto.

Abbiamo gia accennato al riconoscimento del ruolo imprescindibile, ‘nella dinamica negoziale’,
dell’ordinamento anche fra i sostenitori della teoria dell’intento giuridico. Esso ¢ presente — sebbene
in ombra, come visto — in Savigny e diviene assai piu esplicito in Windscheid. Questi nel 8 63 delle
Pandette (in apertura del terzo capitolo, intitolato “Nascita, estinzione, modificazione dei diritti”),
evidenzia la funzione decisiva dell’ordinamento per la produzione degli effetti giuridici®2. Ancora pill
esplicito € nel § 68, quando scrive che la volonta dell’'uomo non ¢ la causa efficiens del negozio, ma
“semplicemente la presupposizione o la condizione” per la produzione delle conseguenze legali®.
Similmente anche Regelsberger non disconosce affatto 1’azione determinante dell’ordinamento, che
anzi considera come necessaria per elevare il negozio al rango di negozio giuridico®*.

Questa ¢, in sintesi, la teoria dell’intento giuridico, che gia dalla versione piu pura e cristallina di
Savigny lascia intravedere al suo interno alcune contraddizioni e ambiguita. In ogni caso, di un dato
si puo essere certi: per questi giuristi era fondamentale e imprescindibile che nel negozio la volonta
fosse immediatamente diretta alla produzione dell’effetto giuridico — ossia alla creazione,

modificazione, estinzione del rapporto di diritto. L’ordinamento giuridico, pertanto, realizzava

269 s.; E.l. BEKKER, System des heutigen Pandektenrechts, II, cit., p. 92 ss., che distingue fra “Naturalgeschifte” e
“Realgeschifte”. Gli atti quali la traditio, la derelizione, ’occupazione rientrano nella prima categoria. Cfr. anche F.
REGELSBERGER, Pandekten, I, cit., p. 492, il quale indica la particolare categoria dei negozi giuridici reali
(“Realgeschifte”), comprensiva, questa volta, anche della derelizione e della traditio. Per questi giuristi, anche
quest’ultimi atti sarebbero negozi giuridici. Sul punto, mi pare si possa vedere un qualche collegamento con la distinzione,
proposta nel secolo successivo da A. FALZEA, L atto negoziale, cit., p. 19 ss., fra comportamenti attuosi, comprensivi
anche degli atti reali, e comportamenti inattuosi (o programmatici), fra i quali troverebbero posto invece i negozi giuridici
(questa distinzione, come lo stesso Falzea scrive, si ricollega a quella ricordata, nel cap. 1 § 4, fra fatti rivelatori di interessi
pratici e fatti incidenti su interessi pratici). Sulla prima distinzione, cfr. V. ScALIsl, Il negozio giuridico, cit., p. 50 ss. e
S. PAGLIANTINI, Sul negozio giuridico, cit., p. 14 s. Sulla discussa natura negoziale degli atti reali, si veda A. FALZEA, op.
cit., p. 24 ss., spec. 30 ss. e S. PAGLIANTINI, op. cit., p. 89 ss., 103 ss., ove bibl.
32 B. WINDSCHEID, Diritto delle Pandette, I, cit., p. 191 e nt. 1.
33 B. WINDSCHEID, Diritto delle Pandette, I, cit., p. 200 s. e nt. 1. In questa puntualizzazione é presente, a mio avviso, la
difficolta di considerare il negozio come specie del fatto giuridico e, allo stesso tempo, di riconoscergli una valenza
regolativa almeno concorrente con quella dell’ordinamento. Sul punto, ampiamente B. DE GIOVANNI, Fatto e valutazione,
cit., p. 38 ss., ove vasta bibl.
34 F. REGELSBERGER, Pandekten, 1, cit., p. 487 s.: “das positive Recht nimmt aber Geschiifte, die ihrer Art nach zur
Verwirkung verniinftiger Partezizwecke geeignet sind, unter sein Schutz und stattet sie mit rechtlichen Wirkungen aus,
die dem angestrebten Erfolg entsprechen. Das postive Recht erhebt die Geschéfte zu Rechtsgeschéften”. Similmente, cfr.
F. ENDEMANN, Lehrbuch des biirgerlichen Rechts, I, Berlin, 1899, p. 259 ss., il quale sottolinea il concorso (piu
precisamente 1’interazione: “Wechselwirkung”) fra la libera determinazione del soggetto e I’ordinamento per
I’individuazione e la produzione delle conseguenze legali (cfr. anche B. DE GIOVANNI, Fatto e valutazione, cit., p. 47 s.).
Reputa parimenti eccessivo considerare la volonta come causa dell’effetto giuridico B. BRUGI, Istituzioni, cit., p. 137.
Diversamente, si veda, invece, R. RYK, Der Irrtum bei Rechsgeschaften, in Juristische Abhandlungen. Festgabe fiir Georg
Beseler zum VI. Januar 1885, Berlin, 1885, p. 132, per il quale la volonta trarrebbe da se stessa la forza necessaria per
determinare gli effetti (“innewohnende eigenthiimlicher Kraft”.) Su quest’ultima posizione, cfr. B. WINDSCHEID, Diritto
delle Pandette, I, cit., p. 201 nt. 1. Fra la letteratura successiva, si veda B. DE GIOVANNI, Fatto e valutazione, cit., p. 59.
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quell’effetto perché preveduto e voluto dal soggetto dichiarante®. Il negozio, in questa logica,
diveniva lo strumento piu funzionale per la libera determinazione dell’individuo nel campo del diritto:
esso era in sostanza sinonimo dell’autonomia privata®.

Nei prossimi tre paragrafi ci occuperemo della questione se un tal tipo di intento giuridico fosse

richiesto nel diritto romano in relazione alla validita di alcuni atti giuridici.

3.1.a La necessita di una comune intenzione

Dopo queste notazioni di carattere teorico-dogmatico, torniamo allo specifico delle fonti romane.
Iniziamo con (Paul. 2 inst.) D. 44.7.3.1:

Non satis autem est dantis esse nummos et fieri accipientis, ut obligatio nascatur, sed etiam hoc animo
dari et accipi, ut obligatio constituatur. Itaque si quis pecuniam suam donandi causa dederit mihi,

quamquam et donantis fuerit et mea fiat, tamen non obligabor ei, quia non hoc inter nos actum est.

Su questo passo si sono soffermati, in particolare, Enneccerus e Fadda®". Il primo considera il
frammento come argomento a favore della necessita dell’intento giuridico nei contratti reali®®.
Diversamente, il giurista italiano sostiene, nonostante il riferimento all’espressione etiam hoc animo
dari et accipi, ut obligatio constituatur, I’impossibilita di ricavare da esso alcuna precisa indicazione
circa la necessita che l’intenzione delle parti debba essere rivolta alla produzione dell’effetto
giuridico. Semplicemente, Paolo avrebbe fatto ricorso alla formulazione anzidetta per distinguere la

dazione posta in essere credendi causa da quella realizzata donationis causa o solvendi causa®®.

35 Cosi sinteticamente anche G. MESSINA, | negozi fiduciari, cit., p. 43.
36 In tal senso, per tutti, H. DERNBURG, Pandette, I, cit., p. 269: “il negozio giuridico serve alla determinazione autonoma
nel campo del diritto privato”; B. WINDSCHEID, Diritto delle Pandette, I, cit., p. 203: “il negozio giuridico € 1’attuazione
della forza creatrice competente nel campo giuridico alla volonta privata”; F. REGELSBERGER, Pandekten, I, cit., p. 487
s.: “im Bereich des Privatrechts ist dem Einzelnen ein weiter Spielraum gegeben, um in freier Willensbethitigung
diejenige Gestalt der Rechtsverhaltnisse hervorzurufen, die er fir seinen Interessen diensam erachtet. Es ist die Sphare
der sogenannten Privatautonomie (§32)”.
37 Sulla cui posizione circa il rapporto fra volonta ed effetti, cfr. infra cap. 3 § 2.
38 |, ENNECCERUS, Rechtsgeschaft, Bedingung und Anfangstermin, I, cit., p. 26 s.
39 Cfr. C. FADDA, Parte generale, cit., p. 244 s. Qualche cenno sulla nostra questione in relazione ai contratti reali anche
in O. LENEL, Parteiabsicht und Rechtserfolg, in Jahrbicher fir die Dogmatik des heutigen rémischen und deutschen
Privatrechts, 19, 1881, p. 203 ss.
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Per comprendere la reale tenuta del rilievo di Fadda occorre analizzare dettagliatamente il passo
appena richiamato.

Da un punto di vista palingenetico, esso deriva dal secondo libro delle Institutiones di Paolo, e
secondo Lenel, il secondo libro istituzionale di Paolo era dedicato alle obbligazioni (De
obligationibus)®. Anche nel Digesto questo frammento ¢& inserito all’interno del titolo settimo, del
quarantaquattresimo libro, intitolato De obligationibus et actionibus®!.

Pertanto, il collegamento con la materia delle obbligazioni appare lampante®2. Inoltre, tanto nel
Digesto quanto chiaramente anche nella silloge di Lenel, il nostro frammento € preceduto da un passo,
sempre paolino, contente una definizione di obligatio*®, e seguito da un altro, ancora del medesimo
giurista, relativo alle obbligazioni nascenti verbis*. lllustrati questi aspetti, occorre adesso esaminare

il contenuto del passo.

40 Q. LENEL, Palingenesia, I, cit., c. 1114.
41 Recentemente cfr. G. CossA, Sulla soglia delle Institutiones: Paolo e il genere isagogico, in SDHI., 84, 2018, p. 110
s., il quale si sofferma sui profili testuali di D. 44.7.3pr.-2 e sui possibili interventi riduttivi dei compilatori.
42 Similmente, anche G. SCHERILLO, Lezioni sulle obbligazioni. Corso di diritto romano, rist. Bologna, 1994, p. 31 e F.
RABER, Hoc animo dare, in Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis, 33, 1965, p. 59, 62 s.
43 (Paul 2. inst) D. 44.7.3.pr.: Obligationum substantia non in eo consistit, ut aliquod corpus nostrum aut servitutem
nostram faciat, sed ut alium nobis obstringat ad dandum aliquid vel faciendum vel praestandum. Sul valore e sul
contenuto di questa notissima formulazione paolina si vedano, a titolo assolutamente esemplificativo, G. SCHERILLO,
Lezioni sulle obbligazioni, cit., p. 25 ss.; ID., Le definizioni romane delle obbligazioni, in Studi in onore di Giuseppe
Grosso, 1V, Torino, 1965, p. 97 ss. (per il quale Paolo avrebbe indicato il criterio direttivo per distinguere le obbligazioni
dai diritti reali); G. FALCONE, La definizione di obligatio, tra diritto e morale. Appunti didattici, Torino 2017, p. 4 s., 62
ss.; G. Cossa, Sulla soglia delle Institutiones, cit., p. 111 ss., ove altra bibl.; R. SANTORO, Per la storia dell obligatio, |,
Palermo, 2020, p. 95 ss. Secondo Falcone e Santoro, Paolo avrebbe fatto riferimento all’essenza dell’ obligatio come atto
finalizzato a creare un rapporto obbligatorio, un vincolo. Essi sottolineano, nella enunciazione paolina, una chiara
contrapposizione fra gli atti con effetti obbligatori e con quelli con efficacia reale. Cfr. anche C. PELLOSO, Il concetto di
‘actio’ alla luce della struttura primitiva del vincolo obbligatorio, in L. GAROFALO (a cura di), ‘Actio in rem’ e ‘actio in
personam’. In ricordo di Mario Talamanca, 1, Padova, 2011, p. 233 s. nt. 185, per il quale, in tal testo, Paolo avrebbe
individuato I’essenza dell’obligatio nel vincolo funzionale a costringere il debitore a porre in essere il contegno dovuto.
Per un’estesa disamina di questa formulazione si vedano L. LANTELLA, Note semantiche sulle definizioni di «obligatio»,
in Studi in onore di Giuseppe Grosso, IV, Torino, 1971, p. 182 ss., ove altra bibl.; C.A. CANNATA, Le definizioni romane
dell’«obligatio». Premesse per uno studio della nozione di obbligazione, in Studi in memoria di Giuliana D’Amelio, |,
Milano, 1978, p. 157 ss.
4 (Paul. 2 inst.) D. 44.7.3.2.: Verborum quoque obligatio constat, si inter contrahentes id agatur: nec enim si per iocum
puta vel demonstrandi intellectus causa ego tibi dixero “ spondes ?” Et tu responderis *“ spondeo ”, nascetur obligatio.
Su questo frammento cfr., per esempio, G. SCHERILLO, Lezioni sulle obbligazioni, cit., p. 31, 242; C.A. CANNATA, Cum
alterius detrimento et iniuria fieri locupletiorem. L arricchimento ingiustificato in diritto romano, in L. VACCA (a cura
di), Arricchimento ingiustificato e ripetizione dell’indebito, Padova-Verona-Padova 25- 26-27 settembre 2003, Torino,
2005, ora in ID., Scritti scelti di diritto romano, Il, Torino, 2012, p. 534 nt. 5; R. SANTORO, Per la storia dell obligatio, |,
cit., p. 101.
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In esso si dice: inoltre®, affinché si costituisca un’obbligazione, non ¢ sufficiente la semplice dazione
e ricezione di alcune monete, ma occorre che tale dazione sia compiuta con I’intenzione*® di costituire
un’obbligazione*’. Pertanto, se quella somma di denaro fu consegnata per realizzare una donazione,
evidentemente non nasce alcuna obbligazione, poiché non era quello che effettivamente le parti
intendevano realizzare (quia non hoc inter nos actum est)*®.

Il passo é stato oggetto, specie in passato, di critiche in relazione alla sua genuinita. In particolare,
Betti sosteneva che si trattasse originariamente di un caso di dissenso sulla causa traditionis, travisato
dai bizantini con la teoria dell’animus®. Anche Liibtow era propenso ad attribuire il contenuto del
passo, con la valorizzazione dell’intenzione dei contraenti, ai bizantini. Egli sosteneva che il pensiero
dei giuristi ‘classici’ sarebbe stato ben diverso. In particolare, Paolo, usando 1’espressione quia non
hoc inter nos actum est, non si sarebbe riferito alla volonta delle parti, bensi al valore oggettivo del

‘negozio’ accertabile in base alla comune esperienza®. A suo giudizio, nel contratto di mutuo

% In questo senso ‘aggiuntivo’ o ‘illustrativo’ tradurrei autem. In tal direzione, anche F. RABER, Hoc animo dare, cit., p.
59, 62 e R. SANTORO, Per la storia dell’obligatio, |, cit., p. 99 s., i quali valorizzano la continuita fra D. 44.7.3pr. e D.
44.7.3.1. Diversamente, cfr. gia E. CARUSI, Sul concetto dell’obbligazione (a proposito di un recente libro), in Studi di
diritto romano, di diritto moderno e di storia del diritto pubblicati in onore di Vittorio Scialoja nel XXV anniversario del
suo insegnamento, I, Milano, 1905, p. 151, che attribuisce I’inserimento di autem ai compilatori, i quali, a suo giudizio,
travisarono la precedente definizione paolina e U. von LUBTOW, Beitrdge zur Lehre von der Condictio nach rémischen
und geltendem Recht, Berlin, 1952, p. 103.
% P.E. VIARD, La “mutui datio”. Contribution a I’histoire du fondament des obligations a Rome, Paris, 1939, p. 43 nt. 1
traduce hoc animo dare con “mais il faut encore qu’ils soient livre et re¢u dans cet espirit qu’une obligation soit établie”.
Sulla sua posizione torneremo, in maniera critica, a breve. F. PRINGSHEIM, Id quod actum est, in ZSS., 78, 1961, p. 79
scrive di un “geistiges Element”.
47 A giudizio di R. SANTORO, Per la storia dell obligatio, |, cit., p. 100 s. sarebbe compilatoria ut obligatio nascatur. Lo
studioso, a mio avviso correttamente, non pone comungue in dubbio la complessiva genuinita del frammento.
“8 Sulla relazione di somiglianza — ma non di identita — fra hoc animo dari et accipi e quia non hoc inter nos actum est,
si veda T. MAYER-MALY, Bemerkungen zum Aspekt der Konsensstorung in der klassischen Irrtumlehre, in Mélanges
Philippe Meylan. Recueil de travaux publiés par le Faculté de droit, I, droit romain, Luasanne, 1963, p. 11. Diversamente,
cfr. F. PRINGSHEIM, Id quod actum est, cit., p. 79, che identifica totalmente queste due espressioni. In senso parzialmente
critico rispetto a questa posizione di Pringsheim, cfr. F. RABER, Hoc animo dare, cit., p. 61.
49 Cfr. E. BETTI, Istituzioni di diritto romano, I, cit., p. 113 s., 152 s., il quale collegava questo passo a (Ulp. 1 disp.) D.
12.1.18pr.: Si ego pecuniam tibi quasi donaturus dedero, tu quasi mutuam accipias, lulianus scribit donationem non esse:
sed an mutua sit, videndum. Et puto nec mutuam esse magisque hummos accipientis non fieri, cum alia opinione acceperit.
Quare si eos consumpserit, licet condictione teneatur, tamen doli exceptione uti poterit, quia secundum voluntatem dantis
nummi sunt consumpti.
50 Cfr. U. von LUBTOW, Beitrége, cit., p. 103: “die Klassiker denken anders, und wenn Paulus von dem hoc actum est
spricht, so meint er damit nicht den Parteiwillen, sondern den objektiven, an Hand der Lebenserfahrung feststellbaren
Sinn des Geschifts”. Per questo studioso sarebbero stati interpolati autem, hoc animo (da sostituire con quasi creditos) e
ut obligatio constituatur. Similmente, cfr. ID., Die Entwicklung des Darlehbsbegriffs im rémischen und im geltenden
Recht, Berlin, 1965, p. 17 s., a giudizio del quale quando le dichiarazioni negoziali della parti sono dubbie o ambigue
(“zweifelhaft”) ¢ compito del giurista capire quale atto ¢ stato realmente posto in essere. Tale valutazione va compiuta in
base alla comune esperienza e agli usi dei commerci. Piu recentemente, anche J. BYOuNG-HoO, Darlehensvalutierung im
rémischen Recht, Gottingen, 2002, p. 76 s. segue Libtow, nel senso che rileva al fine della produzione degli effetti
giuridici unicamente cio che le parti hanno effettivamente realizzato. In tal modo, sarebbero irrilevanti le loro
rappresentazioni volitive.
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I’obbligo di restituire I’equivalente deriverebbe semplicemente dalla dazione e dalla ricezione dei
beni fungibili, senza la necessita di un esplicito accordo circa la restituzione®L,

La restante dottrina considera il passo nella sostanza genuino®. Esso riguarda la dazione di una
somma di denaro in vista della sua restituzione, e quindi, implicitamente ma abbastanza chiaramente,
farebbe riferimento al contratto di mutuo®.

Proprio il riferimento a questo tipo di contratto, e alla combinazione-integrazione fra dazione della
cosa e accordo sulla sua restituzione, ha dato luogo a un interessante dibattito storiografico. Proprio
su questo profilo, poiché connesso alla nostra questione e alla progressiva valorizzazione
dell’elemento consensuale o volitivo nella struttura reale del mutuo, occorre soffermarsi piu
diffusamente. In merito, abbiamo gia accennato alla posizione di Lubtow, per il quale
presuntivamente, in base alle circostanze specifiche, nel caso di dazione di una somma di denaro, si
dovrebbe considerare perfezionato un mutuo. In precedenza, ancora piu decisamente, si puo vedere
una posizione per certi aspetti simile in Viard. Lo studioso francese, sviluppando I’insegnamento del
suo maestro Senn®*, & assai propenso a identificare unicamente nella dazione il presupposto per la
formazione dell’ obbligazione di restituzione nel contratto di mutuo®. Nonostante la perentorieta della
sua presa di posizione, egli é costretto ad ammettere la presenza di taluni testi dai quali si potrebbe
evincere la presenza — oltre alla mutui datio — anche di un accordo: “d’une convention de restitution
dans le mutuum”®®. A tal proposito, egli si sofferma, oltre che su Gai. 3.90, anche su D. 44.7.3.1.
Viard propone una lettura molto restrittiva dell’ultimo testo: sostiene che dall’espressione hoc animo
dari et accipi, ut non emergerebbe in alcun modo il rilievo di un accordo di restituzione. Secondo lui,

Paolo si sarebbe limitato ad affermare che non tutte le dazioni costituiscono una datio mutui, e che,

51 U. von LUBTOW, Beitréage, cit., p. 103 s.
52 Reputano implicitamente il passo autentico, per esempio, C. LONGO, Corso di diritto romano. Il mutuo, Milano, 1933,
p. 10 s.; G. GROsSSO, Il sistema romano dei contratti, cit., p. 123 ss.; C.A. MASCHI, La categoria dei contratti reali,
Milano, 1973, p. 243 ss., 280 ss., spec. 282; R. SANTORO, Per la storia dell obligatio, |, cit., p. 100 s., il quale solleva
solo qualche dubbio formale. Piu espliciti sono F. RABER, Hoc animo dare, cit., p. 59 ss., il quale contesta le osservazioni
di Liibotw sopra indicate, e considera il contenuto del passo conforme al diritto ‘tardoclassico’ (“herrshcenden
spatklassischen Lehre”) , cioé rispondente al pensiero di Ulpiano (nel gia ricordato D. 12.1.18.pr) e a quello di Paolo e T.
MAYER-MALY, Bemerkungen, cit., p. 250 (“diese Orientierung am animus ist klassisch™).
53 Cosl, per tutti, R. SANTORO, Per la storia dell obligatio, 1, cit., p. 100.
% Cfr. P.E. VIARD, La “mutui datio”, cit., p. 3 nt. 10. In questa pagina e nella precedente, cfr. ulteriore bibliografia
anteriore, fra cui almeno U. BRASIELLO, Obligatio re contracta, in Studi in onore di Pietro Bonfante nel XL anno
d’insegnamento, 11, Milano, 1930, p. 539 ss.
55 Con la massima chiarezza P.E. VIARD, La “mutui datio”, cit., p. 46 ss., spec. 48: “la mutui datio est bien une simple
datio. L obligation de restituer qui pése sur I’emprunteur, sur I’accipiens, a pour seul fondament la réception méme de la
chose, le transfert qui en a été fait. Techniquement parlant, par conséquent, c’est la datio qui constitue 1’acte-base de
I’obligation...”.
6 P.E. VIARD, La “mutui datio”, cit., p. 43 s.
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pertanto, I’obbligazione di restituzione sorge solo se la traditio & compiuta con la specifica intenzione
di creare il rapporto obbligatorio.

Lo stesso Viard e costretto, percio, ad ammettere indirettamente, nella datio mutui, la presenza di un
elemento diverso e ulteriore — intenzionale e convenzionale — finalizzato a specificare la causa
dationis nella causa credendi, e a distinguerla da quella posta in essere per esempio a scopo di
donazione®’.

La posizione ‘oggettivistica’ di Viard ¢ stata presto oggetto di severa critica. In merito, si veda
Luzzatto, nella sua recensione allo scritto di Viard apparsa nell’ Archivio giuridico lo stesso anno, il
quale ¢ assai persuasivo nel precisare che I’elemento convenzionale nel mutuo, espunto da Viard,
riemerge nella sua stessa ricostruzione®. Sulla scia della critica di Luzzatto si pone anche Serrao, il
quale sostiene che Viard, riconoscendo I’esistenza di una specifica intenzione del tradente di
costituire un’obbligazione, finirebbe anch’egli per ammettere 1’esistenza di un “elemento
convenzionale ineliminabile dal contratto di mutuo”®.

Proprio la ricerca di questo fattore convenzionale, caratterizzante il contratto di mutuo, ha costituito

un forte trait d’union della storiografia piu 0 meno recente. Il contratto di muto ¢ (e rimase sempre)

nell’esperienza giuridica romana una fonte d’obbligazione re®®, modernamente diremmo un contratto

57 Come appena sopra ricordato, P.E. VIARD, La “mutui datio”, cit., p. 43 nt. 1, nella traduzione del passo, rende “hoc
animo dari et accipi, ut obligatio constituatur” con “ dans cet espirit qu’une obligation soit etablie”. Cosa sarebbe questo
“espirit” se non la reale intenzione delle parti di porre in essere una dazione credendi causa?
58 G.1. LUZZATTO, rec. a PAUL-EMILE VIARD, La “mutui datio”. Contribution a I’histoire du fondament des obligations
a Rome, |. Partie, Paris, Sirey, 1939, in Archivio giuridico, 121, 1939, p. 232.
59 Cfr. F. SERRAO, Sulla «mutui datio» da parte del servo comune. (Contributo alla dottrina romana del mutuo), in Studi
in Onore di Vincenzo Arangio-Ruiz nel XLV anno del suo insegnamento, 111, Napoli, 1953, p. 71 s. Similmente, si veda
anche F. RABER, Hoc animo dare, cit., p. 61 s. e C.A. MASCHI, La categoria dei contratti reali, cit., p. 243 ss.
80 Cosi, implicitamente, per esempio G. GROSSO, Il sistema romano dei contratti, cit., p. 123 ss., spec. 125 e di recente
A. SAccocclo, Mutuo reale, accordo di mutuo e promessa di mutuo in diritto romano, in R. FIORI (a cura di), Modelli
teorici e metodologici nella storia del diritto privato, 4, Napoli, 2011, p. 345 ss.; ID., Il mutuo nel sistema giuridico
romanistico. Profili di consensualita nel mutuo reale, Torino, 2020, p. 32 s., 36 ss., spec. nt. 3, 4, ove altra bibl.
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reale®; ma accanto all’elemento reale — consistente nella dazione dei beni fungibili in vista della loro
restituzione® — emerge chiaramente anche il momento consensuale.

A questo proposito, una parte della storiografia valorizza notevolmente questo elemento volitivo, e
lo ricollega alla celeberrima formulazione di Pedio®, riporta in (Ulp. 4 ad ed.) D. 2.14.1.3: ...ut
eleganter dicat Pedius nullum esse contractum, nullam obligationem, quae non habeat in se
conventionem, sive re sive verbis fiat: nam et stipulatio, quae verbis fit, nisi habeat consensum, nulla

est®. Il rilievo sembrerebbe fondato®. Parrebbe emergere da D. 44.7.3.1 una struttura unitaria del

61 Sul punto, si veda B. BIonDI, Contratto e stipulatio, cit., p. 33 s., il quale sottolinea che Gaio, nelle sue Istiuizoni, si
pone dal punto di vista delle fonti dell’obbligazione: esse possono sorgere re, verbis, litteris e consensu. Lo studioso, in
ogni caso, non dubita della consapevolezza gaiana della categoria del contractus e della diversita intercorrente fra il mutuo
e la indebiti solutio. Per la forte rilevanza del momento “causale” nella quadripartizione gaiana dei contratti, intesi prima
di tutto come fonte delle obbligazioni, cfr. gia U. BRASIELLO, Obligatio re contracta, cit., p. 541 ss. Piu di recente, cfr.
G. FALCONE, Studi sui commentarii, cit., p. 117 s., il quale si sofferma sul significato, in Gaio, di genera specialmente in
rapporto a due brani di grande rilievo quali Gai. 3.88 (a proposito delle obbligazioni derivanti da contratto) e Gai. 3.182
(relativo alle obbligazioni nascenti da delitto). In proposito si veda anche Gai. 3.89-91: Et prius uideamus de his, quae ex
contractu nascuntur. Harum autem quattuor genera sunt: aut enim re contrahitur obligatio aut uerbis aut litteris aut
consensu. (90) Re contrahitur obligatio uelut mutui datione; mutui autem datio proprie in his fere rebus contingit, quae
res pondere, numero, mensura constant, qualis est pecunia humerata, uinum, oleum, frumentum, aes, argentum, aurum;
quas res aut numerando aut metiendo aut pendendo in hoc damus, ut accipientium fiant et quandoque nobis non eaedem,
sed aliae eiusdem naturae reddantur. Unde etiam mutuum appellatum est, quia quod ita tibi a me datum est, ex meo tuum
fit. (91) Is quoque, qui non debitum accepit ab eo, qui per errorem soluit, re obligatur; nam proinde ei condici potest SI
PARET EVM DARE OPORTERE, ac si mutuum accepisset. Unde quidam putant pupillum aut mulierem, cui sine tutoris
auctoritate non debitum per errorem datum est, non teneri condictione, non magis quam mutui datione. Sed haec species
obligationis non uidetur ex contractu consistere, quia is, qui soluendi animo dat, magis distrahere uult negotium quam
contrahere. Sulla non correttezza di assimilare in pieno 1’obbligazione re contracta con quella prodotta dalla datio rei, si
veda recentemente S. RONCATI, Il principio consensualistico nella vicenda del mutuo: da contratto reale a contratto
consensuale, in F. REINOSO BARBERO (cur.), Principios generales del derecho. Antecedentes Historicos y orizonte actual,
Madrid, 2014, p. 550 s. Cfr. anche C.A. CANNATA, Materiali per un corso, I, cit., p. 53 ss.
62 Contro la teorizzazione, in diritto romano, di una categoria di contratto reale comprensiva del mutuo, del deposito, del
comodato e del pegno, si veda la recente disamina di A.W. STOCKEBRAND, Obligatio re contracta. Ein Beitrag zur
sogenannten Kategorie der Realvertrdge im Romischen Recht, Tubingen 2017 (sulla quale, cfr. anche F. BONIN, rec. a
A.W. STOCKEBRAND, Obligatio re contracta cit., in Quaderni lupiensi di storia e diritto, 9, 2019, p. 443 ss. Per lo studioso
cileno vi sarebbe stata un’equivalenza solo fra la obligatio re contracta e il mutuum (la cui datio, differentemente che
negli altri tipi contrattuali, determinava il passaggio di proprieta dei beni). Contra la tesi di Stockebrand, si veda gia C.A.
MASCHI, La categoria dei contratti reali, cit., spec. 74 ss. e successivamente, in relazione al carattere meramente
esemplificativo dell’indicazione in Gai. 3.90 di re contrahitur obligatio uelut mutui datione, anche S. RONCATI, Il
principio consensualistico, cit., p. 550 s. e G. FALCONE, La definizione di obligatio, cit., p. 117 ss., spec. nt. 168.
8 In tal senso, G. SCHERILLO, Lezioni sulle obbligazioni, cit., p. 219 ss.; F. RABER, Hoc animo dare, cit., p. 59; T. MAYER-
MALY, Bemerkungen, cit., p. 250. Benché non richiami la formulazione di Pedio, anche C.A. MASCHI, La categoria dei
contratti reali, cit., p. 243 ss., 280 ss. ¢ orientato a dare grande rilievo al momento consensuale nella strutturale ‘reale’
del mutuo. Cfr. anche J. BYOUNG-Ho, Darlehensvalutierung im romischen recht, cit., p. 56 ss.
54 Appare molto interessante notare come in questo frammento 1’accordo sia, nella visione ulpianea, il genere mentre il
contratto una sua specie; viceversa nella precedente impostazione di Pedio, la conventio & considerata quale requisito
essenziale di ogni contratto. Analoga ambiguita nel rapporto fra accordo e contratto é riprodotta nel nostro codice civile
negli articoli 1321 e 1325. Sul punto, per tutti, E. STOLFI, Gli attrezzi, cit., p. 69 ss.
85 Considerato pure che la conoscenza di Paolo del pensiero di Pedio é testimoniata per esempio da (Paul. 32 ad ed.) D.
19.4.1.3: ldeoque Pedius ait alienam rem dantem nullam contrahere permutationem. Sul passo cfr., a titolo
esemplificativo, G. LA PIRA, La personalita scientifica di Sesto Pedio, in BIDR., 45, 1938, p. 305; A. SCHIAVONE, Studi
sulle logiche, cit., p. 135 s.; C. GIACHI, Studi su Sesto Pedio, cit., p. 539 ss.; L. GAROFALO, Contratto, obbligazione,
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mutuo, fondato sul consenso e sulla datio, intesa come elemento perfezionativo del contratto. La datio
trova poi giustificazione nello scopo delle parti di costituire in tal modo un’obbligazione di
restituzione in capo al ricevente. L’elemento consensuale o intenzionale — chiaramente comune a
entrambe le parti®® — costituirebbe la causa della traditio, che sarebbe percid compiuta credendi
causa®’. Le parti in modo consapevole e concorde decidono quindi di dare e ricevere una certa
quantita di beni fungibili con la specifica intenzione di costituire un contratto di mutuo (hoc animo
dari et accipi, ut obligatio constituatur)®,

Lo stesso raffronto che Paolo delinea, nella seconda parte del testo, fra una dazione compiuta credendi
causa e una effettuata donandi causa ¢, a mio avviso, funzionale a chiarire il ‘principio’ illustrato
nella prima parte del frammento. Solo tramite 1’intenzione delle parti, desumibile anche dal contesto
e da cio che effettivamente @ stato posto in essere®®, & possibile distinguere fra una dazione produttiva
di un’obbligazione (crededendi causa) e quella, invece, improduttiva di un tale tipo di rapporto

(donandi causa)’.

convenzione in Sesto Pedio, in A. BURDESE (a cura di), Le dottrine del contratto nella giurisprudenza romana, Padova,
2006, p. 357, E. SCIANDRELLO, Studi sul contratto estimatorio, cit., p. 283 ss.
8 Cosi C. LONGO, Corso di diritto romano, cit., p. 11. Si veda a proposito il gia ricordato (Ulp. 1 disp.) D. 12.1.18pr.
57 Spunti verso questa impostazione unitaria della traditio e in generale del mutuo in V. ARANGIO-RUIZ, ‘Societas re
contracta’ e ‘Communio incidens’, in Studi in onore di Salvatore Riccobono nel XL anno del suo insegnamento, 4,
Palermo, 1936, p. 380; E. BETTI, Sul carattere causale della ‘traditio’ classica (a proposito di studi recenti), in Studi in
onore di Salvatore Riccobono nel XL anno del suo insegnamento, 4, Palermo, 1936, p. 117, che qualifica la causa in
rapporto alla traditio come “momento organico della sua struttura... quindi necessariamente contestuale al trasferimento
della ‘possessio’...”. Betti poi aggiunge: “ma in quanto elemento necessario di questa, la causa ¢ qualcosa di pensato e di
voluto attualmente — come scopo pratico tipico del negozio —; e, trattandosi di negozio bilaterale (lstit. 424, 429), & uno
scopo che dev’essere tenuto presente e voluto concordemente da entrambe le parti all’atto stesso della tradizione...”; F.
SERRAO, Sulla «mutui datio», cit,, p. 72 ss.; G. GRosso, Il sistema romano dei contratti, cit., p. 124 s.; AW.
STOCKEBRAND, Obligatio re contracta, cit., p. 128 s. e nt. 75, 77. In questa direzione, pur senza fare riferimento specifico
al nostro passo, anche G. SACCONI, «Conventio» e «mutuumy, in Index, 15, 1987, p. 423; V. GIUFFRE, La «datio mutui».
Prospettive romane e moderne, Napoli, 1989, p. 70 ss.; J. ROSET, «Mutui datio» y otros supuestos de «condictio», in J.
PARICIO, Derecho romano de obligaciones. Homenaje al Profesor José Luis Murga Gener, Madrid, 1994, p. 236 s.; J.
BYouNG-Ho, Darlehensvalutierung im rémischen Recht, cit.,, p. 58; A. Saccocclo, Il mutuo, cit.,, p. 32 s., 38 s.
Abbastanza diversamente, C.A. MASCHI, La categoria dei contratti reali, cit.,, p. 280 s. tende a differenziare troppo
rigidamente I’elemento reale da quello consensuale. Viceversa, personalmente, credo che, nello schema unitario e reale
del muto, questi due momenti — teoricamente differenti — finiscano inevitabilmente per compenetrarsi, divenendo il
reciproco consenso la causa della dazione. Piu ambiguo, infine, parrebbe O. STANOJEVIC’, La «mutui datio» du droit
romain, in Labeo, 15, 2 1969, p. 316 s.
&8 Cosl, a mio avviso correttamente, anche F. RABER, hoc animo dare, cit., p. 59.
89 Sul punto, cfr. i rilievi di U. von LUBTOW, Die Entwicklung, cit., p. 18, seguito da J. BYOUNG-HO, Darlehensvalutierung
im rémischen recht, cit., p. 76 s., per i quali, ai fini della distinzione fra le varie figure negoziali, sarebbe rilevante
unicamente la situazione di fatto realizzata dalle parti, oggetto di valutazione da parte dei giuristi. Sulla base della comune
esperienza di vita, essi dovrebbero capire quale scopo tipico le parti avrebbero intenzione di realizzare tramite un apposito
‘negozio’. Diversamente, cfr. F. RABER, Hoc animo dare, cit., p. 60 s., che censura I’'impostazione di Liibotw, e pone in
primo piano I’elemento intenzionale.
70 Ma cfr. diversamente R. SANTORO, Per la storia dell obligatio, |, cit., p. 100 ss., il quale — anche sulla scorta delle
osservazioni appena sopra ricordate di Falcone a proposito della definizione di obligatio nel frammento precedente —
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Tornando al discorso dal quale siamo partiti, esaminato il testo con la relativa letteratura, possiamo
considerare confermata la posizione di Fadda. Emerge, in primo luogo, la forzatura compiuta dai
giuristi moderni che vollero trarre da questo frammento degli argomenti per sostenere la loro
posizione sul negozio giuridico’ . Esso esprime il punto di vista del giurista severiano, per il quale
I’intenzione delle parti assume un ruolo preminente per distinguere le differenti causae delle
dazioni’?. Pertanto, la strada che avrebbe condotto da questa prima valorizzazione del momento
intenzionale — all’interno dello schema unitario e reale delle obligationes re contractae e sicuramente
del mutuo”™ — fino alla piena valorizzazione della volonta nel negozio giuridico e dei suoi effetti

sarebbe stata ben piu articolata e tortuosa.

3.1.b Il liber homo bona fide serviens

Proseguiamo la trattazione con una serie di frammenti considerati dai sostenitori della teoria
dell’intento giuridico come funzionali al loro assunto. Si tratta di (Cels. 16 dig.) D. 28.5.60pr., (Pomp.
11 ad Sab.) D. 13.6.13.2 e (Paul. 2 ad Ner.) D. 3.5.18.2. Per esigenze di ordine espositivo preferirei
analizzare i seguenti passi in un ordine diverso. Iniziamo con il frammento di Pomponio conservato
in D. 13.6.13.2.

Si libero homini, qui mihi bona fide serviebat, quasi servo rem commodavero, videamus, an habeam
commodati actionem. Nam et Celsus filius aiebat, si iussissem eum aliquid facere, vel mandati cum
eo vel praescriptis verbis experiri me posse: idem ergo et in commodato erit dicendum. Nec obstat,
quod non hac mente cum eo, qui liber bona fide nobis serviret, contraheremus quasi eum obligatum
habituri: plerumque enim id accidit, ut extra id quod ageretur tacita obligatio nascatur, veluti cum

per errorem indebitum solvendi causa datur.

considera il confronto paolino non relativo “a una banale contrapposizione fra datio credendi causa e datio donandi
causa”, ma concernente “una contrapposizione fra ‘atti traslativi diretti a effetti reali’ e ‘atti vincolanti personali’”.

" Fra I’altro, considerata I’assenza di una precisa elaborazione della categoria negoziale nelle fonti romane, una simile
questione non poteva essere in nessun modo posta.

72 Cfr. C. FADDA, Parte generale, cit., p. 245.

73 Per simili osservazioni a proposito delle obligationes verbis contractae e della stipulatio, cfr. il cap. 1 § 3, con specifico
riferimento a (Ulp. 48 ad Sab.) D. 45.1.1.2 e (Ulp. 48 ad Sab.) D. 46.4.8pr.
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Su tale frammento si € soffermato Enneccerus, il quale aveva sul negozio giuridico e sul rapporto fra
volonta e gli effetti una posizione ambivalente. Per lui, normalmente, nel negozio la volonta é rivolta
a determinare le conseguenze giuridiche. Essa si pone quindi in una funzione concorrente rispetto
all’ordinamento: non funge da mero presupposto per I’intervento normativo ma si erge a criterio
direttivo degli effetti. Diversamente, nelle ipotesi in cui la volonta non sia diretta alle conseguenze
giuridiche, la prima rimane semplice premessa per la produzione degli effetti da parte esclusivamente
dell’ordimento giuridico. In ogni caso, nella sua riflessione, rimane preminente il principio per il
quale, di regola, nel negozio giuridico la volonta & indirizzata agli effetti giuridici’®. Chiarita
nuovamente la sua posizione, egli sostiene che la validita dei ‘negozi’ realizzati con lo schiavo in
realta libero non & da ricondurre a un principio generale, ma anzi € da considerare come eccezione al
principio per il quale anche secondo Pomponio normalmente e richiesta la volonta delle conseguenze
giuridiche™.

Diversamente argomenta Fadda. Egli, come vedremo nel paragrafo successivo, parte dall’assunto che
nel negozio giuridico non & necessario che la volonta sia diretta alla produzione degli effetti giuridici:
I’intenzione dell’agente ¢ infatti, quasi sempre, rivolta solo verso scopi economici e pratici, mentre
le conseguenze legali sono di esclusiva determinazione dell’ordinamento, e sono volte a realizzare
gli interessi concreti dei privati.

Per quanto riguarda D. 13.6.13.2, il giurista sardo contesta in prima battuta la non autenticita della
parte finale del frammento, da nec obstat in poi’®. In secondo luogo, egli sostiene che nel diritto
giustinianeo non vi fosse alcuna regola sulla questione adesso affrontata: infatti non avrebbe senso
porre una direttiva e subito dopo farla seguire da casi derogatori che si verificano frequentemente
(plerumque accidit)”’. Infine, conclude sostenendo che sempre i giustinianei paragonarono due cose
assolutamente diverse: una cosa ¢ il “negozio giuridico” concluso con 1’uomo libero creduto servo,
mentre ben diversa sarebbe la fattispecie del pagamento dell’indebito. In quest’ultimo caso, abbiamo

un atto produttivo di un effetto giuridico voluto (ossia il passaggio della proprieta delle cose date) a

74 Cfr.cap. 38 1.
75 L. ENNECCERUS, Rechtsgeschaft, Bedingung und Anfangstermin, I, cit., p. 42 s.
76 C. FADDA, Parte generale, cit., p. 227, il quale rileva il cambio di persona fra la parte riferibile a Pomponio, che usa la
prima persona singolare, e il restante tratto dove troviamo la prima persona plurale. A tal proposito, si potrebbe ipotizzare
che all’inizio del testo fosse riferita un’opinione di Sabino e nella seconda parte un pensiero di Pomponio.
77 C. FADDA, Parte generale, cit., p. 227: “si pensi che sorta di eccezione ¢ quella che, come dice il testo, plerumque
accidit. Sarebbe una regola fatta per essere violata!”.
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cui si affianca una conseguenza contraria, consistente nella ripetizione dell’indebito da far valere con
la condicio indebiti’®,

Diverso ¢, poi, il ragionamento di Segre. Per quest’ultimo, partendo dal medesimo presupposto di
Fadda’®, i negozi compiuti con il 1.n.b.f.s. erano considerati da alcuni giureconsulti romani (nel caso
di specie Celso e Pomponio) perfettamente validi e produttivi di obbligazioni. Aggiunge che se gli
stessi giuristi avessero esatto la previsione degli effetti da parte del disponente, allora in nessun modo
avrebbero potuto concedere un’azione contrattuale nel caso di rapporti conclusi con il servo
apparente. Invece, in D.13.6.13.2, Celso, e sulla sua scia Pomponio, concedono, rispettivamente,
I’actio mandati e 1’actio commodati. Segre rinviene il fondamento della soluzione celsina nel
principio plus est in re quam in existimatione mentis®, e conclude sostenendo che in tali fattispecie
I’obbligazione sorgeva indipendentemente dal contenuto dell’accordo (extra id quod ageretur)®t,
Per capire il grado di fondatezza di queste ricostruzioni, dobbiamo analizzare nel dettaglio il passo,
proveniente dall’ad Sabinum di Pomponio. In esso troviamo la menzione dell’opinione di Celso,
utilizzata da Pomponio come argomento per risolvere la questione®.

Il frammento presenta una molteplicita di punti di interesse, ed e stato oggetto di diffusa attenzione

da parte della storiografia piti 0 meno recente®. Esso ¢ rilevante sotto pitl punti di vista: il richiamo

78 C. FADDA, Parte generale, cit., p. 227 s.
79 Ossia che non fosse necessario, per il diritto romano e per il diritto civile contemporaneo, la previsione degli effetti
giuridici da parte del dichiarante. Sulla sua posizione, cfr. infra cap. 3 § 2.
8 Sul quale si veda infra cap. 3 § 2.2.a.
81 G. SEGRE, Studi sul concetto, cit., p. 231 ss., spec. nt. 138, ove altra bibl. meno recente. Egli reputa la parte finale del
testo, nella sostanza, autentica e ben fondata (diversamente, cfr. J. KOHLER, Das Autorrecht, eine zivilistische
Abhandlung, zugleich ein Beitrag zur Lehre vom Eigenthum vom Miteigenthum, vom Rechtsgeschéft und vom
Individualrecht, in Jahrblcher fur die Dogmatik des heutigen rémischen und deutschen Privatrechts, 18, 1880, p. 137 s.
e C. FADDA, Parte generale, cit., p. 227 s.).
82 1| frammento di Pomponio & inserito nel titolo del Digesto Commodati vel contra. O. LENEL, Palingenesia, Il, cit., c.
114 ipotizza che I’XI libro dell’ad Sabinum di Pomponio fosse dedicato alla compravendita (de emptione et venditione).
Sulla particolare frequenza dei richiami celsini da parte del giurista antoniniano, cfr. E. STOLFI, Studi sui «libri ad
edictum» di Pomponio, I, cit., p. 269 ss., 488 ss. In D.13.6.13.2, E. STOLFI, op. cit., p. 490 nt. 110 sottolinea 1’espressa
adesione di Pomponio alla ratio della decisione celsina.
8 Senza pretesa di completezza, cfr. E. BETTI, Sul valore dogmatico, cit., p. 62 ss.; S. RiccoBoNO, Dal diritto romano
classico al diritto moderno. A proposito del FR. 14 D. X, 3 Paulus Il ad Plautium, in AUPA, 3, 4, 1917, p. 684 s.; G.
BESELER, Miscellanea, in ZSS., 44, 1924, p. 382 s.; G. CIULEI, Liber homo bona fide serviens, Paris, 1941, p. 76 ss.; P.
KRETSCHMAR, Die I. 16 D. de condictione causa data causa non secuta 12,4 im Lichte des Schulenstreits; zugleich eine
methodische Untersuchung zur Wiederherstellung der Urfassung, in ZSS., 61, 1941, p. 147 s.; P. Vocl, La dottrina
romana del contratto, cit., p. 276 s.; R. REGGI, Liber homo bona fide serviens, Milano, 1958, p. 435 ss. (sul quale si veda
G. FRANCIOSI, «Liber homo bona fide serviens», in Labeo, 6, 3, 1960, p. 410 ss.); P. FREzzA, Le garanzie delle
obbligazioni. Corso di diritto romano. |. Le garanzie personali, Padova, 1962, p. 203; A. BISCARDI, Contro la oralita
della formula processuale classica, in Studi in onore di Biondo Biondi, I, Milano, 1965, p. 657 s.; ID., Lezioni sul processo,
cit.,, p. 230; H.H. SEILER, Der Tatbestand der negotiorum gestio im rémischen Recht, Kéln, Graz, 1968, p. 95 ss.; M.
TALAMANCA, La fattispecie dell’«actio negotiorum gestorumy, in Labeo, 17, 1971, p. 224 ss.; P. CERAMI, «Vulgaria
actionum nomina» ed «agere praescriptis verbis» in D. 19, 5, 2 (Cels. 8 dig.)in IURA., 33, 1982, p. 127 ss.; A. BURDESE,
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alla condizione del liber homo bona fide serviens®, il riferimento di Pomponio a Celso, la portata
dell’originaria posizione di quest’ultimo (anche con riferimento ai precedenti orientamenti
giurisprudenziali)®®, la ratio delle due soluzioni, il problematico accostamento dell’actio mandati con
praescriptis verbis experiri (non ancora actio p. v.), il significato dell’ultima parte del testo, specie
con riferimento all’ut extra id quod ageretur tacita obligatio nascatur, il riferimento al pagamento
dell’indebito e la problematica ben piu vasta delle fonti delle obbligazioni.

Considerata la vastitd e la complessita di simili problematiche, esse saranno trattate solo
incidentalmente in quanto necessarie a far luce sulla nostra questione.

Partiamo da un prima osservazione. Pomponio utilizza I’imperfetto serviebat per presentare la
situazione. Cio fa indurre a pensare che inizialmente il liber homo b.f.s. serviva come se fosse schiavo
il padrone putativo, e in questa condizione aveva ricevuto un determinato bene da quest’ultimo. La
questione della spettanza dell’azione allora si pone solo quando la reale condizione di liber homo e
dichiarata®®. Solo a questo punto ci si interroga se contro tale soggetto, evidentemente inadempiente,

si possa agire con 1’azione di comodato. In suo ausilio, Pomponio richiama Celso, il quale in una

Sul riconoscimento civile dei c.d. contratti innominati, in IURA, 36, 1985, p. 31 s.; C.A. CANNATA, Das faktische
Vertragsverhaltnis oder die ewige Wiederkunft des Gleichen, in SDHI., 53, 1987, p. 303 s.; J. KRANJC, Die actio
praescriptis verbis als Formelaufproblem, in ZSS., 106, 1989, p. 453; A. WACKE, Faktische Arbeitsverhaltnisse im
romischen Recht? Zur sogenannten ‘“notwendigen Entgeltlichkeit”, besonders bei Arbeitsleistungen vermeintlicher
Sklaven in ZSS., 108, 1991, p. 128 ss.; N. HAYASHI, Der Auftrag und die sogenannten Innominatkontrakte, in D. NORR,
S. NIsHIMURA (hrsg.), Mandatum und Verwandtes. Beitrdge zum rémischen und modernen Recht, Berlin-Heidelberg-
New York, 1993, p. 182 s.; C.A. CANNATA, s.v. Obbligazioni nel diritto romano, medievale e moderno, in Digesto delle
discipline privatistiche. Sezione Civile, XII, 1995, p. 432 s.; F. GALLO, Synallagma e conventio, I, cit., p. 15 ss.; ID.,
«Agere praescriptis verbis» e editto alla luce di alcune testimonianze celsine, in Labeo, 44, 1998, p. 10 ss.; A. BURDESE,
Su alcune testimonianze celsine, in R. RUEDIN (éd.), Mélanges en I’honneur de Carlo Augusto Cannata, Bale-Geneve-
Munich, 1999, p. 5 ss.; G. FINAZzzI, Ricerche in tema di negotiorum gestio. I. Azione pretoria ed azione civile, Napoli,
1999, p. 390 ss.; A. SOLLNER, Teil IX Irrtumlich als Sklaven gehaltene freie Menschen uns Sklaven in unsicheren
Eigentumsverhaltnissen, in J.M. RAINER (hrsg.), Corpus der romischen Rechtsquellen zur antiken Sklaverei, Stuttgart,
2000, p. 70 s.; E. STOLFI, Studi sui «libri ad edictum» di Pomponio, 1, cit., p. 489 s.; ID., Studi sui «libri ad edictum» di
Pomponio, Il, cit., p. 228 ss.; J.D. HARKE, Liber homo bona fides serviens und Vertragsgeltung im klassischen rémischen
Recht, in RIDA., 52, 2005, p. 175 s.; C.A. CANNATA, Materiali per un corso, I, cit., p. 147 ss.; G. COPPOLA BISAZZA,
Dallo iussum domini alla contemplatio domini. Contributo allo studio della storia della rappresentanza, Milano, 2008,
p. 68 ss.
84 Su cui, oltre ai contributi citati nella nota precedente, cfr. anche F. MEROLA, Liber homo bona fide serviens: alcune
questioni, in Index, 39, 2011, p. 224 s., ove altra bibl. La studiosa, dissociandosi dall’impostazione di Reggi, reputa
I’espressione autentica, e sostiene che entrambi i soggetti coinvolti sarebbero dovuti essere, in buona fede, all’oscuro
della reale condizione di libero dello schiavo putativo. In tal senso, gia C.A. CANNATA, Das faktische Vertragsverhaltnis,
cit., p. 303; ID., Materiali per un corso, cit., p. 147.
8 Sui quali ci soffermeremo nelle pagine immediatamente successive a proposito di (Paul 2 ad Ner.) D. 3.5.18.2 e (Cels.
16 dig.) D. 28.5.60.pr.
8 Sottolineano questa necessaria premessa G. CIULEI, Liber homo, cit., p. 75 s.; R. REGGI, Liber homo bona fide serviens,
cit., p. 428 e C.A. CANNATA, Materiali per un corso, Il, cit., p. 147 s.
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fattispecie simile — cioé nel caso in cui il padrone putativo avesse ordinato®’ di fare qualcosa allo
schiavo putativo — concedeva I’actio mandati o 1’agere praescriptis verbis®.

Capire il valore di quest’alternativa ¢ centrale per la nostra questione. Infatti, se le considerassimo
come perfettamente alternative, allora conseguirebbe la natura contrattuale del rapporto fra il padrone
e lo schiavo putativo, azionabile in giudizio anche con 1’azione di mandato (o di comodato nella
prospettiva di Pomponio). E questa la posizione di Wacke, il quale, contrastando I’opinione di
Cannata, é convinto che la falsa rappresentazione di una parte circa lo status dell’altra non impedisca
la formazione di un accordo e del relativo contratto®. Egli richiama il principio plus est in re quam
in existimatione mentis, per cui il rapporto obbligatorio, scaturente dal contratto fra un libero e uno
pseudo schiavo, sorge e diviene azionabile sulla base della loro effettiva capacita di contrarre, sebbene
dopo la scoperta del reale status del secondo soggetto. Diversamente, Cannata sostiene che nella
fattispecie in esame entrambe le parti non fossero a conoscenza della reale condizione soggettiva del
liber homo bona fide serviens: quest’ultimo credeva di essere servo, e riceveva la cosa e la

conseguente commissione sotto tale veste. 1l padrone, pertanto, semplicemente dava un ordine al suo

87 Non credo che in questo caso il verbo iubere possa essere stato usato nello stesso senso di mandare. Anzi, il primo
indicava 1’assenza di qualsivoglia consenso da parte dello pseudo schiavo. Quest’ultimo era semplicemente obbligato ad
adempiere all’ordine del padrone (in realta non tale). Diversamente, cfr. G. COPPOLA BISAZzA, Dallo iussum domini, cit.,
p. 68 ss.
8 Molti studiosi, specie nel passato, hanno dubitato dell’autenticita di questo modo di agire. Cfr. S. RiccoBoNo, Dal
diritto romano classico, cit., p. 684, per il quale il rapporto non sarebbe stato azionabile; G. BESELER, Miscellanea, cit.,
p. 382, secondo il quale Trebazio, non Celso, avrebbe concesso solo 1’actio mandati; G. DONATUTI, Contributi alla teoria
del mandato in diritto romano. I. L actio mandati dell’adpromissor, Perugia, 1927, p. 14 s.; G. DULCKEIT, Erblasserwille
und Erwerbswille bei Antretung der Erbschaft. Beitrdge zum Willensproblem im klassischen rémischen Erbrecht,
Weimar, 1934, p. 188 ss., il quale pensa che al posto di Celso vi fosse la menzione di Ofilio; H.H. SEILER, Der Tatbestand,
cit., p. 95 e nt. 8, ¢ convinto che la concessione dell’actio mandati si basasse sulla sussistenza di alcune circostanze
esteriori (quali la capacita di agire dello schiavo putativo, la ricezione dell’ordine), e suggerisce altresi che Celso non
fosse il primo giurista a sostenere tale orientamento. Ulteriore bibliografia meno recente in E. LEVY, E. RABEL, Index, I,
cit., p. 213 s. G. CIULEI, Liber homo, cit., p. 78 scrive “cependant 1’expression «praescriptis verbis» est certainement une
interpolation”, e la sostituisce con una condicio incerti. P. Vocl, La dottrina romana del contratto, cit., pensa a un’azione
pretoria sostituita dai compilatori con il richiamo ai praescripta verba. Aderisce alla ricostruzione di Beseler, anche R.
REGGI, Liber homo bona fide serviens, cit., p. 439 s., il quale crede che Pomponio avesse riferito un pensiero di Labeone;
P. FREzzA, Le garanzie delle obbligazioni, I, cit., p. 203 nt. 1 dubita invece della genuinita dell’actio mandati; A.
BiscARDI, Contro la oralita, cit., p. 658; ID., Lezioni sul processo romano, cit., p. 230 e M. TALAMANCA, Letture. La
fattispecie, cit., p. 226 pensano che vi fosse un’actio in factum. Cfr. anche G. FINAZzzI, Ricerche in tema di negotiorum
gestio, I, cit., p. 399 ss. nt. 560, 565, 566, il quale propende per I’autenticita dell’a. praescriptis verbis. Per la genuinita
del passaggio, si vedano P. CERAMI, «Vulgaria actionum nomina», cit., p. 130 s., che riprende, per taluni aspetti la
ricostruzione di Reggi; A. BURDESE, Sul riconoscimento civile, cit, p. 31 s.; C.A. CANNATA, Das faktische
Vertragsverhaltnis, cit., p. 303; A. WACKE, Faktische Arbeitsverhéltnisse, cit., p. 129; N. HAYASHI, Der Auftrag, cit., p.
182 e nt. 12; F. GALLO, Synallagma e conventio, I, cit., p. 158 s.; ID., «agere praescriptis verbis», cit., p. 11 s.
Considerano autentico il passaggio finale anche E. STOLFI, Studi sui «libri ad edictum», I, cit., p. 229 s. e J.D. HARKE,
Liber homo, cit., p. 175.
8 A. WACKE, Faktische Arbeitsverhaltnisse, cit., p. 129: “die falsche Vorstellung vom Status einer Partei verhindert die
Willensiibereinstimmung im Gegenteil gerade nicht”. Segue questa impostazione anche A. SOLLNER, Teil IX Irrtimlich
als Sklaven, cit., p. 71.
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servo fittizio. Per lo studioso italiano, in astratto, le parti erano perfettamente capaci di contrarre, ma
in quella circostanza si era determinata una situazione di totale subordinazione dello schiavo
apparente: il contratto non poteva sorgere proprio perché mancava I’accordo delle volonta®.

Di primo acchito, si potrebbe pensare che la ratio della teoria dell’intento giuridico sia la medesima
di quella espressa in tale frammento: se le parti non hanno 1’intenzione di obbligarsi, le obbligazioni
non sorgono e il contratto non puo dirsi perfezionato. Pertanto, almeno con riferimento a questo
frammento sembrerebbe meno forzato il suo richiamo da parte dei giuristi moderni.

Questa affermazione & perd smentita subito dopo nella seconda parte del frammento®?. Si dice, infatti,
che non osta alla concessione delle suddette azioni la circostanza che non si & contratto con
I’intenzione di obbligare la parte. Infatti, continua il passo, accade spesso che 1’obbligazione sorge
anche indipendentemente e ulteriormente da cio che le parti hanno fatto, come quando per esempio
si paga l’indebito. Si riconosce, quindi, che in talune circostanze, 1’obbligazione si produce
nonostante la mancanza nelle parti della volonta di determinarla®. Il rapporto obbligatorio nasce

quindi secondo valutazioni di equita® o di effettivita®. Da ci0 consegue che la fattispecie descritta

% Cfr. C.A. CANNATA, Das faktische Vertragsverhaltnis, cit., p. 302 ss.; F. GALLO, Synallagma e conventio, Il, cit., p.
158 ss.; ID., «agere praescriptis verbis», cit., p. 13 ss.; C.A. CANNATA, Materiali per un corso, Il, cit., p. 147 s. Cannata
pensa che i due modi di agire (vel mandati...vel praescriptis verbis experiri) corrispondano a due situazioni diverse: nella
prima, Celso concedeva comunque 1’actio mandati poiché la situazione, in astratto, sarebbe stata corrispondente a quella
di un mandato; nella seconda, dove Cannata presuppone che il padrone avesse dato o promesso qualcosa di diverso da
una somma di denaro, invece il ricorso all’agere praescriptis verbis sarebbe stato funzionale a tutelare una fattispecie
produttiva di obbligazioni reciproche (Celso avrebbe richiamato e sviluppato ’impostazione labeoniana dell’ultro
citroque obligatio). Su questo spunto ricostruttivo, cfr. anche A. BURDESE, Su alcune testimonianze celsing, cit., p. 7s. e
nt. 19 ove altra bibl. Gallo, invece, pensa che il tratto di testo nam et Celsus ... me posse sia stato il frutto di un complessivo
accorciamento dell’originario dettato celsino, che originariamente avrebbe inteso il praescriptis verbis experiri come uno
strumento per estendere analogicamente 1’actio mandati a una fattispecie simile ma non coincidente. A suo giudizio,
I’impostazione celsina presuppone la codificazione dell’editto, e avrebbe, poi, comportato un superamento della
precedente posizione di Labeone. In senso parzialmente adesivo alla ricostruzione di Gallo, cfr. E. STOLFI, Studi sui «libri
ad edictum» di Pomponio, I, cit., p. 228 s. Diversamente, si veda G. FINAzzI, Ricerche in tema di negotiorum gestio, I,
cit., p. 401 s. e nt. 508.
%1 Della cui autenticita dubita molto la dottrina meno recente. Si vedano S. RiccoBoNo, Dal diritto romano classico, cit.,
p. 684, per il quale sarebbe interpolato il tratto da plerumque in poi; G. BESELER, Miscellanea, cit., p. 383; G. DULCKEIT,
Erblasserwille, cit.,, p. 191 reputa interpolato da nec obstat in avanti; G. CIULEI, Liber homo, cit., p. 77 considera
compilatorio tacita; H.H. SEILER, Der Tatbestand, cit., p. 95. Ulteriore bibliografia in E. LEVY, E. RABEL, Index, I, cit.,
p. 213 s. e in G. FINAZzzI, Ricerche in tema di negotiorum gestio, I, cit., p. 400 nt. 563, il quale perd propende per
’autenticita del passaggio. Credono che il brano sia nel complesso interpolato anche R. REGGI, Liber homo bona fide
serviens, cit., p. 437 ss. e P. CERAMI, «Vulgaria actionum nomina», cit., spec. p. 127.
92 Cfr. A. WACKE, Faktische Arbeitsverhaltnisse, cit., p. 130: “die von Pomponius hier sogenannte tacita obligatio ist also
im Wahrheit kraft Gesetzes entstanden...”.
9 Cosi C.A. CANNATA, Materiali per un corso, I, cit., p. 149 «...quella di considerare le esigenze dell’aequitas come
argomenti direttamente inerenti nella dommatica del diritto civile era per Celso un elemento di metodo della scienza
giuridica stessa...”. Cfr. anche G. CIULEI, Liber homo, cit., p. 79, che pensa alla buona fede come fonte del rapporto
obbligatorio.
94 Cosi, per tutti, gia G. SEGRE, Studi sul concetto, cit., p. 232 s. e A. WACKE, Faktische Arbeitsverhéltnisse, cit., p. 130.
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nel frammento, difettando I’elemento volitivo, non ¢ inquadrabile entro il modello contrattuale; ma
nondimeno, chiaramente sempre e solo una volta scoperta la reale condizione di libero dello schiavo,
essa diviene comunque produttiva di obbligazioni tutelabili con le azioni contrattuali o con I’a. p. v.%.
Generalizzando e collegando questo ragionamento alla tematica del negozio giuridico e dei suoi
effetti, mi sembrerebbe che non trovi sostegno la teoria dell’intento giuridico. Per perfezionare il
contratto e produrre 1’obbligazione occorre ’accordo delle parti. Tale elemento consensuale é
chiaramente precluso nel caso in cui la controparte sia uno schiavo putativo. Pertanto, si potrebbe
pensare che anche nel negozio sarebbe necessaria la consapevolezza delle conseguenze giuridiche.
Tuttavia, la volonta insita nel contratto e nel negozio giuridico non é la fonte esclusiva degli effetti:
alcune obbligazioni sorgono indipendentemente dalle rappresentazioni volitive degli agenti, in
ragione solo di una valutazione ‘positiva’ dell’ordinamento. Inoltre, soprattutto, come giustamente
indicato da Fadda, se una tale situazione si verifica non occasionalmente®, allora evidentemente il
rapporto regola-eccezione si puo considerare invertito o comungue non costante, e pertanto anche nel
negozio giuridico, ai fini della produzione degli effetti, non é decisiva solo la volonta del singolo.
Insieme ad essa, si deve tenere presente anche il giudizio dell’ordinamento.

Passiamo a (Paul. 2 ad Ner.) D. 3.5.18.2:

Si libero homini, qui bona fide mihi serviebat, mandem, ut aliquid agat, non fore cum eo mandati
actionem Labeo ait, quia non libera voluntate exsequitur rem sibi mandatam, sed quasi ex necessitate
servili: erit igitur negotiorum gestorum actio, quia et gerendi negotii mei habuerit affectionem et is

fuit, guem obligare possem.

% Per C.A. CANNATA, Das faktische Vertragsverhaltnis, cit., p. 302 s.; ID., s.v. Obbligazioni nel diritto romano, medievale
e moderno, cit., p. 432 s.; ID., Materiali per un corso, cit., spec. p. 150, Celso, anche mediante il richiamo al pagamento
dell’indebito, individua 1’esistenza di fatti generatori di rapporti obbligatori non contrattuali e non delittuosi: “con questo
esempio Celso precisava che ci troviamo nella zona delle obbligazioni da fatto lecito, protette con azione reipesercutoria,
ma in un settore di queste obbligazioni che non & quello contrattuale. Celso aveva dunque individuato il fenomeno che
nelle res cottidianae e nelle Istituzioni giustinianee verra individuato come quello delle obbligazioni quasi-contrattuali:
ma presso Celso non si trattava dell’individuazione di una categoria classificatoria, bensi dell’analisi di un meccanismo
produttivo dell’obbligazione, e adatto a spiegare il sorgere d’obbligazioni in una serie di casi non ancora previsti:
un’operazione, dunque, con valore euristico, e non classificatorio...”. La ricostruzione di Cannata mi sembra affascinante
e condivisibile. Mi sento di dissentire solo in riferimento alla paternita del riferimento del pagamento dell’indebito. A
mio avviso, esso risalirebbe non a Celso, ma a Pomponio. Questi, estendendo il ragionamento del primo al suo caso,
avrebbe paragonato la sua fattispecie con quella abbastanza simile della solutio indebiti. Infatti, in entrambe le situazioni
abbiamo la consegna di una cosa produttiva di un’obligatio, indipendentemente dall’esistenza di un previo accordo.
Qualche cenno in quest’ultima direzione gia in P. FREZZA, Le garanzie delle obbligazioni, I, cit., p. 203 nt. 1. Contra la
ricostruzione di Cannata, cfr. A. WACKE, Faktische Arbeitsverhaltnisse, cit., p. 130.

% Cfr. C. FADDA, Parte generale, cit., p. 227. Nel testo troviamo, come gia ricordato, plerumque enim id accidit.
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I sostenitori della teoria dell’intento giuridico traevano da questo passo una conferma al loro assunto:
Labeone non concedeva 1’actio mandati perché difettava nel liber homo I’intenzione di dar luogo a
un tal rapporto giuridico. Per i fautori di questa posizione, il mandato non poteva sussistere perché
risultava carente la volonta del mandatario di dare luogo a un tal genere di contratto®’. Regelsherger
considera anzi i negozi conclusi con il liber homo bona fide serviens come ipotesi eccezionali®,

Per Fadda, invece, Labeone, e sulla sua scia Paolo, negava 1’actio mandati non per il difetto
dell’intento giuridico; bensi — come emerge dal tenore letterale del frammento — per la circostanza
che lo schiavo apparente si trovava nella condizione oggettiva di non potersi obbligare liberamente,
ed eseguiva I’incarico solo poiché costretto. Inoltre, egli aggiunge che qualora si considerasse sempre
necessaria 1’intenzionalita degli effetti, allora deriverebbe 1’impossibilita da parte dello schiavo
putativo di compiere anche la negotiorum gestio, che invece si considera realizzata®®.

In prima battuta, occorre rilevare che il frammento non affronta in nessun modo la questione
dell’intenzione del bona fide serviens.

In questo testo, ricavato dal secondo libro dell’ad Neratium'®, Paolo si sofferma sul mandato e sulla
negotiorum gestio in relazione al bona fide serviens. Il caso e simile a quello visto nel frammento
precedente: un soggetto — in realta libero — crede di essere in condizione servile, e riceve dal padrone
apparente 1’incarico di compiere qualcosa®. Labeone sostiene che non compete al padrone 1’actio
madati, in quanto il servo putativo ha eseguito I’incarico solo perché costretto dalla sua condizione
servile. Infine, nell’ultima parte, si riconosce di potere agire tramite 1’azione derivante dalla gestione
degli affari altrui, poiché il servo apparente avrebbe agito con I’intenzione di gerere un affare altrui

e si trovava nella condizione tale per cui poteva essere obbligato.

97 Si veda in particolare L. ENNECCERUS, Rechtsgeschéft, Bedingung und Anfangstermin, I, cit., p. 40 s.
%8 F. REGELSBERGER, Pandekten, I, cit., p. 489 nt. 3: “unter einer Ausnahmebehandlung standen die Geschéfte mit dem
liber homo qui bona fide serviebat™.
9 C. FADDA, La teoria, cit., p. 94 s.; ID., Parte generale, cit., p. 224 s. Cfr. anche G. SEGRE, Studi sul concetto, cit., p.
233 nt. 138.
100 Ma cfr. O. LENEL, Palingenesia, I, cit., c. 1141 nt. 1, il quale, riprendendo uno spunto di Cuiacio, ipotizza che il
frammento provenga dal IX libro dell’ad edictum di Paolo. Piu recentemente, in questo senso, A. CENDERELLI, la
negotiorum gestio. Corso esegetico di diritto romano. I. Struttura, origini, azioni, Torino, 1997, p. 170 nt. 120; G.
LUcHETTI, Paolo e i commentari edittali di epoca severiana: il legame con il passato, in ID., A.L. DE PETRIS, F. MATTIOLI,
I. PONTORIERO (a cura di), lulus Paulus ad edictum libri I-11l, Roma, 2018, p. 41 s. nt. 11, 18 e G. SANTUCCI, Commento
ai testi, in ID., P. FERRETTI, M. FRUNZIO, A. SCHIAVON (a cura di), lulius Paulus ad Neratium libri 1V, Roma, 2021, p.
176 s.
101 Sj pud notare una prima sottile differenza rispetto al passo precedente. In D. 3.5.18.2, infatti, & adoperato il verbo
mandare, mentre in D. 13.6.13.2 Celso utilizza iubere. Su questo particolare, cfr. A. BURDESE, Su alcune testimonianze
celsine, cit., p. 5, il quale rileva nel testo alcuni elementi contraddittori.
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Si puo dire, al riguardo, che I’esclusione di Labeone relativamente all’actio mandati non discende
propriamente dal difetto dell’intento giuridico in capo al servo putativo. Infatti, il mandato ¢ un
contratto per il quale e chiaramente necessario il consenso di entrambe le parti. Tale situazione di
libero accordo risulta chiaramente esclusa nel caso in cui fra i due soggetti vi sia un rapporto di
dominium. Pertanto, piu che concentrarmi su voluntate, mi soffermo sull’aggettivo libera, da
intendere nel senso di spontanea, non obbligata. Il mandato esige(va) una libera e spontanea
determinazione delle parti, e tale stato di cose era chiaramente impensabile nei rapporti fra servo e
padrone®®?,

Dopo aver chiarito questo punto, che consente di condividere solo in minima misura le osservazioni
dei sostenitori della teoria dell’intento giuridico, occorre soffermarsi per completezza sulla seconda
parte del testo. Essa ha dato luogo a una vivace discussione relativamente alla sua genuinita.

La storiografia meno recente dubita molto dell’autenticita del richiamo all’azione derivante dalla

gestione di affari altrui. Alcuni studiosi pensano che Labeone e Paolo considerassero esperibile I’actio

102 Cfr. A. BURDESE, Su alcune testimonianze celsine, cit., p. 5; F. GALLO, Synallagma e conventio, I, cit., p. 161 s.; ID.,
Agere praescriptis verbis, cit., p. 14 s., il quale ipotizza che anche se il liber homo bona fide serviens avesse avuto
coscienza del suo reale stato di libero non si poteva considerare esistente il contratto di mandato perché sarebbe risultata
carente la volonta contrattuale del dominus. Non mi sembra potersi accogliere la ricostruzione offerta da R. REGGI, Liber
homo bona fide serviens, cit., p. 427 s., per il quale Labeone, adoperando le espressioni libera voluntate ed ex necessitate
servili, si sarebbe riferito a due situazioni diverse. Nella prima, il liber homo bona fide serviens avrebbe avuto
consapevolezza della sua reale condizione e cid non avrebbe impedito di concludere un mandato con il suo padrone
apparente. Nella seconda, invece, il servo putativo non era a conoscenza della sua liberta e aveva eseguito 1’incarico
forzatamente. Inoltre, Reggi & persuaso che l’ordine impartito dal padrone avesse valore oggettivo di proposta
contrattuale, a prescindere dalla reale intenzione del dichiarante. Per tal motivo, nel caso in cui il servo fosse stato a
conoscenza della sua reale condizione, si sarebbe perfezionato un contratto di mandato. Similmente, anche P. CERAMI,
«Vulgaria actionum nomina», cit., p. 130. Entrambi gli studiosi si appoggiano su (Cels. 16 dig.) D. 28.5.60pr.: Liber
homo cum tibi serviret, heres institutus iussu tuo adiit. Trebatius esse eum heredem: Labeo tunc non esse heredem, si
necessitate id fecerit, non quod alioquin vellet obligari. In questo frammento troviamo le opinioni diverse di Trabazio e
Labeone. Il caso era quello dell’accettazione dell’eredita da parte dello schiavo putativo su ordine del suo padrone. Il
giurista piu antico considerava 1’accettazione dell’eredita valida; Labeone, invece, distingueva a seconda che 1’atto di
adesione fosse stato compiuto forzatamente o liberamente (Su quest’ultimo frammento, cfr. P. VVOcI, Diritto ereditario
romano, |, cit., p. 603 s.; sulla problematicita di un tale raffronto, specie perché riguarda un atto unilaterale produttivo di
effetti reali e, quindi, ben diverso dal mandato, si vedano F. GALLO, Synallagma e conventio, I, cit., p. 160 e G. FINAZZI,
Ricerche in tema di negotiorum gestio, I, cit., p. 399 nt. 560. Cfr. altresi T. MAYER-MALY, Obligamur necessitate, in
ZSS., 83, 1966, p. 64 s.). Personalmente, non credo che sia questo il senso della riflessione, in D. 3.5.18.2, di Labeone, il
quale piu semplicemente intendeva affermare che il servo non si poteva obbligare contrattualmente perché non si trovava
nella condizione di poter esprimere un libero consenso. Inoltre, mi sembra difficilmente pensabile che 1’ordine al servo
putativo possa valere come proposta contrattuale. Le stesse ragioni addotte da Reggi, relative al medesimo intento pratico
fra il mandante che rivolge una proposta di incarico a un uomo libero e il padrone che ordina a un suo servo di eseguire
una determinata commissione, mi sembrano esulare dal ragionamento di Labeone. Cfr. anche F. GALLO, Synallagma e
conventio, Il, cit., 161 ss.; ID., «agere praescriptis verbis», cit., p. 14 ss., il quale, condividendo solo alcuni spunti di
Cerami, ritiene che originariamente Labeone avesse distinto a seconda che il servo putativo fosse stato o meno
consapevole della sua reale condizione di libero. Per questo studioso, Labeone, nella prima fattispecie, avrebbe
considerato esperibile 1’actio negotiorum gestorum; invece, nella seconda eventualita, nessuna azione.
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negotiorum gestorum estesa in via utile!®®. Altri, invece, ritengono che vi fosse originariamente il
riferimento a un’actio in factum%, In linea piti aderente alla lettera del testo si muove Seiler, il quale
rileva la non necessarieta, per la concessione dell’actio negotiorum gestorum, della libera
determinazione alla gestione da parte del gestore!®. Per la genuinita sostanziale dell’ultima parte del
frammento depone anche la circostanza che, come abbiamo visto nella prima parte del brano, Labeone
esclude la sussistenza di un mandato. Escluso questo tipo di contratto, residua quindi la negotiorum
gestio'®, Infine, confrontando D. 13.6.13.2 e D. 3.5.18.2, secondo le ricostruzioni accolte in questa
analisi, uscirebbe ridimensionato il dissidio giurisprudenziale fra Celso e Pomponio da un lato e
Labeone e Paolo dall’altro. Nessuno di essi considera perfezionato un contratto di mandato fra il
padrone e il servo putativo nel caso in cui il primo ordinasse al secondo di compiere una determinata

attivita giuridica. Labeone e sulla sua scia Paolo'®’ non ritenevano di poter concedere 1’actio mandati

103 Cfr. J. PARTSCH, Studien zur Negotiorum Gestio, I, Heidelberg, 1913, p. 97, il quale pensa che si trattasse dell’actio
negotiorum gestorum utilis e similmente G. CIULEI, Liber homo, cit., p. 80. Per entrambi gli studiosi era incompatibile
I’esistenza di un incarico al servo putativo con la concessione di negotiorum gestorum tout court. Cfr. anche P. Voci, La
dottrina romana del contratto, cit., p. 192.
104 Cfr. S. RiccoBoNoO, Dal diritto romano classico, cit., p. 219 s. nt. 4, 683; G. BESELER, Miscellanea, cit., p 382.
Reputano la parte finale del passo interpolata (da erit igitur in poi) G. DONATUTI, Contributi alla teoria del mandato, I,
cit., p. 14; G. DULCKEIT, Erblasserwille, cit., p. 186 s. Per I’interpolazione dell’ultimo tratto anche R. REGGI, Liber homo
bonafide serviens, cit., p. 447 s.; V. GIUFFRE, L 'utilizzazione degli atti giuridici, Cit., p. 366 S. e nt. 68; F. HORAK, Rationes
decidendi. Entscheidungsbegrindungen bei den &lteren rémischen Juristen bis Labeo, I, Aalen, 1969, p. 188 s., con critica
alla posizione di segno opposto di Seiler. Ulteriore bibliografia in R. REGGI, op. cit., p. 428 nt. 220 e G. FINAZzI, Ricerche
in tema di negotiorum gestio, I, cit., p. 396 nt. 549.
105 H.H. SEILER, Der Tatbestand, cit., p. 96 s., 102 s.: “unsere Untersuchung hatte oben (§ 5 IT u. 111) keine Hinweise dafiir
ergeben, dal die Klassiker die Freiwilligkeit als eine allgemeine zwingende Voraussetzung der neg. gestio gefordert
haben”. L’opinione di Seiler mi sembra condivisibile, salvo che per I’individuazione della motivazione del diniego
dell’actio mandati e della concessione dell’actio negotiorum gestorum da parte di Lebeone. Per lo studioso tedesco, il
giurista augusteo intendeva proteggere il b. f. s. dalla pretesa del precedente dominus di obbligarlo a prestare 1’attivita
(Tatigkeit) anche dopo la sua vindicatio in libertatem. Una tale possibile giustificazione non € tuttavia minimamente
accennata nel testo; viceversa I’assunto di Labeone parrebbe giustificato solo da motivazioni ‘tecniche’. Su questa
questione, si veda M. TALAMANCA, Letture. La fattispecie, cit., p. 225. Per la complessiva genuinita del passo anche G.
FINAZzI1, Ricerche in tema di negotiorum gestio, I, cit., p. 396 s. e nt. 554, per il quale non vi sarebbe alcuna contraddizione
fra I’esistenza di un precedente ordine di eseguire I’attivita e I’esistenza di un’affectio negotii gerendi: “il riferimento
all’affectio verisimilmente non presupponeva la spontaneita dell’intervento gestorio, bensi unicamente la consapevolezza
dell’altruita del negozio”. Al massimo, potrebbe residuare qualche dubbio sulla possibilita che un servo (anche se in realta
libero) potesse avere una tale consapevolezza di gerere un affare altrui. Tale dubbio, legittimo, parrebbe essere risolto dal
testo e precisamente dall’inciso et gerendi negotii mei habuerit affectionem. Per la genuinita della soluzione, anche A.
WACKE, Faktische Arbeitsverhéltnisse, cit., p. 129 nt. 16 e J.D. HARKE, Liber homo, cit., p. 174 s. Non rileva possibili
interpolazioni A. SOLLNER, Teil IX Irrtimlich als Sklaven, cit., p. 51.
106 Stando a questo testo, I’incompatibilitd sarebbe non tanto fra I’esistenza di un ordine in generale e la gestione degli
affari altrui, quanto piuttosto fra il mandato e la negotiorum gestio. Si veda, in tal direzione, G. FINAZzI, Ricerche in tema
di negotiorum gestio, I, cit., p. 405 s. Per un approfondimento sull’affectio negotia aliena gerendi, cfr. diffusamente G.
FINAZzI, Ricerche in tema di negotiorum gestio. 11.1. Requisiti delle actiones negotiorum gestorum, Cassino, 2003, p. 101
ss., 359 ss.
197 In tal senso, G. FINAZzzI, Ricerche in tema di negotiorum gestio, I, cit., p. 405. Diversamente, gia F. HORAK, Rationes
decidendi, I, cit., p. 189 insinua il dubbio che solo Paolo avesse considerato esperibile I’actio negotiorum gestorum. In
tal senso, anche A. CENDERELLI, La negotiorum gestio, |, cit., p. 170.
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e ripiegavano sull’actio negotiorum gestorum'®®; diversamente Celso e Pomponio avrebbero

considerato la fattispecie tutelabile tramite 1’agere (0 actio) p. v. poiché ritenevano sussistere nel caso
in esame una ultro citroque obligatio, seguendo un’impostazione in parte diversa da quella di
Labeone!® (in alternativa, come gia indicato sebbene quest’orientamento sembrerebbe oggi in parte
superato, ¢ stato suggerito che 1’agere praescriptis verbis fosse funzionale a estendere in via utile
un’azione per una fattispecie simile a quella espressamente considerata). A ogni modo, il mancato
perfezionamento del contratto di mandato non dipendeva dal difetto nelle parti dell’intento di
obbligarsi, quanto piu propriamente dalla loro situazione ‘soggettiva’: esse non erano nella
condizione di potersi obbligare contrattualmente e quindi di poter esprimere una valida volonta diretta
a questo risultato. Un accordo di natura contrattuale fra padrone e servo putativo non sarebbe stato

per questi giuristi in alcun modo possibile!?®,

3.1.c La possibilita di una volonta diversa

Proseguiamo con I’analisi di D. 2.14.7.12, proveniente dal quarto libro dell’ad edictum di Ulpiano:

Quod fere novissima parte pactorum ita solet inseri “rogavit Titius, spopondit Maevius”, haec verba
non tantum pactionis loco accipiuntur, sed etiam stipulationis: ideoque ex stipulatu nascitur actio,
nisi contrarium specialiter adprobetur, quod non animo stipulantium hoc factum est, sed tantum

paciscentium.

108 per Labeone non si poteva agire tramite praescripta verba molto verosimilmente per la circostanza che il rapporto fra
padrone e servo non era produttivo di obbligazioni reciproche. Inoltre, il mandato era (ed ¢ tutt’ora) un contratto solo
eventualmente bilaterale, e infatti non era presente nell’elencazione in D. 50.16.19.
105 Cfr. E. STOLFI, Studi sui «libri ad edictum», 1, cit., p. 228 ss.
110 Similmente anche P. FREzzA, Le garanzie delle obbligazioni, I, cit., p. 203 e W. WALDSTEIN, Mandat und operae
libertorum, in D. NORR, S. NISHIMURA (hrsg.), Mandatum und Verwandtes. Beitrége zum rémischen und modernen Recht,
Berlin-Heidelberg-New York, 1993, p. 344 e nt. 20 (ove altra bibl.): “es geht vielmehr nu rum Feststellung, daf3 es trotz
der tatséchlichen Freiheit desjenigen, der sich flr einen Sklaven hélt, deshalb nicht zu einem Mandat kommt, weil er es
nicht libera voluntate auf sich nimmt, sondern quasi ex necessitate servili. Das verhindert den freien Konsens, der zum
abschluR des Mandats notwendig ist. Daher kommt nur die actio negotiorum gestorum in Frage”.
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Nel frammento, Ulpiano si sofferma sull’usanza di inserire al margine di taluni patti le clausole
stipulatorie®?,

Il giurista severiano ricorda che era abbastanza diffuso (ita solet) inserire al margine di un patto (o di
un documento) la formula stipulatoria (“rogavit Titius, spopondit Maevius™). In questi casi, ’atto
assume il valore non tanto di un patto, ma di una stipulazione. Di conseguenza, si potra agire con
I’actio ex stipulatu, salvo che si dimostri che tale formula ¢ stata inserita non con 1’animus
stipulantium ma con quello paciscentium.

Relativamente alla nostra questione, questo passo (specie I’ultima parte, da nisi contrarium in poi) e
stato adoperato da Regelsberger per supportare il seguente ragionamento. Egli sostiene che raramente
le parti hanno piena contezza degli effetti giuridici dei loro atti. Pertanto, ai fini dell’individuazione
degli effetti del negozio, si considera rilevante 1’intenzione tipica normalmente connessa a un
determinato negozio, salvo che le parti manifestino chiaramente una diversa volonta!'?,
Diversamente argomentano Fadda e Segre. Il primo, seguendo I’opinione gia allora prevalente e
relativa all’interpolazione del tratto finale del frammento, sostiene che al massimo si potrebbe
ricavare la conclusione che quando le parti hanno piena coscienza degli effetti giuridici, allora occorre
dare preminente rilievo alla loro intenzione; ma non anche che questa intenzione sia sempre e
necessariamente indispensabile nei negozit'?,

La posizione di Segre & ancora piu decisa. Egli considera interpolato pactorum, e al suo posto ipotizza
che in origine vi fosse instrumentorum (o cautonionis o scripturae). Inoltre, egli & deciso nel
considerare assolutamente interpolata la parte finale: per Ulpiano non sarebbe stato ammissibile
provare una volonta diversa rispetto alla forma adottata. La prova di un diverso animus sarebbe stata

di fattura giustinianea®*,

111 gulle clausole stipulatorie, cfr. F. PRINGSHEIM, Stipulationsklausel, in ID., Gesammelte Abhandlungen, Heidelberg,
1961, p. 194 ss.; D. SIMON, Studien zur Praxis der Stipulationsklausel, Miinchen, 1964, p. 3 ss.; G. SACCONI, Ricerche
sulla stipulatio, cit., p. 151 ss.
112 F, REGELSBERGER, Pandekten, I, cit., p. 489.
113 C. FADDA, La teoria, cit., p. 92 s.
114 G. SEGRE, Studi sul concetto, cit., p. 244 s. e nt. 160: “cosicché, a me pare che nel periodo di tempo a cui si riferisce
Ulpiano, non era ammessa la prova che le parti, scelta validamente una forma, avessero voluto attribuirle effetti giuridici
diversi, sia pure minori, di quelli che il diritto le attribuisce, ma nel diritto giustinianeo € ammessa tale controprova (nisi
contrarium specialiter adprobetur); in altre parole nel diritto precedente la volonta delle parti non influisce sull’effetto
giuridico derivante dall’uso d’una data forma, nel diritto giustinianeo le parti possono limitare ’effetto dipendente
dall’uso di una determinata forma”. Cfr. gia A. BECHMANN, Der Kauf nach gemeinem Recht, 11, Erlangen, 1884, p. 35, il
quale rileva che “in der Stelle handelt es sich gar nicht um die Stipulation als verborum obligatio, sondern um den Zusatz
der Stipulationsformel in der Vertragsurkunde”.
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Questo frammento & stato oggetto di notevoli discussioni circa la sua autenticitd. A proposito
dell’interpolazione del periodo finale, sembrerebbe esserci una sostanziale unitd di vedute’®.
Discorso diverso, invece, per la parte iniziale e centrale, a proposito delle quali son state espresse
opinioni ampiamente divergenti. L’impostazione piu radicale risale a Riccobono, secondo il quale
Ulpiano non avrebbe considerato la clausola stipulatoria idonea ad attribuire valore stipulatorio a un
documento scritto. Quest’ultimo sarebbe stato produttivo, al piu, di un’eccezione: non gia dell’azione
da stipulazione!!®, Diversamente, altra parte della storiografia intende far dire a Ulpiano che
I’inserimento di tale formula stipulatoria attestava in generale lo svolgimento dell’atto stipulatorio, e
di conseguenza 1’esperibilita dell’actio ex stipulatu'’. Personalmente, partendo dallo spunto gia
segnalato di Bechmann e aderendo all’impostazione di Van Oven, sono convinto che Ulpiano non
trattasse nel frammento del rapporto fra la stipulatio e i documenti muniti della clausola stipulatoria.
Il giurista severiano era convinto che tali clausole non creavano alcune presunzione di svolgimento

dell’interrogazione orale fra stipulante e promittente, € nemmeno esse attestano 1’inizio del processo

di trasformazione della stipulatio verso la forma scrittal*®. Ulpiano non dice che quel patto, munito

115 In tal senso gia O. GRADENWITZ, Interpolationen in den Pandekten, in ZSS., 7, 1886, p. 80 s.; O. LENEL, Palingenesia,
I, cit., c. 432 nt. 2; F. EISELE, Beitrage zur Erkenntniss der Digesteninterpolationen, in ZSS., 23, 1889, p. 299 s.; G.
BoRTOLUCCI, rec. a B.P. GRENFELL, H.S. HUNT, The Oxyrhynchus Papyri, VI-VII, London, 1910-1911, in BIDR., 23,
1911, p. 98 s. nt. 1; S. RICCOBONO, Stipulatio ed instrumentum, cit., p. 282 s.; F. BRANDILEONE, La “stipulatio” nell eta
imperiale romana e durante il medioevo, in Rivista di Storia del Diritto Italiano, 1, 1928, p. 57, che per la verita fa salvo
nisi contrarium specialiter adprobetur; F. PRINGSHEIM, Animus in roman law. I1l. Obligations, in The Law Quarterly
Review, 49, 1933, p. 390; G.G. ARCHI, Indirizzi e problemi del sistema contrattuale nella legislazione da Costantino a
Giustiniano, in Scritti di diritto romano in onore di C. Ferrini, Milano, 1946, p. 688 ss., spec. nt. 2; A. BISCARDI, Il
problema storico del diritto giustinianeo, in Atti del congresso internazionale del diritto romano e di storia del diritto.
Verona 27-28-29 Settembre 1948, 11, Milano, 1951, p. 243; E. LEVY, Westromisches Vulgarrecht das Obligationenrecht,
Weimar, 1956, p. 54 nt. 175; J.C. VAN OVEN, La stipulation a-t-elle dégénéré, in Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis, 26,
1958, p. 429 s., il quale aderisce alla posizione, fra gli altri, di Brandileone; F. DE VISSCHER, D 'une clause de style greco-
égyptienne a la stipulation écrite, in BIDR., 63, 1960, p. 26, che considera in generale il testo come “I’un de plus
deconcertants qui se puisse recontrer au Digeste” (contra, cfr. D. SIMON, Studien zur Praxis, cit., p. 14 nt. 69, 27 nt. 5);
F. PRINGSHEIM, Stipulationsklausel, cit., p. 213 e 215 nt. 91, 92 (ove altra bibl.), secondo il quale I’inserzione sarebbe da
attribuire alle scuole di diritto orientali precedenti a Giustiniano; R. FEENSTRA, L’‘epistula’ comme preuve d’une
stipulation, in Studi in onore di Emilio Betti, 1I, Milano, 1962, p. 425 nt. 76; F. CANCELLI, L origine del contratto
consensuale di compravendita. Appunti esegetico-critici, Milano, 1963, p. 119; M.R. CimMA, De non numerata pecunia,
Milano, 1984, p. 19; G. SACCONI, Ricerche sulla stipulatio, cit., p. 156 e nt. 263. Un rapido cenno anche in L. PELLECCHI,
La posizione dell’ exceptio pacti nell'Editto del Pretore, in Revue historique de droit francais et étranger, 87.2, 2009, p.
177 nt. 72.
116 5, RICCOBONO, Stipulatio ed instrumentum, cit., p. 282 s.: Quod fere novissima perte pactorum ita solet inseri ‘rogavit
Titius spopondit Maevius’ haec verba tantum pactionis loco accipiuntur [non] etiam stipulationis: ideoque ex stipulatu
[non] nascitur actio. Similmente, anche F. PRINGSHEIM, Animus in roman law, cit., p. 390 (salvo poi criticare la proposta
ricostruttiva di Riccobono in ID., Stipulationsklausel, cit., p. 214 s.); G.G. ARCHI, Indirizzi e problemi, cit., p. 689 s. e E.
LEvY, Westromisches Vulgarrecht, cit., p. 54 nt. 175.
17 Cfr. G. BORTOLUCCI, rec. a B.P. GRENFELL, H.S. HUNT, The Oxyrhynchus Papyri, cit., p. 98 s. nt. 1; M.R. CIMMA,
De non numerata pecunia, cit., p. 20.
118 Cfr. A. BECHMANN, Der kauf, cit., p. 35; J.C. VAN OVEN, La stipulation, cit., p. 429.
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della clausola, é una stipulazione, ma che € da intendere (accipere) come una stipulatio. Pertanto, la
possibilita di agire in giudizio tramite 1’actio ex stipulatu sarebbe dipesa non dalla conversione del

119 e nemmeno da una presunzione o attestazione del compimento della

patto in una stipulazione
forma interrogativa stipulatoria, bensi dalla combinazione del patto e della relativa formula
stipulatoria: dall’integrazione, quindi, di un elemento consensuale e di un altro formale'?°. Lo stesso
documento scritto, nel quale é riversato il patto, non presenta carattere costitutivo, ma solamente
ricognitivo del contenuto dell’accordo raggiunto, e non anche dell’adempimento delle formalita

tipiche della stipulazione!?*

. Di conseguenza, se I’attore in giudizio avesse presentato tale documento,
munito della relativa clausola, avrebbe potuto esperire 1’actio ex stipulatu, salvo la discutibile e
difficile prova di una diversa intenzione!?2,

Tornando alla nostra problematica, nemmeno la parte conclusiva di questo frammento si puo ritenere
pienamente strumentale alla teoria dell’intento giuridico. Essa non indica che le parti, nel realizzare
gli atti giuridici, debbano avere presente gli effetti giuridici, ma fornisce alcune direttive
ermeneutiche: nell’interpretare un testo con apposta la clausola stipulatoria, al fine della concessione
o meno dell’actio ex stipulatu, & decisivo non gia il tenore letterale della dichiarazione scritta quanto
la concorde intenzione delle parti di rivestire il loro patto con la forma stipulatoria?®.

Emergono in modo abbastanza chiaro, anche in questo caso, le forzature realizzate dai sostenitori
dell’intento giuridico su alcuni passi del Digesto. Infatti, i frammenti non solo non trattano la

questione del negozio giuridico e della volonta delle conseguenze, ma neppure esprimono un simile

orientamento in riferimento ai singoli atti. Le riflessioni dei giuristi romani erano di natura

119 Diversamente, F. PRINGSHEIM, Stipulationsklausel, cit., p. 213, che scrive a proposito della clausola stipulatoria inserita
in calce al documento pattizio: “diese Worte sind nicht nur als SchluBklausel der pactio aufzufassen, sondern gelten als
Stip.; ... sie machen aus der pactio eine Stip...”.
120 Nel caso contrario — ossia se non fosse stata inserita la clausola stipulatoria — il patto sarebbe stato generativo al
massimo di un’eccezione. Cfr. (Ulp. 4 ad ed.) D. 2.14.7.4: Sed cum nulla subest causa, propter conventionem hic constat
non posse constitui obligationem: igitur nuda pactio obligationem non parit, sed parit exceptionem.
121 Cfr, F. CANCELLI, L ‘origine del contratto, cit., p. 119. Si veda inoltre un testo dal tenore simile: Pauli Sententiae 2.22.2
(Omnibus pactis stipulatio subici debet, ut ex stipulatu actio nasci possit). Sul confronto fra i due brani, cfr. B. BIONDI,
Contratto e stipulatio, cit., p. 303 e M. CARINI, Aspetti della ‘Lex Romana Visigothorum’, in BIDR., 101-102, 1998-1999,
p. 603 ss., il quale si sofferma lungamente sul significato del verbo subicere.
122 Cfr, J.C. VAN OVEN, La stipulation, cit., p. 429, il quale, pur considerando la menzione dell’animus stipulantium e
paciscentium di matrice compilatoria, ammette la possibilita, per la parte convenuta, di provare la sua volonta di
concludere solamente un patto. Sulla difficolta di tale prova, cfr. E. LEVY, Westromisches Vulgarrecht, cit., p. 54: “von
dem unpraktischen Gegenbeweis abhéngig machte, dafi die Parteien nicht ‘animo stipulantium, sed tantum paciscentium
gehandelt hatten”.
123 Sono convinto che il testo sia in buona misura autentico fino a nisi contrarium specialtier adprobetur. L’ultimo
periodo, da quod non animo in poi, in effetti, potrebbe essere di fattura giustinianea, ma non puo escludersi del tutto che
sviluppasse, in parte modificandolo, uno spunto in questa direzione gia dello stesso Ulpiano. In tal senso, qualche cenno
in J.C. VAN OVEN, La stipulation, cit., p. 429 s.
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profondamente diversa. Esse erano spesso finalizzate a sottolineare le differenze e le particolarita fra
i vari atti giuridici, con i conseguenti risvolti processuali, pit che a unificare istituti entro categorie

pit ampie.

3.2 La replica: I’intento empirico

In antitesi alla teoria dell’intento giuridico, in Germania e in un secondo momento anche in Italia, si
svilupparono posizioni antitetiche sul negozio giuridico. Mi soffermerd ora sul pensiero di alcuni
giuristi che si attestarono su queste posizioni.

Prima di tutto, vorrei giustificare la trattazione di diversi autori in questa parte del lavoro. Mi
concentrero sulle posizioni di Lotmar, Schlossmann, Thon, Kohler, Lenel, Bechmann, Fadda, Segré,
Messina e altri. Le loro, come vedremo, sono ricostruzioni variamente argomentate e con sviluppi
diversificati. Tuttavia, un elemento unificante mi sembra emergere con una certa chiarezza: la
riduzione del comportamento negoziale al rango di mero fatto giuridico. Il negozio non € piu inteso
come valore posto in una posizione di concorrenza e alterita rispetto all’ordinamento; viceversa,
secondo gli “oggettivisti”*?*, esso viene considerato quale presupposto, previsto dall’ordinamento,
per il verificarsi degli effetti. Questi ultimi poi, coerentemente, erano intesi come prodotti
esclusivamente dall’ordinamento, e il negozio giuridico diveniva lo strumento per il passaggio della
norma dalla sfera della virtualita a quella dell’effettivital?,

Questa posizione, avversa alla necessita dell’intento giuridico, si sviluppa in Germania, € uno dei
primi fautori ¢ Lotmar. L assunto fondamentale di questo autore ¢ che I’intenzione del soggetto verso
I’effetto giuridico ¢ assolutamente ininfluente. L’ordinamento giuridico, a suo giudizio, prescinde da
un tal tipo di volonta. Diversamente, si dovrebbe ammettere che uno stesso atto cambi natura
(negoziale 0 meno) a seconda del tipo di intento del dichiarante!?®. Infine, egli arriva a ridimensionare

I’individuazione del negozio giuridico quale concetto autonomo e fondamentale del sistema, distinto

dalle categorie — diverse e piu ampie — dell’atto e del fatto giuridico. Per lui, ogni atto al quale

124 Fra i quali vi erano i sostenitori della teoria dell’intento economico, empirico o pratico che dir si voglia.
125 Qul rapporto di condizionalita tra fatto ed effetto all’interno dello schema normativo, cfr., per tutti, A. FALZEA, S.v.
Efficacia giuridica, cit., p. 455 s., 470 ss., 479 ss.
126 A sostegno di questo assunto, egli adduce il comportamento della caccia e la conseguente occupazione. Egli argomenta
che, seguendo fino alla fine la teoria dell’intento giuridico, questo atto sarebbe da considerare come negozio giuridico a
seconda che il cacciatore conosca 0 meno le conseguenze giuridiche della sua azione.
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I’ordinamento riconnette i suoi effetti sarebbe un negozio giuridico, con la sola distinzione fra
comportamenti leciti e illeciti (delitti)!?’.

Per certi aspetti similare a questa posizione volta a ridimensionare la portata sistematica del negozio
giuridico e lo scritto, di appena un anno successivo, di Schlossmann. Il suo pensiero, come gia
ricordato nelle battute finali del primo capitolo, é radicalmente nichilista. La sua é una critica diretta,
dura, per certi aspetti anche isolata contro la presunta forza obbligante del consenso. La sua veemenza
polemica colpisce anche il negozio giuridico. Lo si coglie facilmente dalla collocazione del contratto
quale specie piu importante e rilevante di negozio. Schlossmann, criticando I’idea di contratto fondato
esclusivamente sull’accordo delle parti, non puo che riferirsi anche al negozio quale suo genere. Si
veda per esempio, nel suo scritto, il paragrafo 17.5, denominato “Herkunft des Willensdogmas. Die
Bregriffe Rechtsgeschéfte, Willenserkldrung, Handlung, Wille”, nel quale egli non esita a collocare
il contratto entro la categoria del negozio giuridico fondati entrambi, secondo la dottrina osteggiata,
sulla volontal?,

Inoltre, le tre declinazioni della decostruzione del contratto secondo Schlossmann — mancata forza
obbligatoria delle volonta, generalita della figura contrattuale e inconoscibilita del volere — si
riferiscono, a maggior ragione, anche alla figura negoziale'?®. La posizione negazionista di
Schlossmann in fondo risulta coerente con I’orientamento di coloro i quali vedono la categoria
negoziale unicamente quale termine medio del rapporto norma-effetto. Infatti, smarrito il valore della
volonta intesa quale criterio essenziale e distintivo del negozio, lo stesso non appare piu
funzionalmente diverso rispetto agli altri fatti giuridici. Esso perde, dungue, la sua centralita
all’interno della sistematica giuridica, divenendo un fatto strutturalmente diverso dagli altri fatti, ma

funzionalmente identico®®°,

127 p LOTMAR, Uber causa, cit., p. 10 s., 16 ss. Su questa posizione, cfr. G. MESSINA, | negozi fiduciari, cit., p. 44; B. DE
GIOVANNI, Fatto e valutazione, cit, p. 75 s.
128 5, SCHLOSSMANN, Der Vertrag, cit., p. 129 ss.: “der Wille ist nach der herrschenden Lehre offenbar darum die Seele
des Vertrages, weil der Vertrag ein Rechtsgeschaft oder eine (»zweiseitige«) Willenserklarung ist, und das
Characteristische der Willenserklarung eben darin besteht, dass ihre Wirkungen auf dem Parteiwillen beruhen”.
Sull’argomento, con ulteriori citazioni, si vedano B. De GIOVANNI, Fatto e valutazione, cit., p. 78; T. DALLA MASSARA,
Il consenso annichilito, cit., p. 24 ss.; S. PAGLIANTINI, Sul negozio giuridico, cit., p. 8 s.
129 Esemplari per forza dirompente sono le seguenti affermazioni: S. SCHLOSSMANN, Der Vertrag, cit., p. 80, che a
proposito del dogma della volonta e della forza obbligante del consenso scrive “dass ihm aber auch in diesem Gewande
nicht ein Schein von Wahrheit zukommt, soll nun dargethan werden”. ID., op. cit., p. 23: “Contractus, negotium ist
demnach ein Begriff, dem eine innere Beziehung zum Recht gar nicht anzusehen ist, ein Begriff von der grossten
Unbestimmenheit und Allgemeinheit, ebenso farblos...”. Sulla questione, cfr. anche B. DE GIOVANNI, Fatto e
valutazione, cit., p. 78 s. e T. DALLA MASSARA, Il consenso annichilito, cit., p. 99 ss.
130 Sottolinea questa conseguenza della logica degli oggettivisti, B. DE GIOVANNI, Fatto e valutazione, cit., p. 78, 82, 88
s.,117.
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Anche Thon sostiene posizioni fortemente oggettiviste. Parimenti esemplare e perentorio € il suo
orientamento: un posto centrale e occupato dalle norme, aventi una struttura condizionale: se € x
allora consegue y**. 1l negozio giuridico, in questa logica, diviene nient’altro che 1’esercizio di una
facolta per I’entrata in vigore degli imperativi previsti dal sistema. La degradazione del negozio al
ruolo di mero presupposto fattuale appare totale’*2. Tuttavia, differentemente da Schlossmann, in
Thon il negozio giuridico continua ad avere un ruolo assolutamente rilevante specie in
contrapposizione al delitto. Il baricentro del discorso e spostato in maniera decisa: & centrale adesso
il giudizio dell’ordinamento giuridico. La distinzione fra negozio e delitto non si fonda su un diverso
intento del soggetto agente quanto piuttosto nella differente valutazione del sistema. 1l negozio e un
“mezzo offerto dall’ordinamento” per far conseguire al privato i suoi scopij; il delitto &, diversamente,

il comportamento vietato dall’ordinamento stesso!33.

Inoltre, egli, aderendo alla teoria della
dichiarazione!*, non considera rilevante la volonta dell’effetto. Sostiene che il sistema non puod
considerare preminente e rilevante una mera intenzione; al contrario, ¢ sufficiente, per ’entrata in
vigore degli imperativi giuridici, la semplice manifestazione di volontd, intesa in senso naturalistico
o materiale. Il dichiarante, in tal modo, esteriorizza di voler raggiungere una finalitda di “natura
economica e sociale”, e basta questo atto fisico affinché gli effetti giuridici si realizzino.

La posizione di Thon & per varie ragioni molto interessante. In primis, si evince chiaramente il ruolo
preponderante ed esclusivo che, nella sua prospettiva, assume I’ordinamento giuridico, il quale valuta
e qualifica i fatti che si manifestano al suo interno. In secondo luogo, emerge nitidamente la funzione
del negozio: visto in un’ottica ordinamentale, ma allo stesso tempo in senso funzionale al
soddisfacimento dei bisogni concreti dei consociati. Infine, nonostante la marcata presa di posizione
oggettivista, Thon non approda ad atteggiamenti nichilistici o anti-negozialisti. Il negozio, inserito in
una logica di rigida subordinazione rispetto al sistema legale, mantiene la sua funzione di strumento
proclive alla realizzazione degli interessi individuali e dall’altro lato — in dichiarata antitesi anche
rispetto allo stesso Schlossmann — si mantiene ben salda la sua posizione di alterita rispetto al delitto,
ovviamente. Il negozio ¢ consentito e favorito dall’ordinamento; il delitto, ovviamente, ¢ dallo stesso

osteggiato e represso’*®.

131 Pju propriamente se x allora y. Sulla struttura condizionale delle norme cfr. L. LANTELLA, R. CATERINA, Se X allora
Y. |: l'universo della regola, Torino, 2009, spec. p. 55 ss., 139 ss.
132 Cfr. A. THoN, Norma giuridica, cit., p. 333 ss., spec. 338.
133 A, THON, Norma giuridica, cit., p. 342.
134 Cfr. supra cap. 2 § 2.4.
135 A, THON, Norma giuridica, cit., p. 350 ss. Si vedano, inoltre, G. MESSINA, | negozi fiduciari, cit., p. 45 e B. DE
GIOVANNI, Fatto e valutazione, cit., p. 74 ss.
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Nel 1878 anche Kohler si oppone alla teoria dell’intento giuridico. Egli sostiene che nel negozio gli
effetti derivano non dalla volonta del soggetto agente ma da quella dell’ordinamento. Il privato,
quindi, si limiterebbe a porre in essere 1’atto, ma gli effetti giuridici sequirebbero indipendentemente
dalla previsione del dichiarante. Kohler, poi, individua il negozio giuridico distinguendolo dall’atto
giuridico. Al primo, il diritto attribuisce determinati effetti funzionali a determinare una
modificazione nel mondo giuridico diversa e ulteriore dall’‘effetto naturale’ di questi comportamenti.
Invece, sono atti giuridici quelle azioni in grado di innovare il mondo giuridico in ragione delle loro
‘conseguenze naturali’: in questi atti, gli effetti materiali determinano una modificazione anche nella
sfera giuridica®.

Un ulteriore contributo di fondamentale valore & quello di Lenel. Questi muove dal presupposto che
¢ indifferente nel negozio giuridico la direzione della volonta verso I’effetto giuridico. La sua
posizione non ha sbocchi nichilistici, ma, al contrario, costruttivi.

Lenel inizia con una riflessione sull’origine dei negozi giuridici. Essi non sono mere creazioni
dell’ordinamento, concessi ai privati per il perseguimento dei loro fini. La genesi dei negozi ¢ extra-
legislativa (se non proprio extra-giuridica), e dipende dai bisogni propri di un certo gruppo di
consociati. Il diritto, quindi, si limiterebbe a riconoscerli e ad attribuire loro un rilievo giuridico®'.
Lenel utilizza questo assunto per sostenere che, nonostante il trapasso del negozio nel campo
giuridico, I’intento delle parti rimane sempre il medesimo: cio¢ rivolto a realizzare interessi di natura
sociale o economica®®®. Il giurista tedesco si adopera inoltre a dimostrare induttivamente, tramite
I’analisi di alcuni frammenti, che nemmeno nel diritto romano era richiesto un tal tipo di intento

giuridico. Coerentemente con queste argomentazioni, infine, Lenel, in una logica costruttiva,

136 J. KOHLER, Noch einmal ber Mentalreservation und Simulation, in Jahrbiicher fur die Dogmatik des heutigen
romischen und deutschen Privatrechts, 16, 1878, p. 329 ss. Per lui, sarebbero negozi giuridici per esempio la
specificazione e I’accessione, perché I’effetto dell’acquisto del dominio non discende naturalmente dall’atto ma si realizza
solo in virtt del diritto. Al contrario, nella distruzione della cosa, la perdita della proprieta consegue direttamente dal
comportamento stesso, e dunque sarebbe un mero atto giuridico. Sul punto, si pud intravedere qualche connessione con
le categorie dei comportamenti “attuosi” e “inattuosi” di Falzea, a cui si € accennato nel primo § di questo capitolo (ove
altra bibl.). Su Kohler, cfr. G. MESSINA, | negozi fiduciari, cit., p. 44 s.; B. DE GIOVANNI, Fatto e valutazione, cit., p. 74
S. nt. 25.

137 0. LENEL, Parteiabsicht und Rechtserfolg, cit., p. 154 ss., ove vasta bibliografia. Sorprende la somiglianza fra questa
posizione e quella successiva di E. BETTI, Teoria generale del negozio giuridico, cit., p. 39 ss., ove per esempio (p. 43)
si legge: “La sanzione del diritto si presenta come un qualcosa di aggiunto e di logicamente posteriore: per 1’appunto,
come un riconoscimento di autonomia. In virtu di tal riconoscimento i negozi della vita privata assorgono alla dignita di
negozi giuridici e diventano strumenti che il diritto mette a disposizione dei privati per dare assetto ai propri interessi
nella vita di relazione...”.

138 O, LENEL, Parteiabsicht und Rechtserfolg, cit., p. 163, 249 ss.
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ridefinisce il negozio giuridico come ogni dichiarazione di volonta privata i cui effetti sono volti a
realizzare 1’intento dichiarato dalla parte®3®,

Il cambio di prospettiva rispetto alle definizioni di Savigny e Windscheid e evidente. 1l negozio
diviene oggetto di valutazione da parte dell’ordinamento, che gli attribuisce gli effetti piu consoni a
realizzare gli interessi reali a esso sottesi. A ogni modo, anche in questa nuova veste, il negozio esce
rafforzato e in un certa misura rivitalizzato: diviene il principale strumento, rinvigorito dalla forza
ordinamentale, tramite il quale i privati riescono a incidere, nel modo a loro piu congeniale, nel campo
del diritto*°,

Infine, per quanto riguarda ancora la dottrina tedesca, possiamo accennare alla teoria di Bechmann.
Egli si avvicina molto alla posizione di Lenel, in parte modificandola. Bechmann parte dalla
medesima premessa: vale a dire che ’origine dei negozi ¢ precedente rispetto all’ordinamento
giuridico.

Quest’ultimo si limita a prendere atto dell’esistenza di tali atti negoziali e a munirli, se lo ritiene
opportuno, di effetti giuridici’*!. Bechmann aggiunge, poi, che & essenziale, nel negozio, 1’intenzione
empirica dell’agente (“empirische Absicht”) da non confondere con i motivi dei singoli atti. Questi
ultimi sono, infatti, mutevoli e irrilevanti per il diritto. Al contrario, 1’intenzione empirica €, a suo
giudizio, tipica per ciascun negozio e gli effetti che 1’ordinamento giuridico vi aggiunge sono in linea

di massima anch’essi tipici, in quanto funzionali a realizzare quell’intenzione standard#?,

13% 0. LENEL, Parteiabsicht und Rechtserfolg, cit., p. 250: “Rechtsgeschift ist jede juristisch erhebliche
Privatwillenserkliarung, deren Rechtsfolge bestimmt ist, der Verwirklichung der erklérten Parteiabsicht zu dienen”.
140 1 ’insegnamento di Lenel ebbe un certo seguito in Germania e soprattutto, con qualche adattamento, anche in Italia.
Una posizione abbastanza singolare ¢ quella di Scialoja. Quest’ultimo, nella sua prolusione romana del 1885
(Responsabilita e volonta, cit., p. 8 ss.), dichiarava espressamente di aderire all’opinione di Lenel, non reputando
essenziale che I’intento della parte fosse diretto verso I’effetto giuridico. A sostegno di questa posizione, egli poi adduceva
I’istituto della conversione dei negozi giuridici. Diversamente, Scialoja, nella trascrizione del suo corso del 1892-1893
(Negozi giuridici, cit., p. 62 ss.), propone un superamento dell’annoso dibattito, e considera inscindibile nell’effetto del
negozio giuridico “I’elemento materiale, sociale, empirico, dall’elemento giuridico, perché sostanzialmente sono la
medesima cosa, e la distinzione ha luogo solo in quanto si considera questo effetto da un diverso punto di vista”. Sulla
teoria di Lenel si veda, per tutti, G. MESSINA, | negozi fiduciari, cit., p. 45 s. Relativamente alla posizione intermedia e
complessivamente ambivalente di Scialoja, cfr. B. DE GIOVANNI, Fatto e valutazione, cit., p. 56 s.
141 A, BECHMANN, Der Kauf, Il, cit., p. 8 s.
142 A, BECHMANN, Der Kauf, I, cit., p. 11 ss. Si noti poi un particolare: tale intenzione empirica, avente natura tipica per
ciascun negozio, risulta abbastanza simile al concetto di causa, intesa come funzione di un determinato negozio. Proprio
nella direzione di un oggettivismo impostato sulla causa, &€ maturata in Giacomo Venezian una forte critica al valore del
consenso e della volonta quali fonti delle obbligazioni e della vincolativita degli effetti. Si veda in merito G. VENEZIAN,
La causa dei contratti, Roma, 1892, ora in ID., Opere giuridiche. I. Studi sulle obbligazioni, Roma, 1919, p. 347 s.; 393
ss. Egli sostiene ’assoluta incompatibilita fra il principio per cui il contratto troverebbe la sua forza obbligante
nell’accordo delle parti con quello della causa, intesa quale condizione di esistenza giuridica dei contratti (p. 348).
Aggiunge, poi, che anche il negozio giuridico incontra il fondamento della sua rilevanza giuridica non gia per una sua
ragione intrinseca, ma solo in virtli di una trasformazione operata dall’ordinamento: “perché non & svolgimento della
volonta individuale quello per cui la possibilita di un effetto diventa necessita di un effetto, quello per cui la volonta si
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Per Bechmann, il contributo libero dell’uomo inizia e termina con la realizzazione del fatto rilevante
diretto a perseguire un certo risultato empirico. In questo quadro, solo I’ordinamento puo attribuire al
comportamento umano una cera rilevanza giuridica con i relativi effetti'4,

In Italia, queste posizioni ostili alla teoria dell’intento giuridico trovarono un vasto consenso.

Un grande sostenitore € Fadda, il quale espone le sue convinzioni a piu riprese. Gia nel suo scritto del
1898, La teoria del negozio giuridico, con cenni preliminari sul fatto giuridico in genere, egli mostra
di aderire alle posizioni appena descritte di Schlossmann, Kohler, Lenel e Bechmann, e di ritenere
che, in linea di massima, la parte non ha precisa contezza delle conseguenze giuridiche dei suoi
comportamenti. Le conseguenze legali non possono percio dipendere esclusivamente da tale generica
intenzione.

Alla teoria opposta, egli concede che si puo considerare rilevante al piu la sola volonta della parte di
richiedere che la sua azione abbia rilevanza giuridica e che cada, quindi, sotto I’egida del diritto. Di
conseguenza, a suo giudizio, le parti normalmente aspirano a conseguire un determinato risultato
pratico, e a volere che tale loro intenzione sia supportata dal diritto. Dalla combinazione di tale azione,
animata da una certa intenzione pratica, con la valutazione posta in essere dall’ordinamento, sorge il
negozio giuridico'**. Tale punto di vista & poi confermato e ulteriormente argomentato nella Parte
generale con speciale riguardo alla teoria del negozio giuridico, del 1909. Qui, aderendo
espressamente all’impostazione di Jhering'®®, Fadda si dice convinto che il diritto disponga di un
complesso di mezzi protesi a soddisfare i bisogni pratici di una certa societa. Fra essi rientra anche il
negozio giuridico®. Nella sua logica, appare inoltre molto interessante Dattivitd di recezione e
riconoscimento che realizzerebbe 1’ordinamento. Quest’ultimo non procederebbe ad arbitrio, ma la
sua valutazione, positiva 0 negativa, dipenderebbe dalle contingenze storiche e sociali, per cui solo

in un determinato momento un negozio viene valutato come meritevole di protezione dal sistema

traduce di potenza in atto; questa trasformazione avviene per virtu di legge, e non ¢ nell’ossequio prestato dalla legge alla
volonta individuale che si puo cercare la ragione di questa sua maniera d’intervento...” (p. 394). Sull’oggettivismo
contrattuale di Venezian, cfr. B. DE GIOVANNI, Fatto e valutazione, cit., p. 72 s., 77, 82; T. DALLA MASSARA, Il consenso
annichilito, cit., p. 103 ss.; S. PAGLIANTINI, Sul negozio giuridico, cit., p. 46 s.
143 A, BECHMANN, Der Kauf, II, cit., spec. p. 20. Egli richiama, a sostegno della sua tesi, I’irrilevanza dell’errore di fatto
e di diritto e alcune questioni connesse alla conversione dei negozi giuridici. Su queste tematiche ci soffermeremo nei
prossimi paragrafi attraverso ’esame di alcuni frammenti del Digesto. Sul contributo decisivo al riguardo di Bechmann,
si veda, per tutti, G. MESSINA, | negozi fiduciari, cit., p. 47 s. Per ulteriore bibliografia tedesca, cfr. ID., op. cit., p. 43 ss.;
B. DE GIOVANNI, Fatto e valutazione, cit., p. 74 ss.
134 C. FADDA, La teoria, cit., p. 85 ss., 95 ss. Tale opinione € ribadita anche in C. FADDA, E. BENSA, Note, 1V, cit., p. 365,
ove gli annotatori si dissociano dalle posizione espressa nell’opera di Windscheid commentata.
145 R, von JHERING, Geist, IlI, cit., p. 134.
146 C. FADDA, Parte generale, cit., p. 156 ss.: & I’ordinamento giuridico soltanto, che determina la conseguenze giuridica
de’ singoli fatti e quindi anche dell’atto umano lecito che chiamiamo negozio giuridico”.
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giuridico, che gli assegna quegli effetti piu funzionali alla realizzazione degli interessi a esso sottesi.
Il negozio € cosi degradato alla logica del presupposto, del mero elemento di fatto, ma, a ogni modo,
non & messa in dubbio la sua necessita pratica e la sua posizione nel sistema. In Fadda — cosi come
abbiamo visto per alcuni studiosi tedeschi e come sara pure per Segré — 1’adesione alla teoria
dell’intento pratico non porta, come forse sarebbe stato pitl conseguente, all’assorbimento del negozio
entro la categoria dell’atto, bensi, al contrario, a una sua rivalutazione scientifica-dogmatica®’.
Come gia accennato, anche Segre si pone decisamente a favore della teoria dell’intento empirico o
pratico. Egli muove dall’assunto per cui nelle fonti romane non troviamo espresso nessun principio
relativamente alla questione del tipo di intenzione richiesta'®®. Inoltre, egli relativizza 1’annosa
questione di cui stiamo discutendo. In effetti, a suo avviso I’ordinamento pud “concedere” solo le
conseguenze volute; diversamente pud considerare i negozi giuridici come semplici “impulsi
automatici, per attribuire ai singoli certe conseguenze giuridiche...”. Infine, ¢ possibile che adotti
soluzioni intermedie!®®. Si noti che gia da questa prospettazione delle possibili soluzioni, I’angolo di
visuale ¢ spostato verso I’ordinamento. Solo a quest’ultimo ¢ demandato di risolvere la questione, e
anche ove si adottasse la prima soluzione (cio¢ la necessita che I’intenzione del dichiarante sia diretta
alle conseguenze giuridiche), si tratterebbe, pur sempre, di una ‘concessione’ da parte
dell’ordinamento.

In fondo, Segre ¢ un coerente oggettivista e uno degli esponenti piu accorti della teoria dell’intento
pratico o empirico™C. Da un lato, egli sostiene che affinché sorga un negozio giuridico & necessaria

la volonta della parte che il suo rapporto entri nel campo del diritto: non basta il compimento di un

147 Cfr. C. FADDA, Parte generale, cit., p. 212 s.: “¢ dunque perfettamente giustificato il procedimento scientifico per cui
nella grande massa de’ fatti, cui il diritto connette effetti, si sceverano, si separano, per riunirli sotto una categoria speciale,
tutti gli atti umani a’ quali I’ordinamento giuridico accorda il sussidio della sua sanzione, perché possano raggiungere il
loro risultato pratico. Questa ¢ la legittimazione della categoria del negozio giuridico”. Cfr. anche ID., op. cit., spec. p.
213 s., 258 ss., ove ribadisce la non essenzialita nel negozio giuridico dell’intenzione dell’effetto giuridico. Sulla
posizione di Fadda, si veda, per tutti, B. DE GIOVANNI, Fatto e valutazione, cit., p. 55 ss., 72, ove qualche considerazione
di senso critico.
148 G. SEGRE, Studi sul concetto, cit., p. 163 ss.: “invano si cercherebbe nelle nostre fonti I’espressione di un principio
generale, sia riguardo al problema circa il conflitto fra la volonta e la sua manifestazione, sia riguardo a quello dei rapporti
fra I’intento e le conseguenze giuridiche. | giuristi romani, cosi alieni dal definire e dal generalizzare, dovettero esservi
tanto meno proclivi in tema cosi aspro e delicato”.
149 G. SEGRE, Studi sul concetto, cit., p. 169 s.
150 |n tal senso anche T. DALLA MASSARA, Gino Segre, cit., p. 1472 ss., il quale valorizza la struttura complessa, in Segre,
del negozio giuridico: esso non ¢ il prodotto della volonta individuale, ma neppure solamente dell’ordinamento;
diversamente, entrano in gioco diversi fattori che concorrono a formare la sua variegata composizione. Inoltre, come
segnalato da dalla Massara, I’impostazione oggettivista negoziale di Segré emerge anche in alcuni scritti successivi: G.
SEGRE, rec. a R. SALEILLES, Introduction a I’étude di droit civil allemand, a propos de la tradution francaise du «Burg.
Gesetzbuch» entreprise par le Comité del Legisaltion étrangére, ora in ID., Scritti giuridici, I, Cortona, 1930, p. 96 s.; ID.,
rec. a J. KOHLER, Lehrbuch des birgerlichen Rechts, 1, ora in ID., Scritti giuridici, I, Cortona, 1930, p. 111.
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atto volto a perseguire un certo interesse pratico, ma occorre che il soggetto voglia che il suo
comportamento abbia rilievo giuridico. Dall’altro, specie nei negozi giuridici bilaterali, Segre reputa
necessario, per non far sorgere alcun negozio con i relativi effetti, che la parte destinataria della
dichiarazione di volonta sia consapevole, in ragione delle particolari circostanze del caso, della
mancanza di un tal tipo di intento del dichiarante'®. Torna nuovamente il tema della riserva mentale
e dell’affidamento della controparte: non basta la mancanza di volonta degli effetti giuridici per far
venire meno il negozio, e cid a maggior ragione nei casi dei negozi giuridici bilaterali, dove la
controparte nutre una ragionevole aspettativa in ordine alla serieta dell’altrui dichiarazione. Egli poi
adduce, come argomenti a favore del suo assunto, 1 casi dell’errore di fatto e di diritto e il problema
del quantum di effetti voluti. Non ¢ sufficiente, per salvare la teoria dell’intento giuridico, considerare
sufficiente la volonta dell’effetto giuridico principale. Spesso, infatti, non ¢ chiaro quale esso sia, e
poi é evidente che accanto a questo effetto ne sorgono anche altri nient’affatto pensati o voluti. Voler
considerare il silenzio del dichiarante su questi effetti ‘secondari’ come una sorta di ammissione tacita
appare solo come una finzione per mascherare piuttosto una loro ignoranza®. La ragion d’essere
delle conseguenze giuridiche non é dunque, a giudizio di Segre, da rinvenire nella volonta individuale,
ma nell’ordinamento: ossia, come egli specifica, nella “buona fede obiettiva”, negli “usi del
commercio”, nella “responsabilita” del dichiarante derivante dalla scelta di un determinato negozio
giuridico e dalla conseguente dichiarazione®®3,

Simili posizioni oggettiviste hanno trovato accoglimento in altri giuristi: romanisti®, civilisti*>®, e

anche giuslavoristi'®®. Fra questi studiosi, occorre sicuramente ricordare, per I’originalita del

151 G. SEGRE, Studi sul concetto, cit., p. 170 s.

152 G, SEGRE, Studi sul concetto, cit., p. 176 ss.

153 G. SEGRE, Sudi sul concetto, cit., p. 180. In tal punto, egli si avvicina alla teoria dell’autoresponsabilita di Scialoja,

analizzata nel cap. 2 § 4. Cfr., G. SEGRE, op. cit., p. 184 s., ove ¢ ribadita I’essenzialita, nel negozio giuridico, di un intento

diretto verso le sole conseguenze pratiche. Su Segre e sul suo “costruttivismo articolato”, si veda T. DALLA MASSARA,

Gino Segre, cit., p. 1474 ss.

154 Si vedano C. FERRINI, Intenzione ed effetto dei negozi giuridici, in Rendiconti del R. Istituto lombardo, 20.20, 1887,

p. 825 ss. il quale accoglie la teoria di Lenel; B. BRUGI, Istituzioni, cit., p. 135 ss.; ID., Istituzioni di diritto privato

giustinianeo, I, cit., p. 159 ss., 174 ss.: “atto giuridico in senso stretto o negozio giuridico € un atto di volonta privata, che

il diritto riconosce efficace pel conseguimento dello scopo cui ¢ diretto. All’atto (il cui scopo ¢ per lo pit economico nel

pensiero di chi lo compie) ascrive il diritto conseguenze proprie: principali e immediate ... o secondarie...”; P. BONFANTE,

Corso di diritto romano, cit., p. 291 s.: “le parti intendono sempre ad uno scopo economico, sociale, empirico: I’effetto

giuridico € pit 0 meno estraneo alla loro intenzione ed emana esclusivamente dal diritto”.

155 Cfr. N. CoVIELLO, Manuale di diritto civile, cit., p. 316 ss.; V. SIMONCELLI, Istituzioni, cit., p. 38 ss., il quale focalizza

la sua attenzione specificatamente sulla nozione di “interesse”, inteso quale “bisogno materiale o spirituale” dell’'uomo e

che I’ordinamento giuridico intende far conseguire; R. DE RUGGIERO, Istituzioni, I, cit., p. 230 ss., che delinea una

concezione oggettivista del negozio improntata sulla causa.

1% Come in L. BARASSI, Il contratto di lavoro nel diritto positivo italiano, Milano, 1901, p. 188 ss., 365 s., il quale insiste

con vigore sulla funzione essenziale dell’ordinamento nell’attribuzione degli effetti giuridici. Sostiene, infatti, che le parti
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pensiero, Cimbali e, per I’approfondimento del tema, 1’introduzione ai Negozi Fiduciari di Giuseppe
Messina del 1910.

Il primo studioso si distanzia dalle posizioni prettamente soggettivistiche e al contempo anche dal
radicale oggettivismo di Schlossmann. Riconosce che il contratto rappresenta I’espressione della
libera volonta individuale per quanto riguarda la sua formazione, ma acquista poi forza obbligatoria
in ragione della sua “necessita sociale”. Dunque, egli non rinviene la forza obbligatoria contrattuale
esclusivamente nell’ordinamento, ma nemmeno nell’incontrollabile volonta della parte. Piuttosto,
I’obbligatorieta del contratto discende dalla sua natura convenzionale, dal libero incontro delle
volonta che genera un vincolo per ambo le parti, le quali, evidentemente, non possono sottrarsi
unilateralmente. La sua posizione, come quella di Scialoja, & dunque mediana. Pur non prendendo
posizione sul problema degli effetti negoziali, egli considera il contratto — e il discorso potrebbe
estendersi pure al negozio — quale libera manifestazione di volonta del dichiarante, ma i cui effetti
sono sottratti all’imperio del suo arbitrio in quanto subordinati a superiori esigenze di affidamento e
responsabilita®’.

Per quanto riguarda il contributo di Messina, esso si apre con una precisa ricognizione dei diversi
orientamenti assunti dalla dottrina relativamente al tipo di intento necessario nel negozio giuridico®®.
Descritto il panorama delle diverse opinioni, egli distingue fra negozi giuridici tipici e atipici, e
dichiara di riferire il suo ragionamento solo ai primi. Messina, distaccandosi in parte da Lenel, muove
dal presupposto che 1’ordinamento giuridico non svolge solo un compito meramente recettizio di un
fatto sviluppatosi gia prima del suo intervento, ma avrebbe anche una funzione “produttiva
materiale”, che aggiungendo a quel fatto altri effetti determina una “modificazione” della
rappresentazione di quel negozio da parte dei consociati. Chiarita tale funzione produttiva
dell’ordinamento, dialogante con 1 fatti e le rappresentazioni delle parti, questo studioso si interroga

sull’essenzialita nel negozio giuridico dell’intento delle parti verso la realizzazione degli effetti

solo eccezionalmente hanno contezza precisa del significato giuridico delle loro azioni e del negozio giuridico piu
appropriato per soddisfare i loro interessi economici, pratici o empirici. Per Barassi, in una visione assai oggettivistica e
per certi aspetti anche paternalistica, la determinazione e la configurazione del negozio € affare esclusivo del sistema
giuridico. Si legga BARASSI, op. cit., p. 189: “fu detto — e in parte non senza ragione — che chi vuol erigere un negozio sta
di fronte all’ordine giuridico come il figlio dinanzi al padre. I diritti non sono che mezzi per raggiungere certi effetti
economici, etici, ecc. voluti dall’intenzione empirica”. Sull’oggettivismo di Barassi, si veda recentemente S.
PAGLIANTINI, Sul negozio giuridico, cit., p. 23 ss.
157 Cfr. E. CIMBALI, La funzione sociale de’ contratti, Cit., p. 207 ss., spec. 212. Sulla sua posizione si veda S.
PAGLIANTINI, Sul negozio giuridico, cit., p. 22 s.: “¢ un Cimbali ispirato quindi: e visto che 1’idea di una responsabilita
attraversa tutta la sua pagina, ci sembra che, quanto detto per la responsabilita di Scialoja, trasformato per questo motivo
nel pioniere del primo tentativo di «de-psicologizzazione del negozio giuridico», valga pure per lui”.
158 G. MESSINA, | negozi fiduciari, cit., p. 42 ss.
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giuridici. La sua risposta, considerando le premesse, non pud che essere negativa. In Messina
emergono in modo chiaro alcuni aspetti sui quali ci siamo soffermati in questo paragrafo. Il negozio
e visto come la risultante di un processo nel quale intervengono diversi fattori. In primis, vi €
I’elemento di fatto, il rapporto concreto voluto dalla parte per il perseguimento dei suoi fini empirici
tipicil®®. Inoltre interviene 1’ordinamento, che, a seguito della sua valutazione, attribuisce gli effetti
giuridici piu funzionali al perseguimento degli scopi pratici. Il contributo del dichiarante si limita
dunque alla semplice predisposizione del fatto, al compimento dell’azione: sara compito dei giuristi
poi incasellare quel comportamento entro una determinata categoria giuridica e ricavarne percio i
relativi effetti,

E dunque evidente, in Messina, la struttura composita della categoria negoziale, che abbiamo gia
incontrato in Fadda e in Segré. Il negozio giuridico lo si potrebbe intendere, seguendo la sua
impostazione, come un termine medio: la sua struttura € quella fisica di tutti gli altri fatti, ma la
funzione € sensibilmente diversa, perché strumentale al raggiungimento di determinati fini.
Seguirebbe, infine, la produzione degli effetti giuridici, che, in quanto tali, non possono che essere il
prodotto dell’ordinamento. Il negozio, dunque, vivrebbe in funzione dell’individuo, ma sempre
all’interno di una logica ordinamentale di tipo esclusivo'®. L’analisi di Messina si dilunga poi
nell’analisi di vari istituti di diritto positivo, che tuttavia non interessano propriamente la nostra
ricercal®?. Allo stesso tempo, egli non manca di riferirsi al diritto romano, e a fornire una non
chiarissima spiegazione, aderendo alla ricostruzione di Lotmar, in ordine al significato di alcune
espressioni presenti nelle fonti: plus est in opinione quam in veritate, plus est in re quam in
existimatione, contrapponendole ad altre formulate con il plus valet...1%3. Su queste formulazioni ci
soffermeremo specificatamente nei prossimi due paragrafi, a proposito di alcuni passi antichi nei quali
sono impiegate.

La causa dei contratti, cit., p. 393 ss. La conoscenza di queste riflessioni, da parte di Messina, € certa, considerando
I’analisi del pensiero di questi studiosi nella prima parte del suo lavoro (G. MESSINA, | negozi fiduciari, cit., p. 47 s., 51
s. nt. 56, 60).
160 G. MESSINA, | negozi fiduciari, cit., p. 53 ss.
161 G. MESSINA, | negozi fiduciari, cit., p. 51: “su quest’ultimo punto basti il dire che riteniamo inconcepibile un effetto
giuridico senza I’esistenza di una norma di diritto obiettivo che lo statuisca, e che, se quell’effetto & rivolto a favorire il
conseguimento di fini del privato, si puo riconoscere alla volonta di quest’ultimo una certa causalita dell’effetto. Ma si
tratta di causalita giuridica, intesa cio¢ in senso derivato e significante soltanto che I’azione umana determina 1’effetto
giuridico in concorrenza con altre condizioni. Pero 1’azione del privato ¢ un elemento, e non di piu, nella produzione degli
effetti giuridici”. Sul punto, cfr. anche B. DE GIOVANNI, Fatto e valutazione, cit., p. 74 s.
162 G. MESSINA, | negozi fiduciari, cit., p. 56 ss. Egli si sofferma, infatti, sugli istituti dell’errore di fatto e di diritto, della
simulazione, della causa e del collegamento negoziale, ribattendo alle diverse conclusioni di altri studiosi.
163 G. MESSINA, | negozi fiduciari, cit., p. 59 s.
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Per concludere, anche la posizione di Messina mi sembra essere quella di un coerente oggettivista
che, abbandonata la mitologia di un consenso (0 comunque di una volonta) di per sé vincolante,

ripropone una concezione della categoria negoziale subordinata alla valutazione ordinamentale®4.

3.2.a Una direttiva comune in D. 24.1.67 e D. 22.6.9.4?

Occorre adesso soffermarsi su alcuni passi utilizzati dai sostenitori delle posizioni oggettivistiche per
argomentare a favore dell’irrilevanza, nella fattispecie negoziale, della volonta degli effetti giuridici.

Iniziamo con (Lab. 2 pithan6n a Paulo epitomatorum) D. 24.1.67:

Si uxor nummis a viro aut ab eo qui in eius potestate esset sibi donatis servum emerit, deinde, cum
eius factus fuerit, eum ipsum donationis causa viro tradiderit, rata erit traditio, quamvis ea mente

facta fuerit qua ceterae donationes, neque ulla actio eius nomine dari potest.

Il caso ¢ il seguente: una donna, con il denaro donatole dal marito o da colui che quest’ultimo ha in
potesta, compra uno schiavo. Dopo averne acquisito la proprieta, lo consegna al marito donationis
causa. Per Labeone la donazione ¢ valida anche se realizzata con 1’intenzione con la quale si pongono
in essere le altre donazioni. Di conseguenza, conclude che a tale titolo non puo essere data nessuna
azione.

Sul frammento si e soffermato, fra quanti piu interessano nella nostra prospettiva, Contardo Ferrini.
Egli sostiene che da esso si coglie I’irrilevanza dell’intenzione ‘giuridica’ per I’esistenza del negozio.
Secondo lo studioso lombardo, 1’atto compiuto a causa di donazione sarebbe valido a prescindere dal
tipo di intento del soggetto tradente. Infatti, I’atto donativo dalla donna ¢ in ogni caso efficace anche
se la stessa non fosse consapevole della sua liceita. Egli considera sufficiente I’intento empirico,
mentre sarebbe superfluo quello diretto alle conseguenze giuridiche®.

La ricostruzione del passo di Ferrini € senz’altro condivisibile, salvo che per la necessita di ricondurre

1l suo contenuto alla teoria dell’intento da lui sostenuta.

164 Cfr. conclusivamente G. MESSINA, | negozi fiduciari, cit., p. 56, 77.
185 Cfr. C. FERRINI, Intenzione ed effetto, cit., p. 828.
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Labeone®® descrive una fattispecie composta da una molteplicita di atti. Si tratta infatti di una traditio
compiuta donandi causa di una certa quantita di denaro, realizzata da un uomo a favore della moglie.
Con queste monete, la donna acquista un schiavo e dopo lo trasferisce, verosimilmente mediante

mancipatio®®’

, al marito. Fermiamoci un momento su questa descrizione del rapporto complessivo.
La prima dazione realizzata donationis causa, secondo una certa lettura, sembra essere sottoposta a
un vincolo finalistico, cioé all’acquisto da parte della donna di un servo®®®. La questione giuridica
centrale del passo concerne, in ogni caso, la validita della seconda donazione.

A tal proposito, si puo notare che solo osservando il rapporto giuridico nella sua interezza diviene
possibile comprendere la decisione di Labeone in ordine alla validita dell’atto di liberalita nonostante
il divieto di donazione fra coniugi'®®. Infatti, entrambi gli atti donativi sarebbero stati nulli se fossero
stati compiuti singolarmente; al contrario, in ragione della loro successione cronologica e forse anche
causale, sono perfettamente validi in quanto — complessivamente — non determinano uno squilibrio

patrimoniale fra le due parti'’®.

166 Nel senso dell’attribuzione del contenuto del frammento al giurista augusteo, si vedano M. BRETONE, Tecniche e
ideologie, cit., p. 172 e W. FORMIGONI, Pithanon a Paulo epitomatorum libri VIII. Sulla funzione critica del commento
del giurista Giulio Paolo, Milano, 1996, p. 99 nt. 11.
187 1| riferimento alla traditio & secondo alcuni studiosi il risultato di un intervento compilatorio. In tal senso, O. LENEL,
Palingenesia, I, cit., ¢. 531; L. ArRU, Le donazioni fra coniugi in diritto romano, Milano, 1938, p. 387, il quale reputa
alterato il testo da rata erit in poi; E. BETTI, Lezioni di diritto romano. Rischio contrattuale — Atto illecito — Negozio
giuridico, Roma, 1959, p. 279; S. DIPAOLA, Contributi ad una teoria della invalidita e della inefficacia in diritto romano,
Milano, 1966, p. 109. Cfr. anche H. SIEBER, Retentio propter res donatas, in Studi in onore di Salvatore Riccobono nel
XL anno del suo insegnamento, |11, Palermo, 1936, p. 261; B. BIONDI, Il concetto di donazione, in Studi in onore di
Contardo Ferrini pubblicati in occasione della sua beatificazione, I, Milano, 1947, p. 144 e K. MISERA, Der
Bereicherugsgedanke bei der Schenkung unter Ehegatten, KéIn-Wien, 1974, p. 80 nt. 59, ove ulteriore bibliografia meno
recente; M. BRETONE, Tecniche e ideologie, cit., p. 170; P. BUONGIORNO, Il divieto di donazione fra coniugi, cit., p. 174
s. In ogni caso, I’interpolazione non ¢ certa poiché lo schiavo sarebbe potuto essere trasferito al marito mediante traditio
e acquisito dallo stesso dopo il decorso del tempo necessario per 1’usucapione.
168 |n tal senso, si veda E. BETTI, Lezioni, cit., p. 111, il quale crede che fra la donna e il marito (o il figlio) vi fosse un
contratto di mandato. In questo modo, egli giustifica anche la validita del secondo atto, considerandolo non gia come un
atto autonomo, ma come I’esecuzione dell’obbligazione del mandatario di restituire il bene al mandante. Il testo, in verita,
non fa alcun riferimento esplicito al contratto di mandato; tuttavia non si puo escludere del tutto che vi fosse un tal tipo
di accordo alla base della dazione. Diversamente, cfr. S. DI PAOLA, Contributi ad una teoria della invalidita, cit., p. 110,
il quale, seguendo alla lettera il frammento, pensa che la prima donazione sia stata compiuta senza nessun ulteriore fine.
169 Su tale proibizione, cfr. supra cap. 1 § 3. Si veda, per un quadro d’insieme, P. GIUNTI, Le donazioni, cit., p. 462 ss.
170 1n tal senso K. MISERA, Der Bereicherugsgedanke, cit., p. 80, 100 nt. 49, che scrive di un annullamento fra le rispettive
dazioni, e considera la soluzione del passo come particolare o anomala (“Sonderfall”) e, percid, non estensibile
analogicamente, e P. BUONGIORNO, Il divieto di donazioni fra coniugi, cit., p. 174. Sul criterio della locupletatio-
depauperatio quale causa di non applicazione del divieto, cfr. P. GIUNTI, Le donazioni, cit., p. 464 s. In senso critico, Si
veda S. DI PAOLA, Contributi ad una teoria della invalidita, cit., p. 109 ss., il quale, sulla base del presupposto della
natura semplice della prima dazione, considera il criterio della locupletatio-depauperatio come non decisivo per
determinare la sorte di un atto compiuto donandi causa fra coniugi. La sua ricostruzione mi sembra viziata da una
valutazione ‘atomistica’ degli atti ma soprattutto dalla considerazione della prima dazione come non preordinata a una
successiva dazione.
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In tal modo, diviene rilevante la situazione di fatto complessiva entro la quale si realizzano gli atti di
donazione. Parrebbe assumere valore preminente, infatti, la doppia vicenda traslativa, piuttosto che
I’intenzione dei donanti. Quest’ultimo profilo ¢ considerato solo in un secondo momento, e reputato
irrilevante innanzi alla situazione di fatto venutasi a creare.

Quindi, la ratio della questione risolta nel passo e quella per cui allorquando non vi € un
impoverimento del donante a vantaggio del donatario non trova applicazione il divieto di donazione
fra i coniugi.

Pertanto, tornando alla nostra questione, si nota in modo chiaro la forzatura storico-giuridica posta in
essere dai giuristi moderni su questo testo. Essa fu compiuta dai sostenitori della teoria dell’intento
giuridico ma anche da quelli dell’intento empirico, convinti di trarre da tale frammento materiale utile
per la loro costruzione. Infatti, a dire il vero, non € questione di tipologia di intenzione — giuridica o
empirica —, ma piu semplicemente di prevalenza della situazione di fatto rispetto a quella psicologia
del soggetto agente.

Un altro passo centrale nella nostra indagine ¢ senz’altro (Paul. lib. sing. de iur. et fac. ignor.) D.
22.6.9.4:

Qui ignoravit dominum esse rei venditorem, plus in re est, quam in existimatione mentis: et ideo,

tametsi existimet se non a domino emere, tamen, si a domino ei tradatur, dominus efficitur.

In questo frammento si affronta la questione della rilevanza o meno, in una traditio compiuta
venditionis causa, dell’erronea convinzione del compratore-accipiente sulla qualita di proprietario del
tradente: il compratore ignora o esclude la reale qualifica di proprietario in capo al venditore. La
risposta di Paolo ¢ nel senso dell’irrilevanza, e, per converso, nella prevalenza della situazione di fatto
rispetto a quella falsamente immaginata. Pertanto, se il bene e consegnato dal legittimo proprietario,
I’effetto traslativo, sempre dopo il lasso di tempo necessario per 1’usucapione, ¢ perfettamente
configurato.

Il frammento ¢ stato adoperato dai sostenitori della teoria dell’intento economico o empirico per
sostenere la loro posizione. Lenel ricava da esso la prova che le parti normalmente aspirano solamente
a soddisfare i loro interessi di fatto, e nel caso di specie ad avere semplicemente la cosa, manifestando

in tal modo I’animus rem sibi habendi'’*. Inoltre, egli avanza 1’ipotesi che la produzione dell’effetto

171 0. LENEL, Parteiabsicht und Rechtserfolg, cit., p. 181 s.
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giuridico traslativo del dominio possa essere dipeso dalla circostanza che in ogni caso 1’accipiente
avrebbe posto in essere la dichiarazione volontariamente e con I’intenzione del suo contenuto’2,
Anche parte della romanistica italiana trae dal passo argomenti a sostegno delle posizioni
oggettivistiche. In tal senso, si possono ricordare Ferrinit”, Fadda'’* — secondo il quale I’intento della
parte ¢ diretto solamente “ad avere la cosa”, cio¢ ad un risultato “meramente pratico” — e Segré*”, il
quale avanza I’ipotesi che sarebbe stato irrilevante anche ’errore dell’accipiens. Per Segré sarebbe
bastato nella traditio “I’animus rem sibi habendi da una parte e la volonta di procurare la cosa
dall’altra”. Diversamente, Windscheid sconsiglia di ricavare una siffatta regola assumendo come
punto di partenza “casi patologici”’ come quello di specie. Inoltre, egli sostiene che ove la parte avesse
conosciuto il reale stato delle cose, essa avrebbe nondimeno voluto I’effetto: “il diritto viene in
soccorso a questa intenzione eventuale”7®,

Infine, Perozzi nota che la ratio del passo non sarebbe dipesa da simili considerazioni sul tipo di
indole richiesta nella traditio. Per lui, la traditio era un atto unilaterale, per cui bastava che vi fosse
I’intenzione del tradente di trasferire il dominio e il conseguente acquisto del possesso dell’accipiente.
Pertanto, da D. 22.6.9.4 si potrebbe ricavare solamente la conclusione dell’essenzialita nella traditio,
ai fini della produzione dell’effetto traslativo, del compimento dell’atto da parte del proprietario, e,
di conseguenza, I’irrilevanza dell’intenzione dell’accipiente. In sostanza, la ratio della decisione

paolina dipenderebbe esclusivamente dalla circostanza oggettiva della legittimazione del tradente a

consegnare la cosa e a trasferirne in tal modo la proprieta”’.

172 Contra questa spiegazione, che inerisce maggiormente al problema (visto nel capitolo precedente) dei rapporti fra
volonta e dichiarazione, cfr. A. BECHMANN, Der Kauf, Il, cit., p. 26 nt. 2, il quale si domanda perché mai il passo si
dovrebbe riferire al dissidio verba-voluntas e G. SEGRE, Studi sul concetto, cit., p. 191. In senso critico all’interpretazione
di Lenel, si veda pit recentemente A. WACKE, Plus est in re quam in existimatione. Vale piu la realta che non [’opinione
nel trasferimento di proprieta e nell 'usucapione, in ID., Estudios de derecho romano y moderno en cuatro idiomas,
Madrid, 1996, p. 146, ove altra bibl.

173 C. FERRINI, Intenzione ed effetti, cit., p. 827 s.

174 C. FADDA, Parte generale, cit., p. 216 s.

175 G. SEGRE, Studi sul concetto, cit., p. 188 ss.

176 B. WINDSCHEID, Diritto della Pandette, I, cit., p. 203 nt. 12 Piu di recente, cfr. anche A. WACKE, Plus est in re, cit.,
p. 147 s., che scrive, a proposito di D. 22.6.9.4, di un’“intenzione ipotetica” e spiega la soluzione del passo sulla base
della circostanza che le parti avrebbero voluto a maggior ragione 1’effetto traslativo anche se avessero saputo il reale
stato di fatto e di diritto.

177 Cfr. S. PErOzzI, Della tradizione, cit., p. 183 ss., spec. 190. Sulla sua posizione in relazione alla traditio, cfr. A.
WACKE, Plus est in re, cit., p. 145 e S. ROMEO, L appartenenza e [’alienazione in diritto romano tra giurisprudenza e
prassi, Milano, 2010, p. 266 ss., ove una ricognizione delle differenti opinioni a proposito della controversa natura della
traditio e del tipo di intento necessario (se rivolto all’acquisto della proprieta o solo del possesso).
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Tale frammento & stato oggetto di diffusa attenzione da parte della storiografia successival’®. In
particolar modo, si ¢ dibattuto molto sull’autenticita della massima plus in re est, quam in
existimatione mentis, secondo taluni riconducibile agli ambienti pregiustinianei o giustinianei’®.
Venendo alla questione che ci riguarda, ossia se da questo passo riusciamo a trarre indicazioni circa
la posizione di Paolo in ordine al tipo di intento richiesto nella traditio compiuta venditionis causa,
non possiamo che giungere a un risultato negativo. Infatti, se ben intendiamo il testo, non si discute

affatto dell’intenzione del tradens'®® e dell’accipiens®®l. Una riflessione di tal genere sembra estranea

178 Senza nessuna pretesa di completezza, si vedano H. SIEBER, Rémisches Recht in Grundziigen fiir die Vorlesung, I,
Romische Privatrecht, Berlin, 1928, p. 72; H. LANGE, Das kausale Element im Tathestand der klassischen
Eigentumstradition, Leipzig, 1930, p. 61; E. BETTI, Esercitazioni romanistiche su casi pratici. I. Anormalita del negozio
giuridico, Padova, 1930, p. 125 s.; P. VVocl, L ‘errore nel diritto romano, Cit., p. 27 s., 84; R. REGGI, L’ ‘error in domino’
nella ‘traditio’, in SDHI., 18, 1952, p. 95 s.; P. Vocli, Modi di acquisto della proprieta (Corso di diritto romano), Milano,
1952, p. 98; A. BURDESE, Il c.d. error in domino nella traditio classica, in Annali dell’Universita di Ferrara, 2, 2, 1953,
p. 123; G. PROVERA, Note esegetiche in tema di errore, Milano, 1954, p. 171 ss.; E. BETTI, Lezioni di diritto romano, cit.,
p. 272 s.; U. ZILLETTI, La dottrina dell’errore, Cit., p. 113 s., 272 ss.; H. HAUSMANINGER, Die bona fides des
Ersitzungsbesitzers im klassischen rémischen Recht, Wien-Munchen, 1964, p. 79; A. WACKE, Plus est in re, cit., p. 141
ss.; A. GUARINO, Il dito sulla piaga, in Labeo, 44, 1998, p. 247; J.D. HARKE, Error in domino?, in ZSS., 121, 2004, p.
149; S.A. CRISTALDI, Il contenuto dell’obbligazione, cit., p. 57 s., 73 s. (ove ampia bibl.); S. ROMEO, L appartenenza,
cit., p. 270 ss.; F. MACINO, Prime osservazioni sui significati di veritas. Dai testi giustinianei alla Magna glossa, in
Historia et ius, 17, 2020, p. 7 s. nt. 18.
17 In tal senso, H. SIEBER, Romisches Recht, cit., p. 72; H. LANGE, Das kausale Element, cit., p. 61; A. BURDESE, Il c.d.
error in domino, cit., p. 123; G. PROVERA, Note esegetiche, cit., p. 171 ss.; U. ZILLETTI, La dottrina dell errore, Cit., p.
272 s. Questi studiosi sostengono 1’origine spuria dell’espressione in ragione della suo carattere pleonastico e della sua
scorrettezza formale. Specialmente gli ultimi tre poi immaginano, sulla base dell’assunto che il liber singularis de iuris
et facti ignorantia non sia attribuibile a Paolo, che anche la massima sia stata creata da un operatore successivo
scorporandola da (Paul 54 ad ed.) D. 41.4.2.2: Si sub condicione emptio facta sit, pendente condicione emptor usu non
capiat. Idemque est et si putet condicionem extitisse, quae nondum exstitit: similis est enim ei, qui putat se emisse. Contra
si exstitit et ignoret, potest dici secundum Sabinum, qui potius substantiam intuetur quam opinionem, usucapere eum. Est
tamen nonnulla diversitas, quod ibi, cum rem putat alienam, quae sit venditoris, affectionem emptoris habeat, at cum
nondum putat condicionem exstitisse, quasi nondum putat sibi emisse. Quod apertius quaeri potest, si, cum defunctus
emisset, heredi eius tradatur, qui nesciat defunctum emisse, sed ex alia causa sibi tradi, an usucapio cesset. Per la non
‘classicita’ del frammento, si veda anche A. GUARINO, Punti di vista, cit., p. 247, la cui opinione sembra condivisibile
quando considera sicuramente non attribuibile a Paolo la mancata distinzione fra res mancipi e nec mancipi a proposito
dell’effetto traslativo della traditio. Non sembra considerare interpolata la massima R. REGGI, L’ ‘error in domino’, Cit.,
p. 95 s. e soprattutto P. VVocl, Modi di acquisto, cit., p. 72.
180 Non mi sembra opportuno estendere al nostro frammento la disciplina prevista in (lul. 42 dig.) D. 40.2.4.1: Quotiens
dominus servum manumittat, quamvis existimet alienum esse eum, nihilo minus verum est voluntate domini servum
manumissum et ideo liber erit. Et ex contrario si se Stichus non putaret manumittentis esse, nihilo minus libertatem
contingere. Plus enim in re est, quam in existimatione et utroque casu verum est Stichum voluntate domini manumissum
esse. ldemque iuris est et si dominus et servus in eo errore essent, ut neque ille se dominum nec hic se servum eius putaret
e in Inst. 2.20.11: Si quis rem suam quasi alienam legaverit, valet legatum: nam plus valet quod in veritate est quam
quod in opinione. Sed et si legatarii putavit, valere constat, quia exitum voluntas defuncti potest habere. Invero, questi
testi, nei quali troviamo massime analoghe o molto simili a plus est in re..., riguardano atti quali le manomissioni e i
legati, e quindi assai diversi rispetto alla traditio compiuta venditionis causa. Per I’estensione di tale disciplina a partire
da questi ultimi frammenti anche al nostro caso, cfr. invece A. WACKE, Plus est in re, cit., p. 142 s. Cfr. sul punto, gia P.
BONFANTE, Corso di diritto romano, Il, La proprieta, parte seconda, rist. Milano, 1968, p. 237.
181 Diversamente, A. BURDESE, Il c.d. error in domino, cit., p. 123, spiega I’effetto traslativo sulla base della circostanza
che sussiste nell’accipiens 1’affectio emptoris che, insieme alla circostanza oggettiva della legittimazione a tradere del
proprietario, giustifica il passaggio di proprieta. Di animus adquirendi parla J.D. HARKE, error in domino?, cit., p. 149,
considerandolo come necessario e sufficiente per determinare 1’effetto trasmissivo della proprieta.
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all’iter argomentativo di Paolo. La soluzione del frammento &, invece, ben spiegabile piu
semplicemente sulla base di tamen, si a domino ei tradatur, dominus efficitur'®. E necessario e
sufficiente, quindi, che la traditio sia realizzata dal proprietario affinché si realizzi I’effetto traslativo.
Inoltre si ricava, rispetto al reale svolgimento della vicenda traslativa, I’irrilevanza dell’erronea
rappresentazione del destinatario del bene circa ’effettiva qualita di proprietario del tradente. Sotto
questa luce, dunque, sarebbe opportuno leggere la massima plus est in re quam in existimatione
mentis, che, in effetti, potrebbe sembrare ripetitiva, ma a ben vedere appare perfettamente funzionale
a riassumere il ragionamento anzidetto. Solo in questo modo mi sembra possibile spiegare il passo, e
se giustamente si pud dedurre la non essenzialita in questo tipo di atto dell’intenzione della parte
verso la realizzazione dell’effetto giuridico, non altrettanto legittimo mi sembra poter ricondurre la
soluzione paolina all’esistenza di un diverso tipo di intento del destinatario. La prima
generalizzazione — che smentisce la teoria dell’intento giuridico — puo essere ricavata dal frammento,
ma non la seconda, che rappresenta, invece, il prodotto di quel tipico procedimento costruttivo e

creativo proprio di alcuni pandettisti®®®,

3.2.b Due possibili casi contrari: D. 29.2.15e D. 18.1.15.2

Proseguiamo la trattazione con due frammenti dai quali parrebbe evincersi un principio antitetico
rispetto a quello visto nel sottoparagrafo precedente.
Iniziamo con (Ulp. 7 ad Sab.) D. 29.2.15:

Is qui putat se necessarium, cum sit voluntarius, non poterit repudiare: nam plus est in opinione,

guam in veritate.

182 Della cui autenticita non possiamo dubitare, considerando la sostanziale corrispondenza con quanto riportato in Gai.
2.20: Itaque si tibi vestem vel aurum vel argentum tradidero sive ex venditionis causa sive ex donationis sive quavis alia
ex causa, statim tua fit ea res, si modo ego eius dominus sim.
183 Analoghe considerazioni critiche si possono fare a proposito di D. 40.2.4.1 e Inst. 2.20.11, parimenti adoperati dai
sostenitori della teoria dell’intento empirico. Sull’argomento, nel senso ora accolto, cfr. gia S. PEROZzzI, Della tradizione,
cit., p. 190.
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Ulpiano affronta la questione della rinuncia all’eredita da parte dell’erede volontario che, pero,
incorrendo in un errore, si crede necessario. Il giurista severiano risponde che non puo rinunciare,
adducendo la massima nam plus est in opinione, quam in veritate.

Proprio quest’ultimo inciso ¢ stato considerato antitetico rispetto a quello visto in D. 22.6.9.4: plus in
re est, quam in existimatione mentis®*. Sul rapporto fra queste formulazioni si & soffermato anche

185 osserva come il plus valet. ..

Giuseppe Messina. Quest’ultimo, riprendendo uno spunto di Lotmar
in Inst. 2.20.11 non si contrappone esplicitamente al plus est.... Il primo, infatti, indicherebbe la
prevalenza di una data circostanza su un’altra; mentre, il secondo segnalerebbe solo una discrepanza
fra I’opinio e la veritas. Inoltre, sempre a loro giudizio, in caso di differenza fra 1’opinione ¢ la
circostanza effettiva, “la validita del negozio deve ammettersi allora, ed allora soltanto, quando il plus
¢ dal lato della realta”®, e cioé solo nel caso in cui risulti prevalente la situazione di fatto rispetto a
quella erroneamente supposta.

Il caso, in D. 29.2.15, doveva essere il seguente: un figlio emancipato o un liberto (ma non manomesso
tramite testamento, poiché altrimenti sarebbe stato un erede necessario), pur restando di fatto
sottoposto alla potesta del padre o del padrone oppure anche non conoscendo con precisione gli effetti
della emancipazione o della manomissione in relazione alla successione ereditaria, era convinto
erroneamente di essere un erede necessario®’.

La ratio della negazione ulpianea — basata sulla prevalenza delle situazione erroneamente supposta

rispetto a quella effettivamente esistente®® — puo forse spiegarsi in base alla particolare natura e alla

184 0 anche a plus enim in re est, quam in existimatione (D. 40.2.4.1) oppure a nam plus valet quod in veritate est quam
quod in opinione (Inst. 2.20.11). In tal senso, E. ZITELMANN, Irrtum, cit., p. 542 s., che contrappone I’ultima formulazione
a quella contenuta in D. 29.2.15.
185 Cfr. P. LOTMAR, Ueber Plus est in re, quam in existimatione und Plus est in opinione, quam in veritate, in Festgabe
Joh. Jul. Wilh. v. Planck, Minchen, 1887, p. 109 s.
186 P, | OTMAR, op. ult. cit., p. 109 s.; G. MESSINA, | negozi fiduciari, cit., p. 59 s. Si veda altresi A. BECHMANN, Der Kauf,
I, cit., p. 21 e G. SEGRE, Studi sul concetto, cit., p. 188, 234.
187 Mi sembra condivisibile questa ricostruzione proposta da E. BETTI, Esercitazioni, cit., p. 147 s. G. PROVERA, Note
esegetiche, cit., p. 161 ss., anche dal confronto di D. 29.2.15 con (Ulp. 7 ad Sab) D. 29.2.17, insinua il dubbio che il verbo
putare nei due frammenti possa indicare non solo una situazione di erroneo convincimento ma anche di conoscenza
incerta, di dubbio. Diversamente, cfr. P. VVOcl, L errore, cit., p. 74, il quale ritiene il testo totalmente interpolato e sostiene
che esso sia molto “strano”, poiché a un erede necessario non pud venire in mente di rifiutare I’eredita. Il caso, come
trattato da Ulpiano e poi riportato dai compilatori, doveva avere un qualche significato ulteriore rispetto alla ricostruzione
di Voci. Inoltre, non pare condivisibile la sua considerazione circa la natura completamente spuria del testo. Si veda anche
ID., Diritto ereditario romano, I, cit., p. 572.
188 Noon puo poi escludersi che il ragionamento di Ulpiano fosse piti ampio rispetto a quanto indicato nel frammento in
esame, e che la stessa massima plus est in opinione... Sia il frutto di un intervento di sintesi dei compilatori. Considerano
spuria la parte finale da nam plus est in poi P. LOTMAR, Ueber Plus est in re, cit., p. 112 s.; G. PROVERA, Note esegetiche,
cit., p. 166 s., il quale pero non dubita della ‘classicita’ della decisione; U. ZILLETTI, La dottrina dell ‘errore, Cit., p. 275
e nt. 82, che, sviluppando la ricostruzione di Provera, considera la massima glossematica.
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funzione dell’atto di rinuncia all’eredita. Prima di tutto, era un atto ove si esigeva una volonta certa e
diretta alle conseguenze giuridiche!®. Inoltre, alla base di tale scelta ulpianea, nonostante 1’assenza
di indicazioni testuali, forse vi poteva essere 1’esigenza di garantire una certa sicurezza e continuita
nelle relazioni patrimoniali, anche in relazione alle possibili pretese dei creditori del de cuius,
astrattamente favoriti da tale soluzione giurisprudenziale. Presumibilmente si puo ipotizzare che non
fosse dunque solamente una questione ‘tecnica’ di previsione e di volonta degli effetti, ma anche di
sicurezza e stabilita di alcune relazioni giuridiche patrimoniali, che non tolleravano stadi di incertezza
troppo prolungati®.

Pertanto, nemmeno da questo frammento ricaviamo spunti decisivi e assolutamente univoci per la
questione della discussa previsione degli effetti giuridici in diritto romano.

Proseguiamo con (Paul. 5 ad Sab.) D. 18.1.15.2:

Si rem meam mihi ignoranti vendideris et iussu meo alii tradideris, non putat Pomponius dominium
meum transire, quoniam non hoc mihi propositum fuit, sed quasi tuum dominium ad eum transire: et

ideo etiam si donaturus mihi rem meam iussu meo alii tradas, idem dicendum erit.

Il frammento prospetta una situazione abbastanza articolata. In esso, Paolo riporta il pensiero di
Pomponio*®?, secondo il quale nel caso di acquisto di cosa propria e di successivo incarico®? di
consegnare il bene a un terzo non si verificherebbe alcun trapasso di proprieta a favore di quest’ultimo

poiché non hoc mihi propositum fuit, sed quasi tuum dominium ad eum transire. Infine, forse lo stesso

189 In tal senso, P. Vocl, Diritto ereditario romano, I, cit.,, p. 572, il quale, per taluni aspetti avvicinandosi alle
argomentazioni dei giuristi dell’Ottocento sostenitori della teoria dell’intento giuridico, ritiene che la rinuncia sia invalida
poiché nel caso di specie la volonta non sarebbe stata rivolta al risultato giuridico avuto di mira.
190 Cfr. G. PROVERA, Note esegetiche, cit., p. 165 ss., il quale, ricollegandosi alla sua interpretazione di putare, crede che
Ulpiano non ritenesse compatibile una situazione di dubbio o di incertezza con la rinuncia all’eredita. Cfr. anche U.
ZILLETTI, La dottrina dell’errore, cit., p. 275, il quale sostiene che 1’invalidita della rinuncia derivi dal “difetto di serieta
della determinazione del delato”. Piu recentemente su D. 29.2.15, si veda F. GALGANO, Transmissio delationis. Vicende
di una pratica successoria, Roma, 2007, p. 33 s. nt. 50. Un breve cenno anche in C. MASI DORIA, Linee per una storia
della ‘veritas’ nell’esperienza giuridica romana. I. Dalle basi culturali al diritto classico, in C. CASCIONE, EAD. (a cura
di), Quid est veritas? Un seminario su verita e forme giuridiche, Napoli, 2013, p. 4.
191 Secondo O. LENEL, Palingenesia, I, cit., c. 1265 e Il, cit., ¢. 110, sia Paolo che Pomponio avrebbero trattato della
seguente questione all’interno dei loro libri ad Sabinum nella parte dedicata alla compravendita (Paolo, come si evince
dalla inscriptio, all’interno del libro V, Pomponio nel IX).
192 1n tal senso si pud intendere iussu nel testo. Si veda in merito L. ZANDRINO, La delegatio nel diritto romano. Profili
semantici ed elementi di fattispecie, Napoli, 2010, p. 58 ss., spec. nt. 128, la quale individua nel nostro passo un caso di
“jussum traendi”.
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Paolo, estendendo il pensiero del giurista adrianeo, arriva alla medesima conclusione anche nel caso
in cui la cosa non sia venduta ma oggetto di atto compiuto a titolo di donazione!®,

Dal testo, solo a un primo sguardo, si potrebbe arrivare alla conclusione dell’essenzialita della volonta
dell’effetto giuridico complessivo da perseguire, e quindi, parimenti, a fondare la decisione negativa
di Pomponio sulla base della circostanza dell’impossibilita di raggiungere tale risultato.

La soluzione € in realta piu complessa e, come vedremo, non e chiaramente riconducibile a nessuna
delle posizioni moderne antagoniste®,

Partiamo da una disamina della vicenda. | soggetti coinvolti sono tre: il venditore, il compratore e il
terzo. Ugualmente, gli atti giuridici rilevanti sono tre: la compravendita di cosa propria, il successivo
conferimento di incarico e la traditio!®. 1l rapporto complesso®® & sostanzialmente una delegatio
dandi, nella quale la cosa € prima venduta dal delegato al delegante, e poi, su autorizzazione di
quest’ultimo, ¢ consegnata dal delegato al terzo delegatario. Il primo rapporto causale ¢ una
compravendita, mentre quello sottostante fra delegante e delegatario & ignoto forse perché
ininfluente!®’,

La parte meno chiara del testo e proprio quella piu attinente alla nostra questione, relativa alla
motivazione della scelta di Pomponio, e corrispondente al tratto da quoniam fino a ad eum transire.
Proprio in riferimento ad essa, specialmente nel secolo scorso, sono sorti numerosi dubbi circa il suo
significato e la sua autenticita!®®. Assai scettico verso il frammento & Reggi, per il quale la soluzione

di Pomponio sarebbe stata nel senso della irrilevanza dell’error del delegante, e pertanto 1’alterazione

193 Cfr. A. BURDESE, Autorizzazione ad alienare in diritto romano, Torino, 1950, p. 67. Contra, gia G. BESELER, Beitrage,
IV, cit., p. 336, per il quale sarebbe interpolato 1’ultimo periodo. Si veda ancora ID., Miszellen, in ZSS., 45, 1925, p.
466, che reputa spurio il tratto et ideo etiam. Per la genuinita del passo cfr. G. CoprOLA BisazzA, Dallo iussum
domini, cit., p. 281.
194 Cfr. anche C. FADDA, La teoria, cit., p. 211.
195 Prescindiamo dall’atto compiuto donandi causa, che, in effetti, pare avere un ruolo di secondo piano.
1% Evidenzia la natura composita del rapporto U. ZILLETTI, La dottrina dell errore, Cit., p. 124.
197 Cfr. G. SACCONI, Ricerche sulla delegazione in diritto romano, Milano, 1971, p. 51, che distingue fra rapporto di
provvista e quello di valuta. E. BETTI, L attuazione di due rapporti causali attraverso un unico atto di tradizione
(Contributo alla teoria della delegazione a dare), in BIDR., 41, 1933 ipotizza che anche il rapporto di valuta origini da
un contratto di compravendita. Sulla delegatio dandi, cfr., per tutti, M. TALAMANCA, s.v. Delegazione (diritto romano),
in Enciclopedia del diritto, 11, Milano, 1962, p. 918 ss., spec. 920 s. (ove un’ampia rassegna circa la bibliografia meno
recente)
198 per |a dottrina meno recente cfr. E. LEVY, E. RABEL, Index, I, cit., p. 311. Oltre il gia ricordato Beseler, si pud vedere
F. ScHuLz, Die Lehre vom Concursus Causarum im klassischen und justinianischen Recht, in ZSS., 38, 1917, p. 144 nt.
1, il quale reputa il tratto sed - transire un glossema (contra, cfr. P. BONFANTE, Corso di diritto romano, Il, cit., p. 242,
secondo il quale, senza fornire particolari spiegazioni, la proprieta sarebbe passata). Si veda anche P. VVocl, L errore, cit.,
p. 93, per il quale il tratto quoniam - transire sarebbe stato interpolato e I’invalidita della traditio sarebbe dipesa dalla
mancanza di legittimazione a tradere del tradente-delegato (ma si veda diversamente ID., Modi di acquisto, cit., spec. 103
s., che reputa D. 18.1.15.2. autentico).
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sarebbe stata imputabile ai giustinianei, col loro intento di trasformare la traditio da ‘negozio’ causale
a ‘negozio’ astratto caratterizzato dall’animus transferendi et adquirendi dominii®®°,

Diversamente, la dottrina maggioritaria, specie intorno alla meta del secolo scorso, € stata propensa
a considerare la soluzione genuina, pur non concordando sul motivo della decisione. In tal senso, gia
Lange e Zilletti sostenevano che il motivo del mancato passaggio della proprieta a seguito della
traditio dipendesse dall’originaria invalidita della compravendita di cosa propria. Lange ¢ piu
radicale, poiché reputa totalmente spuria la motivazione da quoniam in poi, e a suo giudizio vi sarebbe
stato scritto cum suae rei emptio non valet?®. Invece Zilletti & piu prudente, poiché muove dal
presupposto della forte unitarieta della vicenda traslativa nel suo complesso, suggerendo una
‘trasmissione a cascata’ dell’invalidita della prima compravendita alla restante ‘operazione
negoziale’, compromettendo la finalita che si era proposto di realizzare il delegante?®!.

Abbastanza similmente, altra parte della storiografia collega I’invalidita della traditio all’errore del
delegante circa la proprieta della cosa, e alla sua influenza distruttiva sulla vicenda traslativa®®.
Personalmente, ritengo la soluzione genuina e parimenti la motivazione, salvo qualche ritocco che
perd rende abbastanza difficile la sua comprensione?®, Il dominium non passa per due ragioni: la
prima implicita, la seconda collegata alla motivazione espressa nel frammento. In primo luogo, non
si realizza alcun effetto traslativo perché il tradente-delegato non e proprietario della cosa, e pertanto
non puo trasmettere alcunché®®, Secondariamente, in tal caso traendo spunto in parte dalla riflessione

di Zilletti, si deve tenere in considerazione la fattispecie nella sua estensione complessiva, e quindi

199 Cfr. R. REGGI, L’ ‘error in domino’, cit., p. 111, secondo il quale I’errore sul titolo del dominio da parte del delegante-
vero proprietario sarebbe stato ininfluente per Pomponio.
20, LANGE, Das kausale Element, cit., p. 61 s. Contra la sua ricostruzione, cfr. F. SCHULZ, rec. a H. LANGE, Das kausale
Element im Tatbestand der klassischen Eigentumstraditon, Leipzig, 1930, in ZSS., 52, 1932, p. 537 s. ed E. BETTI,
L’attuazione, Cit., p. 229 ss.
01 Y, ZILLETTI, La dottrina dell errore, cit., p. 124 ss.: “proprio per la peculiare concretezza che lo caratterizza, cid che
¢ espresso nell’inciso ‘quoniam-transire’ ¢ difficilmente non attribuibile al giurista classico: il fine concreto, che A si era
proposto, era quello di realizzare I’attribuzione a C di un bene in quanto ricadente nel dominium di B, mentre la fattispecie
posta in essere non ¢ suscettibile di realizzarlo”. Contra Zilletti, cfr. J.D. HARKE, Error in domino?, cit., p. 142.
202 Sj vedano E. BETTI, L attuazione, Cit., p. 227 ss.; A. BURDESE, Autorizzazione ad alienare, cit., p. 66 ss.; ID., Il c.d.
error in domino, cit., p. 109 s.; G. SAcCoNI, Ricerche sulla delegazione, cit., p. 51 s.; J.D. HARKE, Error in domino?, cit.,
p. 142. Cfr. anche H.J. WOLFF, Verfugungsmacht Verfigungswille (zum sog. error in domino), in Studi in onore di Pietro
De Francisci, 11, Milano, 1956, p. 99 s. Tutti questi autori si dilungano poi sulla questione della discussa adesione di
Pomponio alla teoria celsina del doppio passaggio di proprieta nella delegatio oppure a quella giulianea del trapasso
unico. La questione, assai complessa, non € tuttavia essenziale ai nostri fini. Una sintesi delle due differenti impostazioni
giurisprudenziali & in M. TALAMANCA, s.v. Delegazione, cit., p. 920 s.
203 In tal modo, gia A. BURDESE, Autorizzazione ad alienare, cit., p. 66 e nt. 16, ove ulteriore bibliografia.
204 Sj vedano E. BETTI, L attuazione, Cit., p. 229 s.; A. BURDESE, Autorizzazione ad alienare, cit., p. 67. Cfr. inoltre P.
Vocl, L’errore, cit., p. 93, il quale, differenziandosi dalle ricostruzioni di Betti e Burdese, ritiene che 1’unico motivo
escludente sarebbe stato la mancanza di legittimazione a tradere del delegato. Sul punto, si veda quanto osservato, nel §
precedente, a proposito di si a domino ei tradatur, dominus efficitur in D. 22.6.9.4.
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anche il fine ultimo che il delegante intendeva raggiungere. In effetti, proprio 1’errore in cui egli
versava circa la spettanza della cosa impedisce di realizzare lo scopo complessivo dell’‘operazione
negoziale’. Il dominium non transita a causa dell’errore del delegante, e conseguentemente lo iussum
impartito dal delegante al delegato non &, secondo Pomponio, in grado di sanare il difetto originario
di legittimazione del tradente®®®. L unitarieta della fattispecie si ricollega alla sostanziale unita del
fine perseguito dal tradente, che &, come si evince dal mihi propositum fuit, 1’unico rilevante. Proprio
questo mihi propositum non ha nessuna precisa coloritura: non si parla di un intento giuridico, ma
neppure di una intenzione pratica, empirica o economica che dir si voglia. E’ evidente come fuoriesca
dall’orbita dell’iter logico di Pomponio un tal tipo di distinzione di carattere essenzialmente teorico.
Anzi, nel suo ragionamento mi sembrerebbe di intravedere una sostanziale unita delle prospettive,
una non-differenziazione del profilo ‘giuridico’ da quello ‘pratico’. In sostanza, risultato ‘economico-
pratico’ e risultato ‘giuridico’ sembrerebbero essere considerati nella loro profonda unitarieta, e di
conseguenza I’impossibilita di realizzare ’'uno determina 1’impossibilita dell’altro con la correlata

invalidita della fattispecie complessa adesso descritta?®®.

3.2.c Volonta e costituzione dei diritti reali

Proseguiamo il nostro itinerario attorno al negozio giuridico soffermandoci su alcuni passi relativi
alla costituzione dei diritti reali mediante specifici atti. Analizziamo inizialmente un caso vertente sul

legato costitutivo di un “quasi usufrutto” su cose che si deteriorano e vengono meno con 1’uso.

Si veda in merito (Ulp. 18 ad Sab.) D. 7.5.1:

Senatus censuit, ut omnium rerum, quas in cuiusque patrimonio esse constaret, usus fructus legari
possit: quo senatus consulto inductum videtur, ut earum rerum, quae usu tolluntur vel minuuntur,

possit usus fructus legari.

205 Cosi U. ZILLETTI, La dottrina dell’errore, cit., p. 124 ss. Qualche cenno in questo senso anche in A. BURDESE,
Autorizzazione ad alienare, cit., p. 67 s.

206 Una simile posizione era stata sostenuta, come indicato nel § 3.2, da V. SCIAL0JA, Negozi giuridici, cit., p. 64 s., il
quale, senza fare riferimento a nessun frammento in particolare, scrive: “in sostanza, dunque, la divergenza tra le due
opinioni viene meno, quando si rifletta che non si puo scindere nell’effetto del negozio I’elemento materiale, sociale,
empirico, dall’elemento giuridico, perché sostanzialmente sono la medesima cosa, e la distinzione ha luogo solo in quanto
si considera questo effetto da un diverso punto di vista”.
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Questo frammento e seguito nella compilazione giustinianea da (Gai. 7 ad ed. prov.) D. 7.5.2-2.1:

Sed de pecunia recte caveri oportet his, a quibus eius pecuniae usus fructus legatus erit. (1) Quo
senatus consulto non id effectum est, ut pecuniae usus fructus proprie esset (nec enim naturalis ratio

auctoritate Senatus commutari potuit), sed remedio introducto coepit quasi usus fructus haberi.

Da questi passi trassero spunto i sostenitori della teoria dell’intento pratico per argomentare
I’irrilevanza dell’intenzione dell’agente nella determinazione dell’effetto giuridico?®’. Secondo loro,
per il singolo individuo sarebbe irrilevante 1’individuazione del mezzo giuridico adoperato per la
realizzazione della sua intenzione concreta: il privato vuole, nel caso di specie, far godere una somma
di denaro al beneficiario: poco gli importa se tramite la costituzione di usufrutto o di altro. Inoltre,
secondo 1 fautori della teoria dell’intento empirico, la costituzione, su questa somma, di un tipo di
diritto per taluni aspetti similare al diritto di proprieta, pur con 1’obbligo di restituzione di cose dello
stesso genere ¢ della medesima quantita, fuoriuscirebbe dall’intenzione del de cuius e sarebbe
creazione esclusiva dell’ordinamento.

Per comprendere le forzature realizzate dagli interpreti moderni iniziamo con ’analisi dal frammento
tratto dall’opera di Ulpiano. Il giurista severiano ricorda che tramite un senatoconsulto?® fu ritenuto
possibile costituire un diritto di usufrutto su tutte le cose presenti nel patrimonio di taluno, senza

distinguere dunque se fossero deteriorabili, consumabili 0 meno?®.

207 Cfr. V. SCIALOJA, Responsabilita e volonta, cit., p. 11; C. FADDA, Parte generale, cit., p. 242 s.; G. SEGRE, Studi sul
concetto, cit., p. 197 s. Si veda, contra, H. DERNBURG, Pandette, I, cit., p. 271, che, come gia visto nel § 1 di questo cap.,
ammette un rapporto di integrazione fra volonta individuale e ‘ordinamentale’ per la determinazione dell’effetto giuridico.
208 Sylla cui datazione non vi & accordo fra gli studiosi. Per un quadro riepilogativo, cfr. M. SALAZAR REVUELTA, Sobre
el régimen juridico del usufructo de cosas quae usu consumuntur: particular importancia de la cautio ex senatus consulto,
in SDHI., 65, 1999, p. 120 nt. 16. Sul tema, cfr., molto diffusamente, G. CRIFO, Studi sul quasi-usufrutto romano, I,
problemi di datazione, Padova, 1977, p. 17 ss., che critica la communis opinio propensa a collocare tale provvedimento
durante il regno di Tiberio. Sempre G. CRIFO, 0p. Cit., p. 204 ss. avanza I’ipotesi di datare il senatoconsulto al periodo di
Cesare. Non potendoci soffermare sulla complessa questione, possiamo almeno constatare che, come si evince da D. 7.5.3
e D. 7.5.5.1, Nerva e Sabino discutevano sul “quasi usufrutto”. E’ dunque assai plausibile che la disposizione rimonti
almeno al loro periodo. Su questi frammenti, cfr. G. CRIFO, Il suicidio di Cocceio Nerva «pater» e i suoi riflessi sui
problemi del quasi usufrutto, in Studi in onore di Gaetano Scherillo, I, Milano, 1972, p. 427 ss.

209 In passato si & discusso sulla genuinita dei verbi tollere e specialmente di minuere. Reputa interpolato il secondo,
adoperato fra I’altro anche nella rubrica del Digesto, M. PAMPALONI, Sull’oggetto del quasi usufrutto, in BIDR., 19, 1907,
p. 97 s. G. PUGLIESE, On roman usufruct, in Tulane law review, 40, 1966, p. 550, crede che 1'usufrutto sui beni che si
deteriorano con I’'uso sarebbe stato considerato possibile dai giuristi romani indipendentemente dal senatoconsulto.
Pertanto, a suo giudizio, ’assimilazione fra i beni che si deteriorano e si consumano con 1’uso sarebbe stata opera
compilatoria. Contra questa ricostruzione, cfr. G. CRIFO, Due note sulle cose consumabili nel diritto romano, in Studi in
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Gaio nel suo testo afferma che se, tramite legato, fosse costituito un usufrutto su del denaro, il
legatario giustamente avrebbe dovuto garantire (caveri) la restituzione dell’equivalente. Il
beneficiario della disposizione testamentaria avrebbe dovuto prestare all’erede apposita cautio®*,
Segue infine una considerazione di Gaio, per il quale non sarebbe possibile concepire I’esistenza
dell’usufrutto sul denaro e sostiene che nemmeno I’autorita del Senato ¢ in grado di rovesciare tale
logica derivante dalla natura®!! stessa dell’usufrutto e del denaro quale bene consumabile. Conclude
dicendo che al piu con I’introduzione del rimedio (ossia della cautio usufructuaria), ebbe origine il
“quasi usufrutto” 12,

I punti problematici di D. 7.5.2.2.1, come appena accennato, sono molteplici. Tuttavia, € bene
concentrarci direttamente sugli aspetti maggiormente connessi al presente studio.

La questione originariamente sarebbe dovuta essere quella relativa alla sorte del legato di usufrutto
sul denaro?®3. Le soluzioni erano due: si sarebbe potuto considerare invalido il legato in quanto le
caratteristiche dell’usufrutto erano incompatibili con un bene consumabile come il denaro, oppure,
previo un necessario accorgimento, si poteva considerare valido il legato. Pertanto, alla base
dell’emanazione del senatoconsulto vi era una simile questione?!*,

Si trattava di una problematica connessa non proprio alla tipologia di intento del dichiarante; bensi al

rapporto fra un atto giuridico mortis causa e una disposizione legislativa. Prima della sua entrata in

onore di Giuseppe Grosso, I, Torino, 1968, p. 119, spec. 126 s. Sulla questione anche V. GIUFFRE, L ‘emersione dei «iura
in re alienay e il dogma del ‘numero chiuso’, Napoli, 1992, p. 173 nt. 57.
210 gpecificatamente sulla funzione di garanzia della cautio nel “quasi usufrutto” ci siamo soffermati nel cap. 2 § 2b, ove
bibliografia.
211 Sul riferimento gaiano alla naturalis ratio, si vedano D. NORR, Rechtskritik in der rémischen Antike, Miinchen, 1974,
p. 99 e G.G. ARCHI, “Lex” e “natura” nelle Istituzioni di Gaio, estr. da Festschrift fir Werner Flume zum 70. Geburtstag
12. September 1978, Kdéln, 1978, p. 4 ss.; A. ARNESE, Nancisci in Gaio: la natura e il caso, in SDHI., 67, 2001, p. 60 s.
(ove altra bibl.). Piu di recente, con specifico riferimento al nostro passo, cfr. ID., La ragionevole durata del processo:
religio iurisiurandi e utilita comune, in SDHI., 82, 2016. Appendice, p. 5 e M. BRUTTI, Le finzioni nella giurisprudenza
romana, in Specula luris, 2.1, 2022, p. 130 s.
212 per V. GIUFFRE, L 'emersione, cit., p. 173 s., Gaio, differenziandosi da altri giuristi (e da quanto poi fara Giustiniano),
non avrebbe mai proceduto a una piena assimilazione fra 1'usufrutto e il “quasi usufrutto”. Il dato sembra emergere sia
dal richiamo alla naturalis ratio contrastante con il senatoconsulto, che dall’ultimo periodo (sed remedio introducto coepit
quasi usus fructus haberi). G. GRoss0, Sul quasi usufrutto, cit., p. 248 s. (e nt. 2, ove altra bibliografia meno recente)
crede che quest’ultima frase sia di matrice compilatoria, e sostiene che i giuristi romani avessero proceduto a
un’assimilazione di carattere solo processuale € non gia sostanziale. Di conseguenza, egli propone di sostituire haberi con
peti posse. Da ultimo, cfr. M. BRUTTI, Le finzioni, cit., p. 130, secondo il quale Gaio con la formulazione quasi usus
frucuts haberi si sarebbe riferito a una fictio (sul punto si veda gia Y. THOMAS, Fictio legis. L empire de la fiction romaine
et ses limites médiévales, in Droits. Revue frangaise de théorie juridique, 21, 1995, p. 62.
213 Limitiamo D’analisi alla problematica connessa a questo tipo di bene in quanto direttamente richiamato nel passo di
Gaio.
214V, GIUFFRE, L emersione, cit., p. 172 ss. ipotizza la presenza di una certa discordanza fra i giuristi romani circa la
validita dell’usufrutto su beni consumabili. Tale incertezza, a suo giudizio, avrebbe indotto all’emanazione del
senatoconsulto.
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vigore, infatti, un tal tipo di dichiarazione di ultima volonta non avrebbe avuto effetto in ragione
dell’intrinseca incompatibilita fra quel diritto reale su cosa altrui e il denaro. A seguito di tale
senatoconsulto, tali disposizioni mortis causa sarebbero state considerate valide e produttive di effetti
in ragione di alcuni interventi correttivi. Tale intervento ‘sanante’ e ‘conservativo’ assume, poi, un
valore determinante in quanto connesso a un atto di volonta irripetibile.

Volendo tirare le fila di questo ragionamento a proposito del rapporto fra I'usufrutto e il quasi
usufrutto, in effetti non sembra essenziale I’individuazione della corretta figura giuridica da parte del
disponente. La teoria dell’intento giuridico trova in tale caso un grave ostacolo. A ogni modo, non
possiamo nemmeno trarre direttamente una conferma circa 1’opposta teoria dell’intento pratico, in
quanto, anche in tal caso, non sembra essere una questione di tipologia di intento, ma di conservazione
degli effetti (in generale), e quindi di assicurare 1’efficacia di un atto di autonomia privata.

Passiamo adesso a una questione simile, ma relativa al diritto di servitu di passaggio costituita a

margine di un contratto di compravendita. Vediamo (Paul. 4 epit. Alf. dig.) D. 8.3.30:

Qui duo praedia habebat, in unius venditione aquam, quae in fundo nascebatur, et circa eam aquam
late decem pedes exceperat: quaesitum est, utrum dominium loci ad eum pertineat an ut per eum
locum accedere possit. Respondit, si ita recepisset: “circa eam aquam late pedes decem”, iter

dumtaxat videri venditoris esse?!®.

215 Sul passo si e formata una vasta bibliografia. Si vedano, fra gli altri, G. GRosso, Sulla servitl aquae haustus, in BIDR.,
40.5-6, 1932, p. 421 s.; L. DE SARLO, Alfeno Varo e i suoi Digesta, Milano, 1940, p. 72 s.; S. SOLAZzzI, Requisiti e modi
di costituzione delle servitt prediali, Napoli, 1947, p. 99; R. MONIER, Le date d’apparition du dominium et de la distincion
juridique de res en corporales et incorporales, in Studi in onore di Siro Solazzi nel cinquantesimo anniversario del suo
insegnhamento (1899-1948), Napoli, 1948, p. 359; S. SoLAzzI, Note sparse al Digesto, estr. da Atti dell’Accademia di
scienze morali e politiche della Societa Nazionale di Scienze, Lettere ed Arti in Napoli, Napoli, 1951, p. 5 ss.; ID., Alfeno
Varo e il termine ‘ dominium ’, in SDHI., 18, 1952, p. 218 s.; D. DAUBE, Slightly different, in IURA., 12, 1, 1961, p. 97
SS.; G. GANDOLFI, Lezioni sull’interpretazione, Cit., p. 121; M. BRETONE, La nozione romana di usufrutto, cit, p. 28 ss.;
F. GALLO, rec. a M. BRETONE, La nozione romana di usufrutto, in BIDR., 66, 1963, p. 199 s., 205; L. CAPOGROSSI
COLOGNESI, Ricerche sulla struttura delle servitu d’acqua in diritto romano, Milano, 1966, p. 70 ss., 96 ss.; G. FRANCIOSI,
Studi sulle servitu prediali, Napoli, 1967, p. 46 ss.; A. BURDESE, Considerazioni sulla configurazione arcaica delle servitl
(a proposito di taluni recenti studi), in Studi in onore di Giuseppe Grosso, I, Torino, 1968, p. 508 ss.; A. WATSON, The
law of property in the later roman Repubblic, Oxford, 1968, p. 184 ss.; G. GROSSO, Le servitu prediali nel diritto romano,
Torino, 1969, p. 27 ss.; L. CAPOGROSSI COLOGNESI, La struttura della proprieta e la formazione dei «iura praediorum»
nell’eta repubblicana, Milano, 1976, p. 276 ss.; A. CORBINO, Ricerche sulla configurazione originaria delle servitu,
Milano, 1981, p. 126 s. nt. 91 (ove altra bibl.); L. CAPOGROSSI COLOGNESI, Alcuni aspetti dell organizzazione fondiaria
romana nella tarda Repubblica e nel Principato, in Klio, 63, 1981, p. 348 ss.; V. GIUFFRE, L emersione, Cit., p. 42 s.; V.
MANNINO, La tolleranza dell’ “usus servitutis” nell esperienza giuridica romana, Torino, 1996, p. 13 ss.; M.F. CURSI,
Modus servitutis. 7/ ruolo dell’autonomia privata nella costruzione del sistema tipico delle servitu prediali, Napoli, 1999,
p. 210 ss.; C. SANTOS R0JO, Contraposicion entre dominium y iura praediorum: exégesis de D.8.3.30, in A. MURILLO
VILLAR, Estudios de derecho romano en memoria de M.2 Reimundo Yanes, Burgos, 2000, p. 509 ss.; M. MIGLIETTA,
«Servius respondit», cit., p. 489; R. BASILE, ‘Usus servitutis’ e tutela interdittale, Padova, 2012, p. 195 s. nt. 68 (ove altra
bibl.); B. BISCOTTI, Ermeneutica contrattuale, conseguenze pratiche, scelte politiche. Lo strano caso dell’acquisto del
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Il caso trattato da Alfeno & il seguente: presumibilmente in una mancipatio®!, il mancipio dans,
proprietario di due fondi?’, trasferisce la proprieta di uno di questi appezzamenti di terra, nel quale
vi era una sorgente, ma trattiene (exceperat)?*® la proprieta della sorgente stessa unitamente a una
porzione di suolo pari a dieci passi gravanti attorno a tale fonte?'®. La questione che si pone & se al
mancipio dans spetti su questo lembo di terra attorno alla fonte la proprieta oppure una semplice
servitl di passo per accedervi??. Alfeno (o Servio)??! risponde che nel caso in cui la pattuizione fosse

lago di Bracciano tra dati archeologici e riflessioni giuridiche, in Jus, 61, 2, 2014, p. 224; A. TURETTA, L autonomia
privata nei iura praediorum, (tesi di dottorato), Milano, 2019-2020, p. 86 ss.
216 Nel frammento compare venditione, ma non ¢ da escludere che il riferimento a tale tipo di atto sia stato compiuto solo
dai commissari giustinianei. In tal senso, S. SoLAzzI, Note sparse al Digesto, cit., p. 5 ss.; ID., Alfeno, cit., p. 218 s., ove
ricostruisce diversamente il testo (ma si veda contra M. BRETONE, La nozione romana di usufrutto, cit., p. 29 s. nt. 23, il
quale comunque ammette la possibilita della sostituzione di mancipatione con venditione); D. DAUBE, Slightly different,
cit., p. 97; L. CAPOGROSSI COLOGNESI, Ricerche sulla struttura, cit., p. 73, il quale appare incerto sulla questione; G.
FRANCIOSI, Studi sulle servitu prediali, cit., p. 44 nt. 155; A. WATSON, The law of property, cit., p. 186 e A. BURDESE,
Considerazioni, cit., p. 508 s. Gia O. LENEL, Palingenesia, I, cit., c. 50 inseriva tal passo all’interno della rubrica de
legibus mancipi aut venditionis.
217 |, CAPOGROSSI COLOGNESI, Alcuni aspetti, cit., p. 350 evidenzia che questi due fondi, sebbene appartenenti
inizialmente allo stesso proprietario, costituivano due entita distinte da un punto di vista “gestionale ed economico”. In
effetti, la frase iniziale qui duo praedia habebat suggerirebbe tale autonomia originaria dei due terreni.
218 Secondo S. SoLAzzl, Alfeno Varo, cit., p. 218 s.; ID., Note sparse, cit., p. 6 s. si sarebbe trattato della costituzione di
una servitu di passaggio tramite deductio inserita nella struttura della mancipatio (ma si veda precedentemente ID.,
Requisiti e modi, cit., p. 99, il quale pensava che si trattasse di una compravendita). Similmente, cfr. anche L. CAPOGROSSI
COLOGNESI, Alcuni aspetti, cit., p. 350 e V. MANNINO, La tolleranza, cit., p. 15. Sulla deductio, quale modo di costituzione
di un usufrutto in una mancipatio, ci siamo gia incidentalmente soffermati nel cap. 1 § 3 a proposito di Vat. Fr. 47. Contra
I’assimilazione fra i modi di costituzione dell’usufrutto e delle servitu prediali, cfr. R. LA ROSA, Deducere o detrahere
usum fructum ed excipere o recipere servitutem, in Studi in onore di Cesare Sanfilippo, VII, Milano, 1987 p. 321 ss. (ove
ampia bibl.), e con specifico riferimento al nostro passo p. 332 nt. 22, 335 nt. 28, 339, il quale si sofferma in particolar
modo sui diversi meccanismi creativi dell’usufrutto e delle servitu prediali e sui differenti verbi adoperati nelle fonti per
riferirsi alla costituzione dell’usufrutto (deducere e detrahere) e delle servitu (excipere e recipere).
219 Per quanto riguarda ’interpretazione di aquam, nel senso di fonte sorgiva e non di corso d’acqua, cfr. G. GROSSO,
Sulla servitu di aquae haustus, cit., p. 421; M. BRETONE, La nozione romana di usufrutto, cit., p. 28, L. CAPOGROSSI
COLOGNESI, Ricerche sulla struttura, cit., p. 73 s.; M.F. CuRsl, Modus servitutis, cit.,, p. 216 ss. e B. BISCOTT],
Ermeneutica contrattuale, cit., p. 224. Nel senso di rivus, invece, D. DAUBE, Slightly different, cit., p. 97 ss. e G.
GANDOLFI, Lezioni sull interpretazione, Cit., p. 121.
220 | 3 dottrina ha lungamente discusso sullo stato giuridico della fonte. L’interpretazione che mi sembra piu fondata &
quella per cui sulla sorgente fosse stata riservata la proprieta dall’alienante. In tal senso, G. GROSSO, Sulla servitu di
aquae haustus, cit., p. 421, D. DAUBE, Slightly different, cit., p. 97 s., il quale sottolinea che se per la sorgiva non si fosse
considerato esistente un diritto di proprieta a favore del cedente, di conseguenza non si sarebbe posta la questione
nemmeno per la striscia di terra adiacente alla stessa; M. BRETONE, La Nozione romana di usufrutto, cit., p. 29; F. GALLO,
rec. a M. BRETONE, La nozione romana di usufrutto, cit., p. 200; L. CAPOGROSSI COLOGNESI, Ricerche sulla struttura,
cit., p. 75; A. BURDESE, Considerazioni, cit., p. 510 s.; B. BISCOTTI, Ermeneutica contrattuale, cit., p. 224. Diversamente,
G. FRANCIOSI, Studi sulle servitl prediali, cit., p. 47 e A. WATSON, The law of property, cit., p. 185 s. pensano invece che
con il riferimento ad aquam si intendesse 1’esistenza sulla sorgente di una servitu di aquae ductus o aquae haustus.
221 [ "utilizzo di respondit, considerando anche il libro dal quale proviene il frammento, non permette di individuare con
certezza la paternita del responso e dunque se si fosse trattato di un responso di Servio riportato dal suo allievo Alfeno ed
epitomato da Paolo oppure proveniente dallo stesso Alfeno. Sulla questione, cfr. L. DE SARLO, Alfeno Varo, cit., p. 72;
R. MONIER, La date d’apparition du dominium, cit., p. 359 spec. nt. 7; D. DAUBE, Slightly different, cit., p. 97; M.
BRETONE, La Nozione romana di usufrutto, cit., p. 28 nt. 20; L. CAPOGROSSI COLOGNESI, Ricerche sulla struttura, cit.,
p. 70 e nt. 137; G. FRANCIOSI, Studi sulle servitu prediali, cit., p. 46; A. BURDESE, Considerazioni, cit., p. 508 nt. 40; V.
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formulata tramite circa??? eam aquam late pedes decem, allora si dovra intendere che all’alienante
spetta, su quella porzione di terra, soltanto una servittl di passo??,

Tale frammento e stato utilizzato da Fadda per condurre un ragionamento similare a quello compiuto
a proposito degli altri passi visti in questo paragrafo (D. 7.5.1 e D. 7.5.2.1). Egli sottolinea, in prima
battuta, che 1’acquirente era I’artefice della servitu, in quanto tale diritto si poteva costituire solo a
seguito della conclusione dell’atto traslativo del dominio®?. In secondo luogo, egli sostiene che in tal
caso I’intento delle parti non era indirizzato alla costituzione di un preciso diritto sul lembo di terra,
ma piu praticamente a consentire al titolare del fondo dominante di accedere, attraverso il passaggio
nel fondo servente, alla fonte. A suo giudizio, I’effetto giuridico era determinato quindi solo
dall’ordinamento: nel nostro caso il responso di Servio o Alfeno, che attribuisce quell’effetto
funzionale a far raggiungere lo scopo pratico avuto dall’alienante con il minor sacrificio possibile

dell’interesse della controparte®?°.

226

Concentrandoci unicamente su tale profilo“<°, possiamo affermare che la questione affrontata da

Alfeno non riguardava in nessun modo I’intento della parte costituente il diritto (di proprieta o di

MANNINO, La tolleranza, cit., p. 14 e nt. 2; M.F. CuRsI, Modus servitutis, cit., p. 210 s. e nt. 23; M. MIGLIETTA, «Servius
respondit», cit., p. 489 e A. TURETTA, L autonomia privata, Cit., p. 86 e nt. 277 e 278.
222 Secondo G. GROSSO, Sulla servitt di aquae haustus, cit., p. 421 e M. BRETONE, La nozione romana di usufrutto, cit.,
p. 29, tale porzione di terra era funzionale a collegare il fondo dominante alla fonte situata nel fondo servente.
Diversamente, L. CAPOGROSSI COLOGNESI, Ricerche sulla struttura, cit., p. 75 ss., 96 ss. e A. BURDESE, Considerazioni,
cit., p. 509 sono concordi nel sostenere che la funzione di questa striscia di terra attorno alla fonte non consisteva nel
garantire da sola il collegamento fra il fondo dominante e la fonte nel fondo servente, ma che servisse a collegare la
sorgente a un’ulteriore servitu itineris, della quale non troviamo traccia nel testo in quanto pareva pacifica per Alfeno la
sua esistenza (diversamente, cfr. A. TURETTA, L autonomia privata, Cit., p. 87 s., la quale ipotizza che la mancata
indicazione dell’ulteriore serviti fosse dipesa “dalla formulazione ermetica o infelice del testo contrattuale”).
Particolarmente significativa € la riflessione di L. CAPOGROSSI COLOGNESI, op. Cit., p. 75 ss., 96 ss., il quale si sofferma
sul significato di circa, traducibile nel senso di “intorno”, “attorno”, “circostante” e che dunque difficilmente darebbe
I’idea di un tracciato collegante due luoghi. Lo studioso romano si focalizza anche sulla portata presumibilmente
innovativa del responso di Alfeno (e/o di Servio), nel senso che nessun dubbio doveva esserci sull’esistenza del diritto di
proprieta sulla fonte e su una servitt di passaggio o di acquedotto, mentre la problematica investiva proprio questa striscia
di terra attorno alla sorgente. A proposito di questo lembo, e forse in precedenza soggetto al medesimo giuridico della
fonte, si dovette concentrare I’interpretazione innovatrice di Alfeno e di Servio (su quest’ultimo punto, cfr. anche C.
SANTOS R0JO, Contraposicion entre dominium y iura praediorum, cit., p. 516). Infine, M.F. CURsI, Modus servitutis, cit.,
p. 218 s. ritiene che lo spazio di dieci pedi attorno alla fonte fosse funzionale a garantire nel tempo 1’esercizio della servitu
probabilmente di aquae haustus.
233 Sj intravede nella questione e nella soluzione presenti nel testo un accenno alla concezione ‘materialistica’ delle servitu,
che, sebbene venuta formalmente meno con la lex Scribonia, potrebbe aver influenzato 1’impostazione del ragionamento
di Servio-Alfeno. Si veda anche M.F. CURsI, Modus servitutis, cit., p. 220 s.
224 Ma cfr., contra, gia L. DE SARLO, Alfeno Varo, cit., p. 72 e R. LA RosA, Deducere, cit.,, p. 325 ss., il quale,
confrontandosi con alcune fonti, sostiene che fosse il mancipio dans a costituire le servitu mediante la pronuncia di
un’apposita lex mancipii.
225 Cfr. C. FADDA, Parte generale, cit., p. 241 s.
226 Tale frammento & molto interessante, come gia accennato durante la sua analisi, in relazione ai differenti aspetti
concernenti il dominium e soprattutto la genesi e 1’evoluzione dei vari tipi di servitu (in particolare di quella di aquae
haustus). Su questi punti assai complessi possiamo solo rimandare alla bibliografia citata nelle note precedenti. In
211



servitl), ma, diversamente, I’interpretazione di un ‘atto negoziale’ inter vivos, e piu specificatamente
di particolari pattuizioni??’. Non & vero, poi, che I’intenzione della parte era diretta solo a un risultato
pratico senza aver riguardo al profilo giuridico. Anzi, si puo forse suggerire che prima di tale
soluzione anche la striscia di terra circostante la fonte fosse esclusa dall’effetto traslativo della
mancipatio, ¢ che dunque almeno [I’alienante avesse la certezza di godere di tale effetto
conservativo??®, Pertanto, si sarebbe trattato dell’interpretazione di un’espressione — circa eam aquam
late pedes decem — di per sé non ambigua, ma che doveva divenire tale, in un secondo momento, nel
contesto dell’atto mancipatorio®?®. Tale questione ermeneutica fu risolta, probabilmente secondo
un’interpretazione indirizzata a gravare il meno possibile la posizione del titolare del fondo
servente?®, nel senso della costituzione di una servitu e non della proprieta. Ma, ribadiamo, si trattava

di una questione solo ermeneutica e non relativa alla tipologia di intento e del connesso effetto.

3.3 L’intenzione nella occupatio e nella derelictio

Occupiamoci adesso della occupatio e della derelictio, tradizionalmente poste in una ‘zona di
confine’ della categoria negoziale. La loro individuazione quali semplici atti giuridici o come veri e
propri negozi giuridici dipende in sostanza dall’ampiezza che si vuole dare alla definizione di negozio
giuridico. In tal senso, se consideriamo la definizione di Savigny, in linea di massima, 1’occupatio e
la derelictio sarebbero oltre il perimetro tracciato dal definiens?®!. Diversamente, secondo le
definizioni sicuramente piu ampie dei sostenitori dell’intento empirico o pratico, tali atti sarebbero

da considerare quali negozi giuridici, poiché vi sarebbe sicuramente un intento diretto verso

particolare, per un inquadramento generale delle servitu, cfr. G. GROSSO, Schemi giuridici e societa nella storia del diritto
privato romano. Dall’epoca arcaica alla giurisprudenza classica: diritti reali e obbligazioni, Torino, 1970, p. 243 ss.
Con riferimento alle problematiche connesse a D. 8.3.30, cfr., per tutti, L. CAPOGROSSI COLOGNESI, Ricerche sulla
struttura, cit., p. 70 ss., 96 ss. e M.F. CURsI, Modus servitutis, cit., p. 210 ss.
227 Cfr. L. CAPOGROSSI COLOGNESI, Ricerche sulla struttura, cit., p. 73, 75 s., 99; G. FRANCIOSI, Studi sulle servitu
prediali, cit., p. 47, il quale sottolinea che si trattava di una quaestio voluntatis, cioé di un problema relativo
all’interpretazione di un atto di ‘autonomia privata’. Cfr., in tal senso, anche M.F. CURSI, Modus servitutis, cit., p. 213;
C. SANTOS RoJo, Contraposicion entre dominium y iura praediorum, cit., p. 515 e A. TURETTA, L ‘autonomia privata,
cit., p. 87 s.
228 Cfr. L. CAPOGROSSI COLOGNESI, Ricerche sulla struttura, cit., p. 75.
229 Sj veda ancora L. CAPOGROSSI COLOGNESI, Ricerche sulla struttura, cit., p. 75 s., 99 ss.
230 Solo su questo punto possiamo concordare con la ricostruzione di C. FADDA, Parte generale, cit., p. 241 s.
Diversamente, per G. GANDOLFI, Lezioni sull interpretazione, Cit., p. 121 assumerebbe rilievo decisivo la predisposizione
unilaterale della clausola da parte dell’alienante. Pertanto, essa andrebbe interpretata nel senso a lui meno favorevole.
231 Cfr. F.C. von SAVIGNY, Sistema, IlI, cit., p. 5 s. Si veda inoltre piu diffusamente supra cap. 3 § 1.
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determinati risultati e che I’ordinamento supporta mediante la predisposizione degli effetti
giuridici®2.

Sul punto conviene appoggiarsi alla distinzione, teorizzata da Kohler e poi ulteriormente sviluppata
nel secolo successivo da Falzea, fra comportamenti che necessitano del sussidio del diritto per
conseguire un effetto ulteriore e diverso da quello che avrebbero naturalmente (questi sarebbero
negozi giuridici) e i comportamenti i cui effetti ‘naturali’ o ‘materiali’ sono da soli in grado di
realizzare compiutamente I’interesse del soggetto agente?3,

Per quanto concerne il diritto romano, vediamo due frammenti relativi all’occupazione e alla

derelizione. Iniziamo con (Ulp. 12 ad ed.) D. 41.7.1:

Si res pro derelicto habita sit, statim nostra esse desinit et occupantis statim fit, quia isdem modis res

desinunt esse nostrae, quibus adquiruntur.

e con (Paul. 54 ad ed.) D. 41.7.2pr.:

Pro derelicto rem a domino habitam si sciamus, possumus adquirere?34,

Nel primo frammento, Ulpiano indica che una cosa nel momento in cui viene abbandonata,
immediatamente cessa di essere del derelinquente e diviene (di proprieta) del nuovo occupante. Poi,

a giustificazione della precedente affermazione, aggiunge che i modi con i quali si perde e si

acquisisce la proprieta sono gli stessi.

B2 Cfr. supracap. 381, 2.
23 Gj vedano J. KOHLER, Noch einmal tiber Mentalreservation, cit., p. 329 ss. (ripreso anche da C. FADDA, Parte generale,
cit., p. 264 s.); A. FALZEA, L atto negoziale, cit., p. 19 ss.
234 Su questi due frammenti, spesso analizzati uno dopo I’altro, si ¢ sviluppata una vasta letteratura. Si possono vedere a
titolo meramente esemplificativo P. BONFANTE, La derelizione di “res mancipi” nel diritto classico, in Rivista italiana
per le scienze giuridiche, 17, 1894, ora in ID., Scritti giuridici varii. Il. Proprieta e servitu, Torino, 1918, p. 339 s.; O.
GRADENWITZ, Miszellen, in ZSS., 26, 1905, p. 482 nt. 1; A. BERGER, In tema di derelizione. Osservazioni critico
esegetiche, in BIDR., 32, 1922, p. 164 s.; S. ROMANO, L ‘occupazione delle “res derelictae” nel diritto romano, in Annali
dell’Universita di Camerino, 4, 1930, p. 238 ss.; ID., Studi sulla derelizione nel diritto romano, Padova, 1933, p. 70, 74
s., 84 ss.; P. Vocl, Modi di acquisto, cit., p. 234; C.G. VAN DER MERWE, Animus occupandi, in Tydskrif vir Hedendaagse
Romeins-Hollandse Reg, 30, 4, 1967, p. 330 ss.; C. ST. TOMULESCU, Quelques petites études de droit romain, in BIDR.,
82,1979, p. 110 ss.; L. VACCA, Osservazioni in tema di iusta causa e bona fides in relazione all 'usucapio pro derelicto,
in Studi in onore di Cesare Sanfilippo, 1V, Milano, 1983, p. 775 ss.; EAD., ‘Derelictio’ e acquisto delle ‘res pro derelicto
habitae’, Milano, 1984, p. 74 ss.; L. SOLIDORO MARUOTTI, Studi sull’abbandono degli immobili nel diritto romano.
Storici giuristi imperatori, Napoli, 1989, p. 130 ss.; 170 ss., 214 ss.; H. ANKUM, Das Verlassen von Liegenschaften, in
ZSS., 114, 1997, p. 411; C. BONA, L abbandono mero degli immobili, Napoli, 2017, p. 22 s.
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Nel secondo testo, Paolo afferma che nel caso in cui I’occupante sappia che una cosa ¢ stata
abbandonata, allora potra acquisirla.

Il primo frammento ¢ stato adoperato per assimilare la derelizione e I’occupazione. Essi sarebbero
due atti aventi la medesima natura giuridica e percio suscettibili del medesimo trattamento?®.
Specialmente dal secondo frammento, invece, si potrebbe dedurre la conclusione che sia sempre
necessaria la consapevolezza dell’occupante circa la condizione giuridica del bene. Pertanto, ove
I’occupante creda che sia di qualcun altro, egli non acquisirebbe la proprieta malgrado I’occupazione.
Contro tale conclusione, che sarebbe nella direzione della necessita dell’intento giuridico nella
occupatio, si é recisamente opposto Fadda, per il quale Paolo non avrebbe detto che nel caso contrario,
ossia di ignoranza circa 1’abbandono della cosa, I’occupante non acquisti comunque la proprieta®®.
In generale, sia Lenel che Fadda sostengono che quasi sempre nella derelizione e nell’occupazione
la volonta delle parti é diretta semplicemente a perdere o a ottenere la disponibilita materiale del bene,
non certo a far cessare o ad acquisire la proprieta sullo stesso®®’.

Per intendere meglio la questione e specialmente il passo di Paolo, possiamo metterlo a confronto

con (Paul. 15 ad. Sab.) D. 41.7.4:

Id, quod pro derelicto habitum est et haberi putamus, usucapere possumus, etiam si ignoramus, a

quo derelictum sit?3,

Il contrasto fra 1 primi due passi e quest’ultimo, a un primo sguardo, puo risultare evidente: infatti, in
D. 41.7.4 sempre Paolo afferma che colui il quale crede che una cosa sia stata derelitta potra

usucapirla anche se ignora chi sia 1’autore della derelizione. Precisiamo che il bene era stato

25 In tal senso O. LENEL, Parteiabsicht, cit., p. 170; C. FADDA, Parte generale, cit., p. 232 s.
236 C, FADDA, Parte generale, cit., p. 231 s. Cfr. anche B. WINDSCHEID, Diritto delle Pandette, I, cit., p. 662 nt. 1, per il
quale la consapevolezza da parte dell’occupante della derelizione sarebbe da considerare quale condizione della volonta
di acquisire la proprieta ma non gia del suo acquisto effettivo.
237 Cfr. O. LENEL, Parteiabsicht, cit., p. 168 ss.; C. FADDA, Parte generale, cit., p. 231 ss., spec. 234. A tal proposito, si
veda L. VACCA, ‘Derelictio’, Cit., p. 84 ss., che, riprendendo in parte L. CAMPAGNA, [ “negozi di attuazione” € la
manifestazione dell intento negoziale, Milano, 1958, p. 150 ss., distingue nettamente 1’occupazione dalla derelizione. A
suo giudizio, la differenza riguarderebbe il profilo funzionale dei due istituti: infatti, il comportamento dell’occupante ¢
sempre finalizzato alla realizzazione del suo interesse all’apprensione della cosa; diversamente, nella derelictio, intesa in
senso ampio come comportamento consistente nel lasciare incustodita una cosa, non sarebbe sempre presente, nell’ottica
dei giuristi romani, anche la volonta del derelinquente di disfarsi definitivamente del bene e di perdere in tal modo la
proprieta. Invero, sempre a giudizio di Vacca, nella derelizione, a differenza dell’occupazione, la causa dell’atto
abdicativo non & sempre la medesima, ma é potenzialmente riferibile a piu scopi concreti.
238 5y questo frammento, cfr. L. VACCA, Osservazioni in tema di iusta causa, cit., p. 794 ss.; EAD., Derelictio, cit., p. 74
ss.; L. SOLIDORO MARUOTTI, Studi sull‘abbandono, cit., p. 138 ss., 206 nt. 341, ove bibliografia meno recente.
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effettivamente abbandonato, e che dunque la convinzione dell’occupante corrispondeva al vero. In
questo testo dunque si acquista la proprieta della cosa derelitta non immediatamente, ma a seguito del
decorso del tempo mediante usucapione. Il discorso si complica ulteriormente se si ricorda che
proprio su questa materia non vi era unanimita di vedute fra i giuristi romani. Infatti, come riportato
in (Paul. 54 ad ed.) D. 41.7.2.1%%, per Proculo, nel caso della derelictio, il proprietario cessava di
essere tale solo nel momento in cui un terzo avesse posseduto la cosa; mentre per Giuliano®* la stessa
smetteva di essere immediatamente di proprieta del derelinquente, e finché non fosse stata occupata
sarebbe stata considerata nullius. Paolo aderiva espressamente all’impostazione di Giuliano?*. La
domanda che sorge allora & la seguente: per qual motivo Paolo, sostenitore della tesi giulianea della
perdita immediata del dominium, avrebbe considerato necessaria 1’usucapione della cosa
abbandonata? Sarebbe stato piu logico, in base a quanto riportato in D. 41.7.1-2-1, che la cosa derelitta
smettesse immediatamente di essere di proprieta del derelinquente e divenisse dell’occupante con il
semplice atto di apprensione.

Per risolvere tale intricata questione é stato ipotizzato che in D. 41.7.2pr. Paolo si riferisse alle sole
res mancipi e che al posto di adquirere vi fosse usucapere®*2,

In alternativa, e possibile seguire la ricostruzione di Vacca, che ha sicuramente il pregio di non
proporre modifiche al testo. Come poco prima evidenziato, la derelizione si differenzia

dall’occupazione proprio per il profilo funzionale: il comportamento nel quale si estrinseca

239 Sed Proculus non desinere eam rem domini esse, nisi ab alio possessa fuerit: lulianus desinere quidem omittentis esse,
non fieri autem alterius, nisi possessa fuerit, et recte. Sul passo, si vedano, per tutti, G.L. FALCHI, Le controversie, cit., p.
56 ss.; L. VACCA, Osservazioni in tema di iusta causa, cit., p. 776 s.; L. SOLIDORO MARUOTTI, Studi sull’abbandono, cit.,
p. 130 ss., 170 ss. Qualche cenno sulla possibile disputa fra proculiani e sabiniani in D. LIEBS, Rechtsschulen und
Rechtsunterricht im Prinzipat, in ANRW., 11.15, Berlin-New York, 1976, p. 249; G.L. FALCHI, op. cit., p. 55 ss., (a p. 57
nt. 39 bibliografia meno recente) e C. BONA, L ’abbandono, cit., p. 20 ss., 73.
240 E gia prima era cosi anche per Sabino e Cassio: (Ulp. 41 ad Sab.) D. 47.2.43.5 Quod si dominus id dereliquit, furtum
non fit eius, etiamsi ego furandi animum habuero: nec enim furtum fit, nisi sit cui fiat: in proposito autem nulli fit, quippe
cum placeat Sabini et Cassii sententia existimantium statim nostram esse desinere rem, quam derelinquimus.
241 Tale soluzione avrebbe poi finito per prevalere anche per i giustinianei, come testimoniato da I. 2.1.47-49.
2421n tal senso, P. BONFANTE, La derelizione, cit., p. 339 s. Lo studioso ipotizza poi che in D. 41.7.1 vi fosse il riferimento
esplicito, questa volta, alle res nec mancipi. In tal direzione, anche L. SOLIDORO MARUOTTI, Studi sull’abbandono, Cit.,
p. 214. Contra queste ipotesi di alterazione, cfr. A. BERGER, In tema di derelizione, cit., p. 164 s., il quale in ogni caso
ipotizza I’interpolazione in D. 41.7.1 del tratto da quia in poi; S. ROMANO, L occupazione, Cit., p. 239 ss.; ID., Studi sulla
derelizione, cit., p. 74 s., 84 s.; P. VVoci, Modi di acquisto, cit., p. 234. Fra I’altro, le posizioni di Bonfante ¢ Romano
sull’acquisto della proprieta delle cose derelitte sono assolutamente antitetiche. Il primo, op. cit., p. 326 ss., ritiene che
per le res mancipi abbandonate fosse necessaria 1’usucapione, per le res nec mancipi bastava la semplice occupazione.
Egli trae tale conclusione dall’analogia fra la struttura della derelictio e della traditio in incertam personam.
Diversamente, S. ROMANO, Studi sulla derelizione, cit., p. 68 ss., appoggiando I’opinione gia sostenuta da A. BERGER, In
tema di derelizione, cit., p. 154 ss., crede che 1’acquisto della proprieta di tutte le cose derelitte avvenisse tramite la
semplice occupazione. L’usucapione sarebbe stata necessaria solo nel caso in cui I’abbandono della res fosse avvenuto a
non domino. Sulla vasta questione, sulla quale non possiamo soffermarci ulteriormente, cfr., per tutti, L. VACCA,
Osservazioni in tema di iusta causa, cit., p. 775 ss.; EAD., Derelictio, cit., p. 76 ss.
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I’occupazione — 0ssia la presa di possesso del bene — ¢ sempre strumentale a realizzare 1’interesse
dell’occupante ad acquisire la cosa. Pertanto, 1’occupazione non pud avere una diversa causa se non
quella di volere “I’apprensione della cosa”. Analogo discorso non puo valere per il comportamento
con il quale si manifesta la derelictio. Esso puo assolvere a diverse funzioni: quella di voler
abbandonare la cosa e, in tal modo, dismettere la proprieta, oppure di separarsi solo
momentaneamente dal bene, ma con I’intenzione di non perderne la proprieta?®. Tale riflessione
generale si puo collegare alle soluzioni paoline apparentemente contrastanti in D. 41.7.2pr. e D.
41.7.4. Nel primo testo, I’occupante sa (Si sciamus) che il bene e stata abbandonato dal padrone,
magari perché lo ha visto direttamente oppure, ancor meglio, perché il dominus gli ha rivelato tale
intenzione. In tal caso, per acquisire la proprieta del bene e sufficiente la mera occupazione, non
essendoci, fra I’altro, alcun contrario interesse da tutelare. Il caso, invece, € diverso in D. 41.7.4, ove
colui il quale intende avere la cosa derelitta non sa se sia stata abbandonata dal padrone e con quale
intenzione. Ecco dunque che in tale circostanza non basta la semplice occupazione della res
derelictae, ma risulta necessario usucapirla. In questo modo si bilanciano gli opposti interessi del
soggetto usucapente ad acquisire la proprieta del bene e del dominus che, durante il tempo
dell’usucapione, potra rivendicare in giudizio la cosa come propria®**,

Dopo questa parentesi torniamo al punto di origine della nostra discussione, e al motivo per il quale
Fadda esclude categoricamente la possibilita di ricavare da tal passo una conclusione a favore della
teoria dell’intento giuridico. Il suo ragionamento, come gia osservato, segue il seguente percorso: non
e corretto attribuire al discorso di Paolo una conseguenza in esso non chiaramente esplicitata. Dungue,
se egli dice che e possibile occupare una cosa che si sa essere stata abbandonata dal padrone,
nondimeno non si puo ricavare I’ulteriore inferenza che non possiamo occupare una cosa della quale
non sappiamo da chi sia stata derelitta.

A ben vedere, mi sembra che non centrino esattamente il punto sia i sostenitori dell’intento giuridico
ma neppure lo stesso Fadda. L’argomentazione di quest’ultimo non mi pare del tutto convincente,

poiché, in effetti, sviluppando la riflessione insita in D. 71.7.2pr., si potrebbe arrivare alla conclusione

243 Sj veda L. VAccA, Derelictio, cit., p. 84

244 Cfr. L. VAccA, Osservazioni in tema di iusta causa, cit., p. 794 ss.; EAD., Derelictio, cit., p. 74 ss., la quale pensa che
si trattasse di una usucapio pro suo, con la conseguenza che se prima del decorso del termine per 1’usucapione il
proprietario avesse rivendicato la proprieta della cosa, il pretore non avrebbe potuto concedere all’usucapente 1’actio
Publiciana poiché non si poteva ritenere provata la derelictio (sarebbe mancata la iusta causa). Nel caso in cui fosse
decorso il termine per 1’usucapione, invece, il precedente dominus avrebbe dovuto provare 1’assenza di buona fede
dell’usucapente (cosa che era esclusa nel nostro passo considerando il richiamo a id, quod pro derelicto habitum est et
haberi putamus). Si veda anche L. SOLIDORO MARUOTTI, Studi sull ‘abbandono, cit., p. 131 s., la quale intravede nella
necessita dell’usucapione una ratio analoga a quella individuata gia da Vacca.
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da lui esclusa. Tuttavia, nemmeno la soluzione espressa in tale frammento era riconducibile, nella
logica dei giuristi romani, al senso della necessita dell’intento dell’occupante di acquisire la proprieta
tramite la presa di possesso del bene. L’indicazione del si sciamus riguardava, come visto, la
conoscenza e la consapevolezza da parte dell’occupante della derelizione, e in particolare del soggetto
derelinquente che aveva abbandonato la cosa. Pertanto, nell’ottica dei giuristi romani, la cognizione
dell’accadimento dell’atto dell’abbandono era da collegare alle diverse esigenze da salvaguardare, e
quindi al differente regime di acquisto nel caso in cui vi fosse o non vi fosse una tale scientia. Quindi,
si puo concludere che non si trattava di una questione di volonta degli effetti, ma di rilevanza del
profilo psicologico-cognitivo sul regime degli atti compiuti. In conclusione, anche questa volta, voler
trarre da D. 41.7.2pr. una conferma della teoria dell’intento giuridico (e in altri frammenti della
dottrina dell’intento empirico) significa forzare le fonti e intendere le indicazioni ivi presenti secondo

una luce diversa da quella propria del ragionamento ‘praticamente orientato’ dei prudentes romani.
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Una ‘non conclusione’ sul negozio giuridico

In queste ultime pagine non si intende, propriamente, sintetizzare i risultati della ricerca sviluppata
nei capitoli precedenti. Si vuole piuttosto fornire un ultimo spunto di riflessione sulla categoria
negoziale. Come ricordato fin dalla Premessa, oggetto del presente lavoro é stato il negozio giuridico
come categoria storiografica. E stato uno studio a cavaliere fra il diritto privato romano e il diritto
civile moderno, finalizzato a seguire (e spesso criticare) quei nessi che la Pandettistica tedesca e
italiana fra Otto e Novecento aveva instaurato fra I’elaborazione giurisprudenziale romana e la
moderna teoria negoziale. Si é trattato, pertanto, di uno studio di indole in prevalenza ‘decostruttiva’.
Si é cercato inoltre di mostrare come dietro il concetto apparentemente lineare e monolitico di negozio
giuridico, inteso quale dichiarazione di volonta diretta a realizzare determinati effetti giuridici, vi
sono stati accesi contrasti e una diversita di vedute abbastanza evidente. Inoltre, la storia del negozio
giuridico non si puo considerare di certo esaurita fra la fine dell’Ottocento e I’inizio del Novecento.
Essa ¢ continuata in Germania con 1’accoglimento della categoria negoziale nel BGB; in lItalia,
nonostante la sua mancata recezione nel codice, in un vitale e acceso dibattito dottrinale. A tal
proposito, si possono ricordare, senza nessuna pretesa di completezza, i fondamentali contributi di
Passerin D’Entréves!, Betti?, Giuseppe Stolfi®, Cariota Ferrara®, Renato Scognamiglio®, De

Giovanni®, Calasso’, Galgano®, Benedetti®, Irti'®, Falzea'!, Scalisi*?, Ferri'®, Sacco, Castronovo®®,

1 A. PASSERIN D’ENTREVES, Il negozio giuridico, cit., p. 3 ss.
2 E. BETTI, Teoria generale del negozio giuridico, Torino, 1943, spec. p. 32 ss. In questa ricerca & stata consultata la
ristampa della seconda edizione del 1960.
3 G. STOLFI, Teoria del negozio giuridico, cit., p. VII ss.
* L. CARIOTA FERRARA, Il negozio giuridico nel diritto privato italiano, Napoli, 1949, spec. p. 47 ss.
5 R. SCOGNAMIGLIO, Contributo alla teoria del negozio giuridico, Napoli, 1950, p. 1 ss.
6 B. DE GIOVANNI, Fatto e valutazione, cit., p. 4 ss.
7 F. CALASSO, Il negozio giuridico, cit., p. 13 ss.
8 F. GALGANO, Teorie e ideologie del negozio giuridico, cit., p. 59 ss.; ID., Il negozio giuridico, cit., p. 1 ss.
° G. BENEDETTI, Negozio giuridico e iniziativa economica privata, cit., p. 573 ss.
O N. IrTI, Il negozio giuridico come categoria storiografica, cit., p. 557 ss.; ID., Per una lettura critica dell ’art. 1324 c.c.,
cit., p. 559 ss.
1 A, FALZEA, L atto negorziale, cit., p. 1 ss., ove altra bibliografia dedicata dallo studioso messinese al tema.
12/, ScaLisl, Il negozio giuridico tra scienza e diritto positivo, cit., spec. p. 28 ss.
13 G.B. FERRI, Il negozio giuridico, cit., p. 7 ss.; ID., Equivoci e verita sul negozio giuridico e sulla sua causa, in Rivista
internazionale di filosofia del diritto, 85, 2008, p. 171 ss. (ove indicazione di altri suoi studi dedicati all’argomento).
14 R, SACCO, La parte generale, cit., p. 200 ss., 273 ss.
15 C. CAsTRONOVO, Il negozio giuridico dal patrimonio alla persona, cit., p. 87.
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Brutti'®, Sangermano!’ e Pagliantini'®. In sostanza, tutta una nuova stagione di studi, in prevalenza
civilistici®, sul negozio giuridico, sulla quale, per evidenti ragioni di perimetro della ricerca, non
possiamo indugiare.

Su un aspetto, pero, vorrei accennare in conclusione: alludo alla mutevolezza del significato del
sintagma “negozio giuridico” e alla relazione fra il nome e il concetto (o i concetti). Riprendendo
Sacco e Ferri, “negozio giuridico” & sicuramente un nome, una parola e un concetto®. Almeno su
questo punto credo si possa concordare. Eppure, il sintagma “negozio giuridico” ha avuto, nel corso
del tempo e nei vari studiosi, significati abbastanza diversi e in taluni casi proprio divergenti.
L’interrogativo che intendo porre € pertanto il seguente: fino a quanto un concetto puo dirsi elastico
e comprensivo al suo interno di diversi significati tutti comunque riconducibili a un nocciolo duro,
unitario e compatto® e, invece, a che punto 1’elasticita della categoria si spezza, rimanendo, nel nostro
caso, solo il nome di “negozio giuridico”, e divenendo di conseguenza una mera categoria
nominalistica??, una Leerformel, o, come lo intende Brutti, “un modello a contenuti variabili”,
suscettibile di ogni trasformazione?3? Si potrebbe rispondere che la questione, in effetti, puo porsi per
quasi tutte le categorie, specie nel diritto privato. Eppure, mi sembra che proprio il concetto di negozio
giuridico, in ragione della sua non pacifica individuazione a livello teorico e soprattutto del suo
complesso e arduo riscontro nella realta della relazioni giuridiche, si presti piu degli altri a un simile

interrogativo.

16 M. BrRuUTTI, Dal contratto al negozio giuridico, cit., p. 13 ss.
7' F, SANGERMANO, Persistenza e vitalita, cit., p. 187 ss.
18 S, PAGLIANTINI, Sul negozio giuridico, cit., p. 7 ss.
9 Ma non esclusivamente: il contributo di Calasso ha carattere propriamente storiografico, quelli di Passerin D’Entréves
e DE Giovanni rientrano fra gli studi di filosofia del diritto. Fra le ricerche di carattere storiografico si deve ricordare
sicuramente anche quella di P. CAPPELLINI, Storie di concetti, cit., p. 179 ss.
20 Cfr. R. SAcco, La parte generale, cit., p. 273 s.; G.B. FERRI, Equivoci e verita, cit., p. 171 s. A. FALZEA, L atto
negoziale, cit., p. 45 scrive, a proposito del negozio giuridico, di “un modello rappresentativo fissato coi simboli del
linguaggio e con gli strumenti apprestati dalla logica”. Il suo discorso poi si focalizza sulla difesa della categoria negoziale
evidenziando che la sua presunta ‘inadeguatezza’ dipende non dal concetto in s¢ ma dalla sua forma rappresentativa. Su
questa riflessione di Falzea, cfr. N. IRTI, La scuola di Messina in un libro sui fatti giuridici, in Jus, 41, 1994, 1995, p. 404
S.
2L Ed & questa la posizione sul negozio giuridico di G.B. FERRI, Equivoci e verita, cit., p. 172 ss.; C. CASTRONOVO, Il
negozio giuridico, cit., p. 87 ss.; F. SANGERMANO, Persistenza e vitalita, cit., p. 187 ss., spec. 189 s.; S. PAGLIANTINI, Sul
negozio giuridico, cit., p. 29, 109, 131. Questi autori, citando autorevoli studiosi anche non di diritto (fra i quali anche L.
SCIASCIA, La scomparsa di Majorana, Torino, 1975, p. 75 e U. Eco, Il nome della rosa, rist. Milano, 1984, p. 503, 507),
sottolineano nel contempo come sia la parola in sé ad assicurare una certa stabilita al concetto, cosi da divenire, in una
certa misura, la cosa stessa.
2 |n tal senso gia S. PEROZzI, Istituzioni, I, cit., p. 128 nt. 2.
3 M. BRUTTI, Dal contratto al negozio giuridico, cit., p. 94 s.; contra S. PAGLIANTINI, Sul negozio giuridico, cit., p.
109, 131.
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