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La lettera del Ministero della Pubblica Istruzione che approvd il regolamento del Seminario Giuridico dell’U-
niversita di Palermo porta la data del 10 marzo 1906; il discorso inaugurale del preside prof. Alfredo Rocco
— rivolto ai «carissimi giovani», studenti e studiosi della Facolta di Giurisprudenza — fu tenuto nel marzo 1909.
A norma di regolamento il Seminario era articolato in quattro sezioni (discipline storico-giuridiche, diritto
pubblico, diritto privato, scienze sociali), e aveva il «fine di promuovere ricerche per parte degli studenti e
laureati ... che intendessero perfezionarsi in alcuna fra le scienze professate nella Facoltd, ¢ addestrarsi nella
conoscenza dei metodi di ricerca e dell'uso delle fonti». Nel corso degli anni il Seminario andd perdendo
talune delle funzioni indicate nel regolamento, fu sempre pit istituto di ricerca scientifica e meno palestra di
addestramento professionale dei giovani, e in punto di fatto si andd specializzando (certo per impulso di Sal-
vatore Riccobono, divenutone presto direttore) quale centro di studi storico-giuridici. Divenne poi (dai tempi
almeno della seconda guerra mondiale), in buona sostanza, Istituto di Diritto Romano.

Qualche anno dopo la sua istituzione, nel 1912, il Seminario Giuridico espresse una rivista propria: gli ‘Annali
del Seminario Giuridico dell'Universita di Palermo’. A fondarla — e dirigerla fin quando insegno a Palermo
(1932) — fu in realta Salvatore Riccobono. In piena aderenza agli scopi e alla struttura del Seminario la rivista
ospitd per anni scritti di studiosi di tutte le discipline insegnate nella Facolta giuridica palermitana.

E naturale perd che, col passare degli anni, sui contenuti degli ‘Annali’ si riflettessero in qualche modo le vicen-
de dellistituzione di cui erano espressione; sicché divennero, definitivamente intorno agli anni ’60, una rivista
storico giuridica, in maggior misura di diritto romano.
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Giuseppe Romano

Contrabere e animus contrabhendi in Salvio Giuliano

ABSTRACT

The paper deals with the category of negotium in Salvius Iulianus. The author rejects the thesis according
to which the jurist would have developed a concept of negotium as an objective relationship between two
distinct assets. From the examination of Iul. 15 dig. D. 18.5.5 and Iul. 18 dig. D. 12.1.20 has rather
taken shape the image of a jurist attentive to the will of the contracting parties, in the determination of id
quod actum est.

PAROLE-CHIAVE

Negotium, negotium contrahere; consensus-conventio-contractus; conversione.



Si ringrazia 'Universitd di Palermo per il supporto alla ricerca attraverso il FFR 2021 —
Romano.



CONTRAHERE E ANIMUS CONTRAHENDI
IN SALVIO GIULIANO

SOMMARIO: 1. Gai 3.91 e il tema dell’ animus contrahendi. — 2. Consenso e animus in Salvio Giuliano. Per
una riconsiderazione dell’idea di Giuliano quale portavoce di una visione oggettiva del negotium e del
contractus. La teoria del negotium in Iul. 39 dig. D. 12.6.33. — 3. Tul. 15 dig. D. 18.5.5 pr. e la potestas
conventionis. — 4. Iul. 18 dig. D. 12.1.20 e il caso della donatio pecuniae ut mihi eandem crederes. — 5.
Conclusioni.

1. GAI 3.91 E IL TEMA DELL’ANIMUS CONTRAHENDI.

Per affrontare il tema del rilievo del consenso o della vo/untas in Salvio Giuliano in ma-
teria di negotium o di contratto non si pud non partire dal celeberrimo Gai 3.91, in cui
Gaio affronta la questione dell’obbligazione da indebito e del suo inquadramento nell’am-
bito delle causae obligationum, in termini che portano il giurista antoniniano a esprimere
riserve su una sua riconduzione all'interno della categoria dell’obligatio ex contractu, non
essendo l'atto costitutivo dell’obbligazione sorretto dalla volonta di dar vita a un negozio,
quanto piuttosto dall’intento di estinguerlo: gui solvendi animo dat, magis distrahere vulr
negotium quam contrabere.

Gai 3.91 Is quoque, qui non debitum accepit ab eo, qui per errorem solvit, re obligatur;
nam proinde ei condici potest si paret eum 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 vide-
tur ex contractu consistere, quia is, qui solvendi animo dat, magis distrahere vult negotium
quam contrahere.

Quello dell’animus contrahendi rappresenta notoriamente un tema assai dibattuto, cosi
come del resto non meno controversa ¢ la questione dell’intelaiatura sistematica delle cau-
sae obligationum che gli fa da cornice, nel noto intreccio tra le (duae) species e i (quattuor)
genera obligationum, sulle cui origini e paternitd molto si ¢ discusso e si continua a discute-
re. Basti qui ricordare come la dottrina sia in genere orientata a vedere nella quadriparti-
zione il residuo di un pil antico modello articolativo, al quale si sarebbe sovrapposto il pitt
tardo schema della summa divisio (Gai 3.88): il che potrebbe anche spiegare, si ¢ detto,
linversione logica tra species e genus che si rinviene nell'impianto sistematico gaiano.' Senza

"' In questo senso F. DE VISSCHER, Les origines de ['obligation ex delicto, in RHD 7, 1928, 352 s.; G.
GROSSO, 1/ sistema romano dei contrasti®, Torino 1963, 6 nt. 3; M. TALAMANCA, Lo schema ‘genus-species’
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che si possa certo pensare di affrontare qui la questione, si pud tuttavia rilevare come ap-
paia nel complesso poco verosimile 'opinione che vorrebbe attribuire a Gaio 'ideazione
della summa divisio, con un’ipotesi che rischia in effetti di determinare (ancor pili) gravi
tensioni sul piano della coerenza logica dell’intero squarcio discorsivo racchiuso tra i §§
88-91, tenuto conto soprattutto delle considerazioni finali espresse nel § 91, che certo
sarebbero davvero incongruenti se si dovesse ritenere che a fissare per la prima volta il prin-
cipio, secondo il quale ‘ommnis [...] obligatio vel ex contractu nascitur vel ex delicto’, sia stato
lo stesso Gaio, dovendosi a questo punto credere, e non si vede come, che il giurista
abbia in sostanza preso le distanze da sé stesso.? Guardando proprio alla chiusa del § 91,

nelle sistematiche dei giuristi romani. La filosofia greca e il diritto romano. II. Atti del colloguio italo-francese,
Roma 1977, 213; R. MARTINL, «Genus-species» e i ginristi romani, in Labeo 24, 1978, 333, con evoluzione
rispetto al punto di vista espresso in ID., «Genus» e «species» nel linguaggio gaiano, in Synteleia Vincenzo
Arangio Ruiz, 1, Napoli 1964, 467 s.; C. A. CANNATA, v. Obbligazioni nel diritto romano, medievale e
moderno, in Dig. civ. 12, Torino 1995, 419, 422 nt. 78, con un’opinione che non ritroviamo pitl, pero,
in ID., Materiali per un corso di fondamenti del diritto europeo 11, Torino 2008, 79 s., ove si pensa piuttosto
a un condizionamento imputabile alla particolarita della struttura diairetica gaiana, impostata su tre livelli
divisori, anziché due, come di regola; A. SACCOCCIO, Si certum petetur. Dalla condictio dei veteres alle
condictiones giustinianee, Milano 2002, 480 ss.; S. PIETRINI, Guai 3.91 e la volonti del creditore volta a
«negotium contrahere», in Index 44, 2016, 286 e ivi nt. 4; R. CARDILLI, Fondamento romano dei diritti
odierni, Torino 2021, 313 s. Di avviso contrario J. PARICIO, Sull’idea di contratto in Gaio, in L. VACCA (a
cura di), Causa ¢ contrarto nella prospettiva storico-comparatistica. II Congresso internazionale ARISTEC
(Palermo-Trapani, 7-10 giugno 1995), Torino 1997, 153 ss., il quale ¢ piuttosto dell'idea di attribuire a
Gaio I'elaborazione tanto della summa divisio quanto della quadripartizione delle obligationes ex contractu;
per una svalutazione della denunciata inversione logica vd. da ultimo G. FALCONE, Studi sui commentarii
stituzionali’ di Gaio. I. Formazione e natura del testo, Roma 2022, 90 s. nt. 368, per il quale Gaio potreb-
be aver concepito le due articolazioni diairetiche come autonome, considerando cosi, per un verso, I'ob/i-
gatio ex contractu «quale ‘species’ rispetto ad un sottinteso genus-‘obligatio’» e assumendo, per altro verso,
«le tipologie obligatio re, verbis, litteris, consensu esse stesse quali genera contenenti al loro interno diverse
figure». Sulla pil specifica questione del rapporto genus-species in Gaio, ma pill in generale nei giuristi
romani, vd. ancora utilmente R. MARTINI, «Genus» e «species» cit., 462 ss.; ID., «Genus-species» cit., 331
ss.; M. TALAMANCA, Lo schema cit., 208 ss.; L. WINKEL, Alcune osservazioni sulla classificazione delle obbli-
gazioni e sui contratti nominati nel diritto romano, in BIDR 103-104, 2000-2001 (pubbl. 2009), 51 ss.;
indicazioni piu di recente anche in G. FALCONE, Sistematiche gaiane e definizione di obligatio, in L. CAPO-
GROSSI COLOGNESI, M. CURSI (a cura di), Obbligazione-obligatio. Un confronto interdisciplinare (Atti
Convegno Roma 2010), Napoli 2011, 43 s. nt. 58.

2 A nulla varrebbe aderire alla proposta (certo arguta) di L. GAROFALO, Gratuiti e responsabiliti
contrattuale, in TSDP 5, 2012, 103, di intendere ‘summa divisio’ nel senso letterale di «pil elevata e
importante ripartizione», lontano dunque da una classificazione esaustiva, con un’interpretazione che si
scontra perd con le parole fatte seguire immediatamente dopo a chiarimento (enim) della divisio stessa:
omnis enim obligatio rell. Sulla questione vd. con letteratura A. SACCOCCIO, Si certum petetur cit., 490
nt. 52, anch’egli contrario a un’interpretazione esemplificativa; ID., Dall'obbligo alla prestazione degli
alimenti alla obligatio ex lege, in Roma e America. Diritto romano comune 35, 2014, 12; negli stessi
termini J. PARICIO, Una historia del contrato en la jurisprudencia romana, in AUPA 53, 2009, 79 s.; S.
PIETRINI, Gai 3.91 cit., 285 nt. 3; A. WEGMANN STOCKEBRAND, Obligatio re contracta. Ein Beitrag zur
sogenannten Kategorie der Realvertrige im romischen Recht, Tiibingen 2017, 77 ss. Nel segno della non
esaustivita della divisio vd. tuttavia L. WINKEL, Alcune osservazioni cit., 58. Per un’innovazione gaiana
vd. (tra le righe) G. GROSSO, // sistema® cit., 5 s.; M. KASER, Divisio obligationum, in P. G. STEIN, A.D.
E. LEWIS (a cura di), Studies in Justinian’s Institutes in Memory of J. A. C. Thomas, London 1983 = ID.,
Romische Rechtsquellen und angewandte Juristenmethode, Wien-Kéln-Graz 1986, 157 ss.; A. SACCOC-
CIO, Si certum petetur cit., 481 ss., 503 s., che discorre di congettura «inattacabile»; ID., Dall'obbligo
cit., 12; G. FALCONE, Studi cit., 10 nt. 39; E. TOTI, Diritto cinese dei contratti e sistema giuridico roma-
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va detto che sulla genuinita della riflessione gaiana non ¢ oggi legittimo avanzare riserve.’?

nistico tra legge e dottrina, Roma 2020, 107 s.; sempre nell’ottica di una sovrapposizione, ma in termini
che escludono (pil ragionevolmente) un’attribuzione della bipartizione a Gaio, F. GALLO, Synallagma ¢
conventio nel contratto. Ricerca degli archetipi della categoria contrattuale e spunti per la revisione di impo-
stazioni moderne. Corso di Diritto romano 11, Torino 1995, 33 s.; S. PIETRINI, Gai 3.91 cit., 286 nt. 4,
290. Per un’ascendenza pediana sulla quadripartizione vd. A. PERNICE, Parerga 3. Zur Vertragslehre der
romischen Juristen, in ZSS 9, 1888, 221 s.; evidenzia piuttosto derivazioni muciane (sulla scorta soprat-
tutto di Pomp. 4 ad Q. Muc. D. 46.3.80) P. VOCI, La dottrina romana del contratto, Milano 1946, 79
ss., che non manca di sottolineare l'interesse della giurisprudenza tardo-repubblicana, e di Q. Mucio in
particolare, verso la classificazione per genera; sempre per un riferimento a Q. Mucio vd. C. A. CANNATA,
La distinctio re-verbis-litteris-consensu et les problémes de la pratique, in W. G. BEKKER, L. SCHNORR VON
CAROLSFELD (a cura di), Sein und Werden. Festgabe fiir Ulrich von Liibtow zum 70. Geburtstag am 21.
August 1970, Berlin 1970, 439 ss., in un ordine di idee che tende pero a valorizzare i successivi contri-
buti dottrinali di Labeone e Pedio, ai quali si dovrebbe in definitiva riconoscere il merito di aver reim-
postato la distinctio dalla prospettiva del contrarius actus a quella del contractus, nell’ambito di una
rielaborazione che avrebbe comportato un allargamento della categoria alle obbligazioni consensu con-
tractae, da ritenersi invece estranee allo schema originario della distinctio muciana, concepita come
articolazione interna al fenomeno del credere: di qui la proposta di attribuire a Pomponio la parte
conclusiva del brano, a partire dalle parole ‘aeque cum emptio venditio’, in cui il discorso si sposta (per
I'appunto) sui contratti consensuali: proposta che verrd perd abbandonata in ID., Materiali 2 cit., 63
ss., ove si propenderd per un’attribuzione al giurista pitt antico; sempre nel segno di una risalenza a Q.
Mucio vd. A. SACCOCCIO, Si certum petetur cit., 481 nt. 30, 503; L. WINKEL, Alcune osservazioni cit.,
63 s.; R. CARDILLI, Damnatio e oportere nell'obbligazione, Napoli 2016, 287, 299 s., che discorre di
resistenza dell’elaborazione muciana «nello strato pilt antico delle Institutiones gaiane»; ID., Fondamento
cit., 314, 459; S. SCHIPANI, in S. MASUELLI, L. ZANDRINO (a cura di), Linguaggio ¢ sistematica nella
prospettiva di un romanista. Atti della Giornata di Studi in onore del Professor Lelio Lantella (Torino, 22
marzo 2013), Napoli 2014, 143; cautela in F. GALLO, Synallagma 2 cit., 33 s., che si limita a congettu-
rare una risalenza a Capitone o ad allievi di Quinto Mucio; si mostra apertamente scettico rispetto
all'ipotesi di una derivazione muciana E. STOLFI, Commento ai testi. Iuris civilis libri XVIII, in J.-L.
FERRARY, A. SCHIAVONE, E. STOLFI, Quintus Mucius Scaevola. Opera, Roma 2019, 197 nt. 68; una
risalenza della quadripartizione a Q. Mucio ¢ in definitiva esclusa anche da C. CASCIONE, Consensus.
Problemi di origine, tutela processuale, prospettive sistematiche, Napoli 2003, 410 ss., che tiene anzi a
precisare (431) come «— allo stato delle nostre conoscenze — quella di Gaio sia la prima ricorrenza della
quadripartizione»: considerazione resa possibile dal fatto che Iautore attribuisca a Pomponio la chiusa
di Pomp. 4 ad Q. Muc. Per una derivazione aristotelica dello schema partitorio adottato in Gai 3.88
vd. P. DE FRANCISCI, YYNAAAATMA. Storia e dottrina dei cosiddetti contratti innominati 2, Pavia
1916, 449 ss., ove si affaccia I'ipotesi di una corrispondenza con la classificazione dei cuvalLdypoto
di Ech. Nic. 5.2.12-13; 1130 b-1131 a; in questo senso anche G. GROSSO, Influenze aristoteliche sulla
sistemazione delle fonti delle obbligazioni nella giurisprudenza romana, in La filosofia greca e il diritto
romano. Colloguio italo-francese (Roma 14-17 aprile 1973), Roma 1976, 139 ss.; con cautela pure A.
SACCOCCIO, Si certum petetur cit., 503 e ivi nt. 84, che pensa a una mediazione per il tramite della
traduzione latina di Andronico da Rodi; un’apertura anche in L. WINKEL, Alcune osservazioni cit., 64,
che piti in generale (56 ss.) evidenzia un’influenza del pensiero aristotelico sulla sistematica romana

delle obligationes, a partire da Labeone (Ulp. 11 ad ed. D. 50.16.19).

3 Per la genuinitd del brano si erano gid pronunciati S. PEROZZI, Le obbligazioni romane. Prolusione
letta il 14 aprile 1902 con note, Bologna 1903, 100 nt.; E. BETTI, Su/ significato di contrahere in Gaio ¢
sulla non classiciti della denominazione ‘quasi ex contractu obligatio’, in BIDR 25, 1912, 66; ID., Sul valore
dogmatico della categoria “contrabere” in giuristi Proculiani ¢ Sabiniani, in BIDR 28, 1915, 52 ss.; G.
SEGRE, Sulla classificazione delle causae delle obligationes nelle istituzioni di Gaio, in Rend. Acc. Lincei 5,
1929, 54 ss.; G. GROSSO, Il sistema’® cit., 15 ss., 34 ss.; ID., La conception du contrat dans le droit romain et
son influence dans les droits moderns, in W. WOLODKIEWICZ (a cura di), Le droit romain et sa réception en
Europe, Varsovie 1978, 87 ss.; C. A. CANNATA, La distinctio cit., 437 nt. 28; M. KASER, Divisio obligatio-
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E da tempo superata la posizione di chi aveva congetturato potesse trattarsi di una glossa
rientratata nel testo, con un’ipotesi che parve azzardata anche a un settore autorevole
della dottrina interpolazionistica.” A farsi strada ¢ stata semmai I'idea di un allontana-
mento da parte di Gaio rispetto a un precedente indirizzo di scuola sabiniana, incapace
di ammettere obbligazioni da atto lecito che non derivassero da contratto, tanto si era

num (Romische Rechtsquellen) cit., 168, che pure bacchetta Gaio per il suo modo di esprimersi («das etwa
naiv ausweichende Wortspiel»); per gli studi piti recenti ci limitiamo a segnalare J. PARICIO, Sull’idea cit.,
154; H.L.W. NELSON-U. MANTHE, Gui Institutiones III 88-181. Die Kontraktsobligationen. Text und
Kommentar, Berlin 1999, 83 ss.; A. SACCOCCIO, Si certum petetur cit., 489 ss.; S. PIETRINI, Gai 3.91
cit., 287 nt. 10; A. WEGMANN STOCKEBRAND, Obligatio re contracta cit., 156 e ivi nt. 233. La stessa
prospettiva ritorna, in materia di agere per condictionem, in Paul. 17 ad Plaut. D. 12.6.65.3, (‘quoniam
non contrahendi animo dederim’): su quest’'ultimo brano, vd., in un quadro ricostruttivo che, seppur
con qualche cautela, tende fondamentalmente ad ammettere la genuinita della testimonianza, P. DE
FRANCISCI, ZYNAAAATMA 2 cit., 408, 411, il quale discute di «accenno timido e isolato [...] al mo-
mento della volonta»; la connessione con Gai 3.91 ¢ stata opportunamente evidenziata da S. RICCOBONO,
La voluntas negli istituti di ius gentium, in Letture londinesi (maggio 1924). “Diritto romano e diritto moder-
no”, a cura di G. FALCONE, Torino 2004, 83 e ivi nt. 102, ove si tende a svalutare la presenza qui di un
duplice profilo motivazionale (quoniam non contrahendi animo dederim, quia causa, propter quam deds,
non est secuta), dovendosi pensare pilt che a un intervento bizantino, a una stratificazione di logiche solu-
tive, in cui la pilt recente «dottrina della volontd, affermatasi nell’epoca adrianea» sarebbe andata ad
affiancarsi all’originaria motivazione del giurista annotato (Plauzio). Espunge invece il tratto ‘quia
causa-non secuta’, ma in termini che non compromettono il rilievo della testimonianza in tema di
animus contrahendi, A. PERNICE, Labeo. Rimisches Privatrecht im ersten Jahrhunderte der Kaiserzeit.
Dritter Band. Erste Abteilung, Halle 1892, 242 nt. 4; cosi anche P. DE FRANCISCI, ZYNAAAATMA 2
cit., 408; sempre nel senso di una connessione con Gai 3.91 E. BETTI, Istituzioni di diritto romano.
Volume secondo. Parte prima, Padova 1960, 114.

4 Non lo escludeva del tutto, pur preferendo I'ipotesi di uno sviluppo critico gaiano, P. BONFANTE,
Lucri a causa di morte, Varallo Sesia 1915, 138 («potrebbe ritenersi un glossema o meglio un’aggiunta di
Gaio»); nel senso di un glossema soprattutto E. ALBERTARIO, Le fonti delle 0bbligazioni e la genesi dell art.
1097 del codice civile, in RISG 1, 1923 = Studi di diritto romano 3. Le obbligazioni, Milano 1936, 79 s. e
ivi nt. 1; ID., Ancora sulle fonti dell'obbligazione romana, in RIL 59, 1926 = Studi 3 cit., 100 nt. 1; ID,,
Corso di diritto romano. Le obbligazioni. Parte generale 3, Milano 1938, 255, con la proposta di sopprimere
Iintero periodo finale <sed haec species-contrahere>; cosi anche S. SOLAZZI, L errore nella condictio indebi-
ti, in Memorie dell’Accademia di Scienze morali e Politiche della Societd Reale di Napoli, 18, 1939 =
Seritti di diritto romano 4, Napoli 1963, 145 ss., il quale suggeriva di espungere anche le parole per erro-
rem che si leggono due volte nel testo, con revisione della posizione dubitativa ancora tenuta in ID.,
L'estinzione dell obbligazione nel diritto romano,* 1, Napoli 1935, 33 nt. 2. Per una manipolazione postclas-
sica, da ritenersi in qualche modo anticipatrice della dottrina (che poi sarebbe stata anche) bizantina del
quasicontratto, vd. U. VON LUBTOW, Beitrige zur Lehre von der Condictio nach romischem und geltendem
Recht, Berlin 1952, 141 ss., ove si proponeva la seguente ricostruzione: Gai 3.91 [...] non teneri condic-
tione, non magis quam mutui datione. [sed] <nam et> haec species obligationis [non] videtur ex contractu
consistere, [quia is, qui solvendi animo dat, magis distrahere vult negotium quam contrahere] <quam-
quam is, qui indebitum solvit, non contrahit sed distrabit obligationems>. Sull’origine bizantina del quasicon-
tratto vd., nello stesso ordine di idee, E. ALBERTARIO, Le fonti delle 0bbligazioni (Studi 3) cit., 90 s.; ID.,
Ancora sulle fonti dell’obbligazione (Studi 3) cit., 98 ss. Un’energica presa di posizione contro I'ipotesi di
un glossema (allora appena abbozzata da Bonfante) puo trovarsi gia in E. BETTI, Sul significato cit., 65 s.
(«spiegazione troppo semplice e priva di prove per meritare una confutazione diretta»); ID., Sul valore cit.,
52 s.; negli stessi termini S. RICCOBONO, La formazione della teoria generale del contractus nel periodo della
ginrisprudenza classica, in Studi in onore di P. Bonfante nel XL anno d'insegnamento, 1, Milano 1930, 165
ss.; G. GROSSO, 1/ sistema® cit., 15.

5 Cost, ad es., P. DE FRANCISCI, SYNAAAATMA 2 cit., 371: «ardita ma inverificabile».
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prigionieri dell’idea, alla quale aveva formalmente aderito anche il giurista antoniniano,
per cui ogni obbligazione non poteva che sorgere da contratto o da delitto (Gai 3.88
‘omnis enim obligatio vel ex contractu nascitur vel ex delicto’).®

La questione, com’¢ risaputo, non era puramente accademica, ma era destinata ad as-
sumere rilevanza pratica.” Ed era anzi proprio da un caso concreto che traeva spunto la
riflessione gaiana. L’ipotesi era quella di pagamento di indebito effettuato a favore di sog-
getto incapace (pupillo, mulier) senza 'intervento del tutore (sine tutoris auctoritate), per la
quale (ipotesi), a detta di taluni (quidam putant), andava esclusa I'azione di ripetizione
(condictio), analogamente a quanto si faceva per il mutuo (non teneri condictione, non magis
quam mutui datione). Soluzione che non trovava d’accordo il giurista antoniniano,® per il
quale non poteva non considerarsi la strutturale differenza tra i due rapporti obbligatori, non
potendosi I'obbligazione restitutoria da indebito ritenere propriamente contrattuale (sed haec
species obligationis non videtur’ ex contractu consistere), per le ragioni prima chiarite.'

¢ Cosi S. PEROZZI, Le obbligazioni cit., 100 s. nt. 1, ove si rimprovera a Gaio di non aver inteso, da
provinciale «che vive fuori dal cenacolo giuridico romano» la «ragione intima» della teoria sabiniana, con
una critica che ha il torto di attribuire a Gaio cio che egli non dice affatto, non essendo certo intenzione
del giurista antoniniano negare la presenza di un negotium gerere nella solutio indebiti; («il contrasto fra i
§§ 88-89 e il § 91 ¢ certo evidentissimo») P. DE FRANCISCI, ZYNAAAATMA 2 cit., 371, 378 (cammet-
tendo che un<’>obligatio re possa nascere anche all’infuori del contractus [...] non era piu vero che omnis
obligatio nascitur vel ex contractu vel ex delictol»), 390 s.; in questo senso anche E. BETTI, Su/ significato cit.,
65 ss.; A. SCHIAVONE, Studi sulle logiche dei giuristi romani, Napoli 1971, 126 s.; di «evidente [...] diver-
genzay discute F. GALLO, Synallagma 2 cit., 33 s.; cosi («mi pare convincente aderire alla tesi [...] secondo
la quale Gaio con I'ultima frase di 3,91 starebbe reagendo ad un orientamento che inquadrava dal punto
di vista meramente oggettivo alcuni di quei contenuti da lui sussunti nel contratto») anche A. SACCOC-
CIO, Si certum petetur cit., 493 ss., 501 ss., che pure ¢ tra quanti attribuiscono a Gaio la summa divisio, da
interpretarsi peraltro in senso tassativo (o77is): quindi, come si diceva, Gaio prenderebbe le distanze da sé
stesso: una critica all’opinione dello studioso puo trovarsi in S. PIETRINI, Gai 3.91 cit., 289 s. nt. 18. Piu
in generale e da altro punto di vista, sulla questione della nozione di contratto che fa da sfondo alla summa
divisio gaiana, e pil precisamente sul rilievo che in essa avrebbe 0o meno assunto I'elemento del consenso,
vd. (in aggiunta all'appena citata Pietrini), in termini che tendono a negare una sua rilevanza («Nach
Guaius bildet der Konsens keine allgemeine Grundlage des contrabere»), A. WEGMANN STOCKEBRAND,
Obligatio re contracta cit., 85 ss., 155, ove riferimenti alla principale letteratura.

7 Lo sottolinea A.M. GIOMARO, ‘Unde quidam putant’ (Gai 3.91): non solo critica alla bipartizione,
non solo traccia dell’evoluzione concettuale di contractus, in Studi in onore di R. Martini, 11, Milano 2009,
300; nega invece che vi fossero ricadute, dal punto di vista pratico, per cid che riguarda la posizione del
pupillo H. NIEDERLANDER, Die Bereicherungshaftung im klassischen romischen Recht. Der Ursprung der
Haftungsbefreiung durch Wegfall der Bereicherung, Weimar 1953, 20 s.; critico M. TALAMANCA, In tema di
azioni di arricchimento, in AG 146-147, 1954, 44 ss.

8 Poco verosimile I'ipotesi di una citazione adesiva all’opinione dei quidam secondo quanto si ¢ talvol-
ta congetturato in dottrina: in questo senso vd. J.C. VAN OVEN, La forét sauvage’ de la condictio classique,
in TR 22, 1954, 271 ss.; per una valutazione critica si rinvia a A. SACCOCCIO, Si certum petetur cit., 499 ¢
ivi nt. 74.

? Sull’interpretazione di videtur vd., con riferimenti alla letteratura, A. SACCOCCIO, Si certum petetur
cit., 501 nt. 78.

19 Diversamente, prende le distanze dall’ipotesi di una critica indirizzata ai quidam («non & contro co-
storo che viene rivolta l'osservazione contenuta nella frase finale di 3,91») A. SACCOCCIO, Si certum pete-
tur cit., 500 ss., che fa a questo proposito osservare come la frase venga mantenuta nel corrispondente
passo delle Istituzioni giustinianee (I. 3.13.1), nonostante 'adesione al punto di vista dei quidam. Nessun
dubbio perd sul fatto che Gaio stesse qui «reagendo» a un indirizzo dottrinale che guardava al contratto da
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Anche grazie a Iul. 21 dig. D. 26.8.13"" e Tul. 39 dig. D. 12.6.33 venne del tutto natu-
rale vedere nei quidam un riferimento ai giuristi di scuola sabiniana'? e in particolare a
Salvio Giuliano, che fu anzi considerato 'esponente piti rappresentativo di questa teorizza-
zione dogmatica.’?

un «punto di vista meramente oggettivo» e che questo indirizzo facesse capo proprio a Salvio Giuliano;
ritiene che la frase in questione (sed haec species rell.) vada messa in diretta relazione col tratto immediata-
mente precedente, in cui appunto si affronta la questione (specifica) del pagamento di indebito a donne e
minori fatto sine tutoris auctoritate, piti che con laffermazione di carattere generale ‘Is quoque, qui non
debitum accepit rell.” posta in apertura del § 91, A.M. GIOMARO, Unde quidam purant’ cit., 319 s., con
un’interpretazione che non sembra comunque modificare piti di tanto il senso complessivo del brano,
finendo comunque la stessa considerazione per riflettersi sulla (piti generale) questione dello statuto dog-
matico dell’obligatio indebiti, come del resto ammette la stessa studiosa (319 s., in particolare: «ma — vuol
dirci Gaio — la situazione ¢ differente, perché il mutuo ¢ un contratto mentre il pagamento di indebito
non ¢ un contratto»).

'D. 26.8.13 (Iul. 21 dig.) Impuberes tutore auctore obligantur, etiamsi taceant: nam cum pecuniam mu-
tuam acceperint, quamvis nibil dicant, auctoritate tutoris interposita tenentur. Quare etsi non debita pecunia
his personis soluta fuerit, quamvis tacuerint, interposita tutoris auctoritas sufficit, ut condictione teneantur, da
cui, a contrario, si & ricavata I'idea di una improponibilita dell’azione di ripetizione nei confronti del pupil-
lo in caso di mancata prestazione dell’ auctoritas tutoris: in questo senso gid A. PERNICE, Marcus Antistius
Labeo. Das rémische Privatrecht im ersten Jahrhunderte der Kaiserzeit. Erster Band, Halle 1873, 423; ID.,
Labeo 3.1 cit., 246; E. BETTL, Sul significato cit., 69 s.; S. WUNNER, Contractus. Sein Wortgebrauch und
Willensgehalt im klassischen rimischen Recht, Koln-Graz 1964, 93; G. GROSSO, I/ sistema’ cit., 39 ss.; che
Vinterpositio auctoritatis costituisse una «condizione necessaria [...] per U'esperibilita della condictio» & pit
recentemente evidenziato da A. SACCOCCIO, Si certum petetur cit., 496.

12 In tal senso vd. A. PERNICE, Labeo 3.1 cit., 246; S. SOLAZZI, ‘Quidam’ (Gli innominati delle Istitu-
zioni di Gaio), in Scritti di diritto romano 5 (1947-1956), Napoli 1972, 418; C. SANFILIPPO, Condictio
indebiti 1. Il fondamento dell obbligazione da indebito, Milano 1943, 23; B. CORTESE, Indebiti solutio ed
arricchimento ingiustificato: modelli storici, Padova 2009, 20; per una identificazione dei ‘quidam’ con i
«Neo-sabinani» Paolo e Ulpiano (Paul. 1727 e Ulp. 2737 D. 46.3.14.8) e «sopra tutti Giuliano» vd. E.
BETTI, Sul valore cit., 53. In relazione alla possibilitd che nel pronome quidam si debba vedere un riferi-
mento a posizione minoritaria vd., per la positiva, M. TALAMANCA, [n tema di azioni di arricchimento cit.,
44 ss.; in termini che vanno al di la del caso specifico, A. PLISECKA, Tabula picta: aspetti ginridici del lavoro
pittorico in Roma antica, Padova 2011, 68; con cautela AAM. GIOMARO, ‘Unde quidam putant’ cit., 300; in
senso contrario («nulla mi pare emergere in relazione alla diffusione di tale opinione») A. SACCOCCIO, Si
certum petetur cit., 495 e ivi nt. 66, il quale pensa piuttosto a un’opinione «abbastanza diffusa al tempo di
Gaio»; in proposito vd. H.G. HEUMANN-E. SECKEL, Handlexikon zu den Quellen des romischen Rechts?
Jena 1926, 486 s.

13 Cosi E. BETTL, Sul significato cit., 68 nt. 4; in particolare ID., Su/ valore cit., 53, su cui vd. nt. prec.;
in termini che segnalano quasi una polemica (80 nt. 1: «Giuliano, con cui [...] polemizza Gaio») G.
GROSSO, I/ sistema’® cit., 35 s., 60 s., 80 e ivi nt. 1, che pure denuncia un eccesso di «schematismo», da
parte di Betti e de Francisci, nell'individuazione e contrapposizione di correnti dogmatiche in seno alla
giurisprudenza; riferimenti alla letteratura in H.L.W. NELSON-U. MANTHE, Ga: Institutiones III 88-181
cit., 89; sempre nel senso di una opposizione al punto di vista di Giuliano vd. G. MELILLO, Contrabere,
pacisci, transigere. Contributi allo studio del negozio bilaterale romano,* Napoli 1994, 64 s. Sulla questione
vd. A. SACCOCCIO, Si certum petetur cit., 497 ss., ove si svaluta 'ipotesi di uno specifico riferimento al
punto di vista del solo giurista adrianeo, dovendosi prendere perlomeno in considerazione la possibilita di
un richiamo anche all'opinione di Pomponio espressa in Pomp. 6 ex Plaut. D. 46.3.66, in cui il giurista
contemporaneo di Gaio prendeva posizione per l'irripetibilita mediante condictio di quanto indebitamente
prestato in favore del pupillus sine turoris aucroritate, ammettendo semmai un’actio utilis in quantum
pupillum locupletior factus est, in estensione di quanto gia previsto, in materia di mutuo, in Ulp. 40 ad Sab.
D. 26.8.5 pr., secondo una soluzione disposta con rescritto da Antonino Pio. Per una svalutazione di Iul.
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Quanto a Gaio, si formo il convincimento che egli avesse aderito a un diverso indirizzo
maturato nell’ambito della scuola rivale.' Prima ancora che dal giurista antoniniano, la
configurabilita di un’obligatio re pur in assenza di contratto sarebbe stata infatti ammessa
da Celso, secondo quanto si sarebbe potuto ricavare da Cels. 3 <8> dig. D. 12.4.16, in cui
giurista proculeiano, si ¢ detto, si sarebbe ben guardato «dal chiamare contractus una datio
pecuniae (obligationis solvendae causa) che non ¢ una mutui datio (datio ob rem)»."> Su
questo punto si trovarono d’accordo studiosi lontanissimi tra di loro, come de Francisci e
Betti.

Non su tutti gli aspetti si raggiunse un punto di vista comune. Significativi margini di
incertezza rimasero anzi su una questione essenziale come quella del livello di condivisione
delle dottrine proculeiane da parte di Gaio. Non sempre fu (ben) chiarito se I'adesione
all’indirizzo proculeiano si fosse arrestata al solo impianto sistematico entro il quale erano
regolati i rapporti fontmctus-oblz'gﬂtz'o re, O se avesse piuttosto condotto a una piu incisiva
condivisione dei presupposti dogmatici sui quali tale relazione si fondava e soprattutto
quali fossero questi presupposti. Sul punto in particolare de Francisci tenne una posizione
decisamente vaga.'® E a Betti che si deve invece I'idea di inserire Gai 3.91 all’interno di un

21 dig. D. 26.8.13 ai fini di una riconduzione di Giuliano tra i guidam putant di Gai 3.91 vd., diversa-
mente, A.M. GIOMARO, ‘Unde quidam putant’ cit., 301, a detta della quale la precisazione giulianea sul
silenzio del pupillo (quamuvis tacuerint) potrebbe prefigurare diversi scenari solutivi in caso di dichiarazio-
ne espressa del minore: sempre agli stessi fini la studiosa adduce Iul. 51 dig. D. 16.1.15.

" In questo senso S. PEROZZI, Le Obbligazioni cit., 100 nt. 1; E. BETTI, Sul valore cit., 52; P. DE
FRANCISCL, YNAAAATI'MA 2 cit., 371, 378, 390 s. («I1 § 91 del libro ITI di Gaio segna [...] il prevalere
della dottrina Proculeiana [...] egli si mette dal punto di vista di Celso. Né deve sembrar strano [...] non
¢ questa la prima volta che egli abbandona la dottrina Sabiniana e la critica»). Fortemente critico («De
Francisici findet die Verlegenheitslosung, daf§ Gaius hier prokulianische Gedanken verarbeitet habel») U.
VON LUBTOW, Beitrdge cit., 143 nt. 493, il quale, ¢ bene dire, aveva una conoscenza frammentaria e
soprattutto de relato del lavoro dello studioso italiano, non avendo egli avuto modo di consultarlo diret-
tamente (a precisarlo ¢ lo stesso autore tedesco: 141 nt. 485).

15 E. BETTL, Sul valore cit., 52 s., il quale, sempre con riferimento a Celso, osserva: «al contractus [...]
contrappone la pura e semplice obligatio 0b rem dati re non secuta»; P. DE FRANCISCI, ZYNAAAATMA 2
cit., 372 ss., 390 s.

16 P. DE FRANCISCI, YNAAAAT'MA 2 cit., 390 ss. Se per un verso lo studioso discute ripetutamente
di adesione alla dottrina celsina («Gaio si mette dal punto di vista di Celso»: 390) o ancora ci presenta Gai
3.91 come indice della «prevalenza ottenuta nelle scuole della dottrina Proculeiana» (401), per altro verso
nulla dice in relazione alla piu significativa questione di una condivisione delle sottostanti logiche argo-
mentative da parte di Gaio. L'unica cosa che puo affermarsi con certezza ¢ che, secondo I'autore, la preci-
sazione dei rapporti contractus-obligatio re si sarebbe legata per i proculeiani al tema del credere, nel senso
che questi avrebbero ristretto la categoria del consractus re alle sole ipotesi riconducibili al credere in senso
tecnico: cosi appunto P. DE FRANCISCI, YNAAAAT'MA 2 cit., 391 ss., 399 s.: «se [...] con i Proculeiani
si limita il concetto del contractus re al caso del credere (in senso tecnico) rimangono compresi nella sfera
del contractus re solamente quei negozi in cui si da recepturi tantundem eiusdem naturae, cio¢ in realta solo
il mutuo». Certo non era esattamente cosi per Gaio, le cui conclusioni erano dettate, come si & visto e
come riconosceva lo stesso de Francisci, da valutazioni che evidenziavano l'assenza di un animus con-
trahendi, ed erano dunque diversamente calibrate sul profilo soggettivo dell’intenzionalita dell’autore della
consegna. Supplendo al silenzio dello studioso, si potrebbe in qualche modo tentare di conciliare le due
prospettive, provando a valorizzare al massimo il profilo dell’intenzionalitd negoziale insito nel participio
futuro ‘recepturi’, come a dire che vi ¢ un contractus re, nel caso in cui la consegna ¢ diretta o meglio anco-
ra ¢ fatta con lintenzione di ottenere la restituzione (recepturi, appunto) del tantundem eiusdem naturae:
intenzione che naturalmente non poteva sussistere in capo a chi dava qualcosa solutionis causa. Rimarrebbe
comunque il fatto che la riflessione gaiana si proiettava su un piano piti generale, riguardando ogni ipotesi
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percorso di valorizzazione del consenso nelle dinamiche contrattuali che avrebbe in effett
preso le mosse gia con Pedio'” (Ulp. 4 ad ed. D. 2.14.1.3 ‘nullum esse contractum, nullam
obligationem, quae non habeat in se conventionem’)'® e al quale si sarebbero ispirati, in ordi-

di indebito (Is guoque, qui non debitum accepit ab eo, qui per errorem solvit, re obligatur), non solo il pitr
ristretto caso di indebita prestazione di cose fungibili, come potrebbe pur suggerire il richiamo esplicativo
al mutuo fatto dal giurista (proinde ei condici potest SI PARET EVM DARE OPORTERE, ac si mutuum accepisset) o
la stessa I'inteliatura discorsiva: si consideri, da questo punto di vista, che nel § prec. Gaio si era occupato
proprio del mutuo, seppure in chiave esemplificativa (‘Re contrahitur obligatio velut mutui datione); per
la natura meramente esemplificativa vd., tra i tanti, A. SACCOCCIO, Si certum petetur cit., 487 ss., con
letteratura; C. CASCIONE, Consensus cit., 437 e ivi nt. 149, 439; S. SCHIAVO, A proposito delle obligations ex
contractu nell Epitome Gai, in Ravenna Capitale. Disciplina degli atti negoziali inter vivos nelle fonti di IV-
VII secolo, in Occidente, Santarcangelo di Romagna 2019, 5 s., alla quale si rinvia per una valutazione dello
scostamento lessicale ([velut] <quoties>) che si registra in Gai Ep. 2.9.1; ancora pili recentemente G.
FALCONE, Studi cit., 39 ss. e ivi nt. 167, il quale, sempre da questo punto di vista, invoca 'impiego del-
avverbio proprie, nonché la precisazione contenuta nel tratto successivo ‘quas res-reddantur, nei quali
I'autore scorge un riferimento sotto traccia («almeno») a deposito e comodato: per un’esigenza di chiarezza
che doveva essere particolarmente avvertita per quest’ultimo, in ragione della «promiscuita» che tale con-
tratto faceva registrare, a livello terminologico e concettuale, rispetto al mutuo (mutui dare, utendum
dare): maggiore cautela, riguardo al deposito, in ID., Sistematiche gaiane cit., 18 s. nt. 3. Per un’inter-
pretazione tassativa dell’avverbio, da intendersi nel senso di «zwar», «<ndmlich», vd. tuttavia, con riferimen-
ti bibliografici, A. WEGMANN STOCKEBRAND, Obligatio re contracta cit., 131, 151, che adduce a tal fine il
gia richiamato Pomp. 4 ad Q. Muc. D. 46.3.80 ‘ut, cum re contraxerimus, re solvi debet: veluti cum mu-
tuum dedimus , in cui, sempre a detta dell’autore, «fiir Q. Mucius die mutui datio den einzigen Tatbestand
des re contrahere und nicht nur ein Beispiel darstellter; con conclusioni differenti vd. R. CARDILLI, Dam-
natio cit., 300, che anzi proprio nella «corrispondenza muciano-gaiana del veluti mutuum dedimus come
esemplificazione del re contrahere» scorge un ulteriore argomento a supporto dell’idea di una sopravviven-
za dello schema muciano (di Pomp. 4 ad Q. Muc.) nel nucleo piti antico del manuale gaiano.

17 E. BETTIL, Sul valore cit., 42 ss.

18 Ulp. 4 ad ed. D. 2.14.1.3 Conventionis verbum generale est ad omnia pertinens, de quibus negotii con-
trahendi transigendique causa consentiunt qui inter se agunt: nam sicuti convenire dicuntur qui ex diversis locis
in unum locum colliguntur et veniunt, ita et qui ex diversis animi motibus in unum consentiunt, id est in
unam sententiam decurrunt. adeo autem conventionis nomen generale est, ut eleganter dicat Pedius nullum esse
contractum, nullam obligationem, quae non habeat in se conventionem, sive re sive verbis fiat: nam et stipula-
tio, quae verbis fit, nisi habeat consensum, nulla est. La letteratura sul brano ¢ sterminata. Per la genuinita
sostanziale si era gia espresso E. BETTI, Sul valore cit., 42, pur in una lettura critica che segnalava diversi
interventi compilatori e che portava in particolare lo studioso a sopprimere le parole ‘nullam obligationem,
quae’ subito dopo la frase ‘ut eleganter dicar Pedius nullum esse contractum’, con una diagnosi che non ha
avuto successo in dottrina. In difesa del tratto in questione ci limitiamo a segnalare G. GROSSO, // sistema®
cit., 54 ss.; A. SCHIAVONE, Studi sulle logiche cit., 130 s.; A. BURDESE, Sulle nozioni di patto, convenzione e
contratto in diritto romano, in SCDR 5, 1993, 62; F. GALLO, Synallagma 2 cit., 207; T. DALLA MASSARA,
Alle origini della causa del contratro. Elaborazione di un concetto nella giurisprudenza classica, Padova 2004,
67; J. PARICIO, Una historia cit., 106 s.; A. SCHIAVONE, lus. L invenzione del diritto in Occidente,” Torino
2017, 386 s.; G. FALCONE, Riflessioni sulla conventio in D. 2.14.1.3, in AUPA 62, 2019, i quali prendono
tutti (in sostanza) posizione per un’endiadi (‘nullum esse contractum, nullam obligationem’); sempre per la
genuinitd, ma in un’ottica che respinge I'ipotesi di un’endiadi, provando piuttosto a delineare reminiscen-
ze della contrapposizione labeoniana tra consractus (bilaterale) e obligatio (unilaterale), vd. R. KNUTEL, La
causa nella dottrina dei patti, in L. VACCA (a cura di), Causa e contratto cit., 133; L. GAROFALO, Contratto,
obbligazione ¢ convenzione in Sesto Pedio, in A. BURDESE (a cura di), Le dottrine del contratto nella giuri-
sprudenza romana, Padova 2006, 350 s.; ID., Gratuita cit., 93 ss. e ivi nt. 123; ID., Ancora sulle convenzio-
ni sinallagmatiche atipiche nel pensiero dei ginristi classici, in L. GAROFALO, L. VACCA (a cura di), Studi in
ricordo di C. A. Cannata, Napoli 2021, 407; C.A. CANNATA, La nozione di contratto nella giurisprudenza
romana dell'epoca classica, in P. PICHONNAZ (a cura di), Autour du droit des contrats. Contributions de droit
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ne di tempo, Celso' e Gaio. L’ipotesi che Gaio seguisse 'innovativo indirizzo pediano,

romain en [honneur de Felix Wubbe, Genéve-Ziirich-Bale 2009 = L. VACCA (a cura di), Scritti scelti di
diritto romano, 111, Torino 2012, 8 ss.; C. PELLOSO, Do ut des e do ut facias. Archetipi labeoniani e tutele
contrattuali nella giurisprudenza romana tra primo e secondo secolo d. C., in L. GAROFALO (a cura di), Scam-
bio e gratuita. Confini e contenuti dell’area contrattuale, Padova 2011, 107 nt. 38; R. SCEVOLA, ‘Obligamur
lege’ (Mod. 2 reg., D. 44.7.52 pr.). Alle radici di un problema antico e moderno, in G. LUCHETTI (a cura di),
Derecho de obligaciones: la importancia del derecho romano en la época contempordnea. Actas del XVII
Congreso internacional y XX Congreso iberoamericano de derecho romano (Bolonia-Révena, 25-28 de marzo
de 2015), Bologna 2016, 707 ss. In termini ancora differenti R. SANTORO, Per la storia dell obligatio, 1,
Palermo 2020, 75 ss., 76 nt. 338, 83 s., il quale rigetta sia 'ipotesi di un’endiadi, in cui obligatio dovrebbe
indicare il rapporto obbligatorio derivante da contratto, sia 'ipotesi di una differenziazione tra contractus e
obligatio in ragione della latitudine degli effetti obbligatori (bilaterale, I'uno; unilaterale, I'altro): il che &
del resto coerente con linterpretazione ‘soggettivistica’ dell'ultro-citroque obligatio labeoniana, quale ac-
cordo produttivo di obbligazione, in piit occasioni difesa dall’autore. Di qui 'idea che contractus ed obliga-
tio siano piuttosto adoperati da Pedio come sinonimi, essendo il sostantivo obligatio utilizzato nel suo
significato originario di atto obbligante, in continuitd con I'uso fattone da Labeone in Ulp. 11 ad ed. D.
50.16.19: cosi gia in ID., I/ contratto nel pensiero di Labeone, in AUPA 37, 1983, 193 ss.; ID., Su D.
46.3.80 (Pomp. 4 ad Quintum Mucium), in AUPA 55, 2012, 578 ss. Sul punto vd., con diverse conclu-
sioni e in un ordine di idee che pilt ampiamente contesta la sussistenza di apprezzabili ragioni per ipotizza-
re una relazione tra il pensiero di Pedio e «’operazione teorico-sistematica di Labeone», G. FALCONE,
Riflession cit., 216 s. nt. 65. Rimane in ogni caso assai difficoltoso interpretare e isolare con precisione il
pensiero di Pedio, soprattutto con riferimento alla frase finale ‘nam er stipulatio, quae verbis fit, nisi habeat
consensum, nulla est, la cui attribuzione al giurista ¢ oggetto di accesa discussione. Per un’attribuzione a
Pedio si pronunciano, tra i tanti, P. CERAML, D. 2.14.5. (Ulp. 4 ad ed.). Congetture sulle ‘tres species conven-
tionum’, in ANA 85, 1974 = AUPA 36, 1976, 199; R. SANTORO, I/ contratto cit., 196 ss.; A. SCHIAVONE,
La scrittura di Ulpiano. Storia e sistema nelle teorie contrattualistiche del quarto libro ad edictum, in N.
BELLOCCI (a cura di), Le teorie contrattualistiche romane nella storiografia contemporanea. Atti del Convegno
di diritto romano, Siena 14-15 aprile 1989, Napoli 1991, 136; ID., Jus” cit., 387; pensano piuttosto a una
riflessione ulpianea E. BETTI, Su/ valore cit., 46; G. GROSSO, I sistema® cit., 55 nt. 6; ID., Da Pedio ai
Bizantini in D. 2.14.1.3-4, in Studi in onore di E. Volterra 1, Milano 1971, 57; cosi, ma in una visione
ricostruttiva che non segnala discontinuita tra i due giuristi, anche F. GALLO, Synallagma 2 cit., 216; ID.,
Contratto e atto secondo Labeone: una dottrina da riconsiderare, in Roma e America. Diritto romano comu-
ne 7, 1999, 30, per il quale Ulpiano avrebbe semplicemente «esplicitato le conseguenze» del dictum Pedis;
A. MANTELLO, Le ‘classi nominali’ per i giuristi romani. Il caso di Ulpiano, in SDHI 61, 1995, 256; pro-
pende per Ulpiano anche L. GAROFALO, Gratuita cit., 95 nt. 123. Segnala da ultimo la problematicita
della questione G. FALCONE, Riflessioni cit., 209 s. 210 nt. 43, 213 s., il quale, nell’ambito (va detto) di
un’indagine che si preoccupa principalmente di evidenziare lo scarto semantico tra le nozioni di conventio
e consensus — ove conventio indicherebbe il «risultato oggettivo di un consentire» (e dunque il
«contenuto negoziale concordato»), pilt che l'atto del consentire stesso —, sembra prendere in concreta
considerazione la possibilita di un’attribuzione a Pedio del tratto finale ‘nam-nulla est e, con esso, del
«collegamento tra la prospettiva oggettiva della conventio e quella soggettiva del consensus» che traspare
nella «porzione di testo ‘nullum esse — nulla est'». 1l che potrebbe spiegare I'apprezzamento di Ulpiano
(eleganter) per la notazione pediana, «giacché, ai suoi occhi, essa ottimamente si prestava a confermare il
collegamento tra conventio, convenire e in unum consentire che egli stesso aveva in precedenza stabilito
(‘ Conventionis verbum — decurrunt’)». Da respingere in ogni caso (213 s. e ivi nt. 56) i sospetti formulati
sulla genuinita della chiusa per il «semplice fatto che essa esplicita in termini di consensus una precedente
affermazione imperniata, invece, sul differente concetto di conventior. Sulla pil specifica questione del
rapporto conventio-consensus vd. anche G. ROMANO, Conventio e consensus. A proposito di Ulp. 4 ad ed. D.
2.14.1.3, in AUPA 48, 2003, 241 ss.

9 E. BETTL, Sul valore cit., 49 ss., che richiama, tra l'altro, Cels. 5 dig. D. 12.1.32: sul brano vd., nello
stesso ordine di idee di Betti, A. SCHIAVONE, Studi sulle logiche cit., 155, il quale parla di «concetto gene-

rale di contractus costruito pedianamente sulla volunzas». Per la correzione dell'inscriptio ([42]<6>) vd. O.
LENEL, Pal. 1.134 nt. 2.
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anche se in una prospettiva pill specificamente incentrata sul punto di vista di una delle
parti del rapporto (‘is qui solvendi animo dat’),” ha riscosso via via prestigiose adesio-
ni.?! Circostanza della quale non vi ¢ certo da stupirsi, se solo si considera il prestigio e
autorevolezza di chi 'aveva proposta. Eppure sono molti gli aspetti della tesi di Betti che
lasciano in qualche modo perplessi.??

A colpire ¢ innanzitutto I'indecisione che accompagna la ricostruzione della dottrina
pediana, condannata a oscillare senza una precisa direzione tra gli opposti paradigmi della
considerazione meramente empirica e del canone dogmatico, lasciando cosi indeterminato
uno degli aspetti piti controversi su cui ancora oggi si affatica la dottrina.”® Basti a questo
proposito osservare che se da un lato Betti esaltava il ruolo della conventio al punto da farne
(parrebbe) un elemento essenziale del contratto, dall’altro si premurava di precisare come
Pedio si sarebbe limitato a enunciare «un fatto di esperienza generale» e non, come Ulpia-
no, «un canone d’interpretazione».> E da questo punto di vista non pud ritenersi senza

20 E. BETTL, Sul valore cit., 52 s. («Alla conseguenza di una obligatio pura e semplice [...] perveniva
Gaio sotto influenze Proculiane, da una premessa affine a quella Pediana, in quanto accentua il momento
della volonti delle parti contraenti, ma diversa, in quanto non argomenta dalla conventio di entrambe,
bensi dall’animus contrahendi dell’una»).

1 Cosl, e sempre per una valorizzazione della specificita della visione gaiana, costruita sulla pit ristret-
ta prospettiva dell' animus contrahendi di una delle parti, anziché su quella pitt ampia della conventio (di
entrambe), anche G. GROSSO, La conception cit., 92 ss., il quale non escludeva che cid potesse costituire
retaggio di una concezione originaria legata all’antico formalismo romano, che tendeva a privilegiare il
punto di vista del soggetto che assumeva un ruolo attivo nella realizzazione del negozio; ID., Sistema® cit.,
55; aderisce alle conclusioni di Betti, rilanciando l'ipotesi di un’ascendenza pediana sul pensiero di Celso e
Gaio, anche A. SCHIAVONE, Studi sulle logiche cit., 159 s. e ivi ntt. 240 e 242.

22 Al di la del fatto che l'autore avesse talvolta mescolato temi tra loro assai differenti, pretendendo di
leggere, all'insegna di un’unica chiave interpretativa, testimonianze che toccavano argomenti e, soprattut-
to, rispondevano a logiche di diversa natura. Si pensi proprio a Cels. 3 <8> dig. D. 12.4.16, in cui la
decisione celsina, anche a volere dare per buone le considerazioni di Betti (E. BETTI, Su/ valore cit., 52:
«Egli dunque riconosce una obligatio re a prescindere da negotium contractum e non crede che il negorium
contrahbere sia termine comprensivo di tutti gli atti leciti fonti di 0bligatio»), non ha evidentemente a che
vedere con questioni legate a una valutazione delle intenzioni degli autori del negozio, ed ¢ piuttosto
impostata secondo una valutazione obiettiva della funzione e dei meccanismi attuativi del negozio, in
un’ottica che, a tal fine, prova a valorizzare (ma senza successo) eventuali analogie con lo schema del-
Pemptio-venditio.

% Per una valutazione sociologica della riflessione pediana vd. M. TALAMANCA, Conventio e stipulatio
nel sistema dei contratti romani, in W. WOLODKIEWICZ (a cura di), Le droit romain cit., 195 ss. = N. BEL-
Loccl (a cura di), Le teorie contrattualistiche romane cit., 211 s.; A. BURDESE, Sulle nozioni cit., 62 («con-
statazione di una realta fattuale, senza immediata rilevanza pratica»); M. SARGENTL, Svolgimento dell’idea
di contratto nel pensiero giuridico romano, in IVRA 39, 1988, 53; R. MARTINL, I/ mito del consenso nella
dottrina del contratto, in IVRA 42, 1991, 102 s.; in senso contrario, respingono l'ipotesi di una semplice
constatazione empirica S. RICCOBONO, La formazione cit., 130; P. CERAMI, D. 2.14.5 cit., 190 ss.;; R.
SANTORO, 1/ contratto cit., 187 ss.; L. GAROFALO, Gratuita cit., 93 ss.; A. SCHIAVONE, Tus® cit., 387; nella
gia chiarita ottica di una differenziazione tra conventio e consensus, G. FALCONE, Riflessioni cit., 208 («il
termine conventio indica una determinazione concordemente divisata dalle parti, la cui mancanza impedi-
sce che sussista un contratto»), 121 s.

24 E. BETTI, Sul valore cit., 45 s. («Conventio & per Pedio predicato generico di ogni contrabere |...]
Nella mente di Pedio tra conventio e contractus [...] intercede una relazione concettuale di contenuto a
forma, di volonta a manifestazione»).

25 E. BETTI, Sul valore cit., 45.
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significato il fatto che, come si & accennato,? lo studioso attribuisse ad Ulpiano (in Ulp. 4
ad ed. D. 2.14.1.3) la frase ‘nam et stipulatio, quae verbis fit, nisi habeat consensum, nulla
est, in cul troviamo fissato il principio della ‘nullicd’ del contratto stipulatorio in assenza di
consenso.?”’

A cid si aggiunge una non meno incerta rappresentazione dei concreti rapporti inter-
correnti tra i giuristi protagonisti di tale rielaborazione dottrinale (Pedio, Celso, Gaio): con
una considerazione che vale in particolare per Gaio, rispetto al quale rimangono assai sfo-
cati i termini effettivi di dipendenza dalla dottrina pediana.?® N¢ si tratta degli unici rilievi.
Bisogna piu in generale ammettere che ¢ lintera analisi dello studioso a soffrire di una
esposizione faticosa, che procede attraverso uno scambio lessicale tra negotium, negotium
contrahere, negotium contractum, contrabere obligationem ¢ infine contractus, che lascia non
poco disorientato il lettore, impedendogli (soprattutto) di capire (con certezza) in che
misura la teoria dei quidam avrebbe predicato una identificazione del contratto con la
categoria oggettiva del negotium, assumendo cosi come equivalenti le espressioni zegotium
gestum, negotium contractum e quindi contractus.”® Piu precisamente non ¢ dato apprezzare
se cid dovesse avvenire nell’ambito delle sole obligationes quae re fiunt, in base a quanto ad
es. ipotizzato da de Francisci,® anche qui in un contesto discorsivo che richiede estrema

% Supra nt. 18.

27 E. BETTL, Sul valore cit., 46 («Ulp. andando pil oltre afferma “che anzi persino la stipulatio ¢ nulla
se non manifesta un consenso reale”). Cid ¢ decisamente sorprendente: soprattutto se si considera che,
sempre a detta di Betti, sarebbe stata proprio la recezione del punto di vista pediano ad indurre Celso a
prendere posizione per la nullita della stipulatio di delega in Cels. 5 dig. D. 12.1.32 («iussus restato ineffi-
cace per la invalidita della stipulatio [...] caduta la stipulatio come invalida»).

28 Si consideri appunto E. BETTL, Su/ valore cit., 52 ss. («sotto influenze Proculiane, da una premessa
affine a quella Pediana»), in un contesto discorsivo in cui d’altra parte sembra prospettarsi una pit stretta
relazione col pensiero di Pedio.

» Questione che, almeno in parte, verrd pili opportunamente precisata in un noto corso sulla teoria
(generale) delle obbligazioni in diritto romano tenuto sul finire degli anni cinquanta nel quale saranno
meglio delineate le relazioni tra le diverse categorie del negotium, del negotium gerere, distrabere, e infine
contrabere, risolvendo cosi buona parte delle tensioni logiche ed espressive che turbavano la coerenza
concettuale della ricostruzione dogmatica proposta nei suoi primi studi, in cui le suddette categorie non
sempre erano adeguatemente tenute separate tra loro. Si consideri appunto E. BETTI, Appunti di teoria
dell'obbligazione in diritto romano. Sezioni: I, II, e III, Roma 1958, 36 s., in cui si delinea una pil netta
ditinzione tra la superiore categoria del negotium e le sue articolazioni interne del negotium contrahere e del
negotium gerere, al cui interno & fatta rientrare anche quella del negotium distrahere: I’accezione del termi-
ne negotium risulta dalle fonti essere molto piti lata, tale da abbracciare anche delle fattispecie da cui esula
qualsiasi profilo obbligatorio [...] ci sembra particolarmente istruttivo I'antitesi che Gaio (Inst. III, 91)
pone tra il “contrahere” e il “distrahere negotium”: in quest’ultimo testo il “negotium distrahere” non
designa certo il “contrahere obligationem”, ma non si pud negare che rappresenti un “negotium gerere”».
Per il resto rimane immutata I'idea di una identificazione del contractus col negotium contractum (infra in
questo stesso §), in un quadro ricostruttivo delle singole dottrine che vorrebbe (peraltro) continuare a
tenere saldamente distinta, a livello teorico, la posizione di Giuliano da quella di Gaio e dei suoi seguaci,
ma che nei fatti, guardando alle singole decisioni, finira per ridurre sempre pilt lo spazio di divergenza tra
i due impianti dogmatici, sino a renderlo impercettibile, non senza cadere in pilt occasioni, proprio per
questo motivo, in pilt 0 meno vistose aporie: in proposito vd. quanto si osservera di volta in volta nel
prosieguo della trattazione.

30 P. DE FRANCISCL, ZYNAAAAT'MA 2 cit., 361 ss., 371 s., soprattutto 376 («Risulta quindi evidente
che nel campo delle obligationes quae re fiunt per i Sabiniani il campo d’applicazione del termine regozium
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attenzione da parte del lettore e nel quale pur non mancano spunti che potrebbero condur-
re a diverse conclusioni;*! o se invero in una prospettiva che abbracciasse pitt ampiamente
Iintero ambito delle obligationes ex contractu, in modo che, pili in generale, risultasse irrile-
vante ogni considerazione circa la volontarietd dei soggetti (contraenti) di porre in essere
un vincolo obbligatorio, come si potrebbe per certi versi ritenere®* e come del resto ¢ stato
sostenuto, in tempi a noi pil vicini, da Schiavone,* in un ordine di idee complessivo che
si richiama espressamente al pensiero di Betti e che prova (egualmente) a valorizzare in tal
senso Iul. 39 dig. D. 12.6.33 e Iul. 13 dig. D. 30.60,* ventilando peraltro dirette connes-
sioni con la soluzione giulianea di Ulp. 4 ad ed. D. 2.14.7.2% e pitt ampiamente con la
posizione tenuta dal giurista in materia di #ova negotia, in termini che dovrebbero spiegare,
a detta dell’autore, i motivi del ricorso da parte di Giuliano all'a. in factum anziché alla
condictio verso cui diversamente si orientava Celso nel gia richiamato Cels. 3 <8> dig. D.
12.4.16, visto che la concessione dell’azione (civile) di ripetizione avrebbe assunto, ai suoi
occhi, il significato implicito di inglobare tali vicende negoziali nell’area del contratto.*

contractum e contrahere coincide perfettamente col campo di applicazione della condictio [...] Diversamen-
te invece i Proculeiani: per essi 'ob/igatio pud nascere re anche all’infuori dalla categoria del contractus»).

3! In questo senso vd. G. ROMANO, Giuliano e i nova negotia. Sulla tutela dei c.d. contratti innominati
tra ['eta traianea e ['eta dei Severi, 11, Torino 2021, cap. IV § 4.1 e ivi nt. 294.405

32 Cosi sembrerebbe, leggendo tra le righe («ogni “obligari”»), E. BETTI, Sul valore cit., 58: «La parti-
colare caratteristica del solvere quale “negotium distrahere” (Gai. I. 3, 91) in contrapposto col “negotium
contrahere” diretto ad “obligare” appare a Giuliano irrilevante dal punto di vista superiore del negotium
gerere o contrahere quale atto di parte che ogni “obligari” presuppone, e nel quale si riassumono entrambi
quegli actus contrarii».

33 A. SCHIAVONE, Studi sulle logiche cit., 161, il quale con riferimento a Giuliano discute per I'appun-
to di «organizzazione delle teorie contrattualistiche che consapevolmente misura tutta la propria distanza
dalle posizioni volontaristiche che una parte della giurisprudenza tra il primo ed il secondo secolo aveva
portato faticosamente avanti». In termini non differenti, da ultimo, E. TOTI, Diritto cinese cit., 111 ss.

3 A. SCHIAVONE, Studi sulle logiche cit., 159 s.: «Giuliano [...] parte da un concetto di contractus af-
fatto diverso da quello “pediano” [...] La sua analisi — come si ricava da un testo famoso del 39° libro dei
suoi digesta, ora in D. 30.60 e in D. 12.6.33 [...] — tende alla costruzione di una categoria del negotium
contractum che trova il suo momento caratterizzante ed unificante non nell’elemento volontaristico della
conventio, ma nella oggettiva bilateralith del negozio quale “relazione obiettiva di due individualitd patri-
moniali distinte” [...] una simile nozione di contractus permette a Giuliano di ricomprendervi ogni tipo di
rapporto previsto dall’ordinamento (oltre i suoi limiti Giuliano, sabinianamente, non va mai) e non ex
delicto, da cui nasca una obligatio»).

35 Ulp. 4 ad ed. D. 2.14.7.2 [...] Et ideo puto recte Iulianum a Mauriciano reprehensum in hoc: deds tibi
Stichum ut Pamphilum manumittas: manumisisti: evictus est Stichus. Tulianus scribit in factum actionem a
praetore dandam: ille ait civilem incerti actionem, id est praescriptis verbis sufficere: esse enim contractum,
quod Aristo ovovdAAayua dicit, unde haec nascitur actio. In proposito ci permettiamo di rinviare, con
discussione della letteratura, a G. ROMANO, Giuliano e i nova negotia. Sulla tutela dei c.d. contratti inno-
minati tra l'etd traianea e l'eta dei Severi, 1, Torino 2021, in particolare cap. IT §§ 1-3.

3¢ A. SCHIAVONE, Studi sulle logiche cit., 159 ss. («Egli quindi non puo negare la natura contrattuali-
stica dei nova negotia e tutelarli con una condictio, come fa Celso, per cui il contractus non ¢ esaustivo di
ogni fonte di obligatio, senza contraddire rovinosamente le sue premesse. Non gli resta pertanto, in questa
prospettiva, che ricorrere all’estremo rimedio dell’actio in factum»). E inutile dire che si tratta di punto di
vista al quale non si pud in alcun modo aderire e che dimostra anzi a quali (gravi e inverosimili) conclu-
sioni si rischi di approdare a voler percorrere sino in fondo (e, va detto, con assoluta e impeccabile conse-
guenzialitd logica) I'idea di una perfetta equivalenza del negotium (e con esso della condictio) al contractus.
Che a Giuliano fosse precluso 'impiego della condictio o, per meglio dire, che cid ai suoi occhi avrebbe
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2. CONSENSO E ANIMUS IN SALVIO GIULIANO.

Per una riconsiderazione dell’idea di Giuliano quale portavoce di una visione oggettiva
del negotium e del contractus. La teoria del negotium in Iul. 39 dig. D. 12.6.33.

Sulla questione del rilievo della volonta sulle dinamiche contrattuali per i Sabiniani di
vecchia scuola e per Giuliano in particolare, su cui si ¢ basata (in sostanza) I'idea di una
corrispondenza (seppur in varia misura)®’ tra contractus e negotium, si ¢ in effetti ampia-
mente speculato,®® arrivando a conclusioni difficilmente sostenibili per gli stessi fautori di
tale indirizzo interpretativo. Cid spiega le oscillazioni (per non dire contraddizioni) che in
pilt di un’occasione emergono nel pensiero di tali autori con riferimento al tema del rap-
porto contratto-negozio.”” Soprattutto non si pud ignorare che gia allora era lo stesso Betti
a collocare Giuliano al fianco di Pedio tra i giuristi maggiormente impegnati nello sforzo
di far emergere il profilo dell’accordo nell’ambito di ogni negozio giuridico, compresa la
stipulatio, che pure era strutturata secondo una rigorosa logica di tipo formale.*’ Cosi come

assunto il significato (pratico e dogmatico) di un implicito riconoscimento dei nova negotia come contrac-
tus, € ipotesi che va perd decisamente respinta e che non puo certo fondarsi, come vorrebbe Schiavone, su
Ulp. 4 ad ed., ove ad essere in discussione non era la tutela del contraente primo esecutore, autore della
datio, quanto quella del contraente autore della manomissione: in riferimento dunque a una fattispecie
per la quale neppure Celso avrebbe potuto prospettare il ricorso alla condictio (certi). Poco utile, ai fini di
un chiarimento dell'impostazione giulianea del rapporto dogmatico negotium-condictio-contractus e delle
sue possibili implicazioni sul piano dell’individuazione degli strumenti di tutela dei nova negotia, si rivela,
sempre di Schiavone, /us® cit., 396, 543 nt. 60, ove pure I'autore mostra di prendere le distanze dall’idea,
alla quale aveva inizialmente aderito (sempre sulla scia di Betti), di una intransigente opposizione giulia-
nea all’eventualitd di un allargamento dell’area del contratto oltre i tipi edittali, abbracciando piuttosto
lipotesi di un’apertura, seppur cauta e in casi sporadici, agli indirizzi solutivi labeoniani (a. praescriptis
verbis): «doveva probabilmente ridurre di molto la possibilita del ricorso a questo tipo di analogia, pro-
spettando per la maggioranza dei casi formule “in fatto” in senso stretto».

37 Si ¢ detto delle differenze che sembrano sussistere in proposito tra le posizioni di de Francisci e Betti.

3% Non a torto, a un’«estremizzazione» della controversia di Gai 3.91 pensa A. SACCOCCIO, Si certum
petetur cit., 285, che pure aderisce all’'ipotesi di un’elaborazione oggettiva del negotium in Iul. 39 dig. D.
12.6.33.

39 Cio vale, crediamo, anche per Iul. 14 dig. D. 19.5.3, ove ¢ stata la stessa dottrina a escludere che il
riferimento al contractus potesse in quell’occasione risalire a Salvio Giuliano, con una posizione che mal si
concilia con la prospettiva di una corrispondenza concettuale tra negotium (contractum) e contractus, che
avrebbe dovuto avere il diverso effetto di allargare 'area del contratto anche a quelle situazioni per le quali
fosse previsto I'impiego di uno strumento processuale che, come la condictio, fosse rivolto alla semplice
ripetitizione. Considerazione che nella sostanza varrebbe, se non fosse per la natura pretoria del rimedio,
anche per l'a. in factum, presupponendo anch’essa, di fatto e in senso lato, la presenza di un negotium,
ovvero di un (altrui) vantaggio patrimoniale non giustificato da una causa donationis. In proposito vd. E.
BETTI, Sul valore cit., 39; P. DE FRANCISCI, SYNAAAATMA 1 cit., 343; ID., ZYNAAAATMA 2 cit.,
359, 446, ove si sostiene che 'uso non classico del termine contractus sarebbe indice del «prevalere» nei
giuristi bizantini «della dottrina Proculeiana in confronto alla Sabiniana, che pure in quei casi parlava di
negotium contractum», con un’affermazione che finisce per contraddire integralmente l'idea, ripetutamente
ribadita, di una corrispondenza, in ottica sabiniana, tra le due espressioni (contractus-negotium contrac-
tum). Sulul. 14 dig. D. 19.5.3 vd., con riferimenti alla letteratura, G. ROMANO, Giuliano 1 cit., cap. II1 § 4.

4 E. BETTI, Sul valore cit., 46 s.: «nella interpretazione delle stipulationes e di altri negozi giuridici gia
Pedio aveva accentuato il momento della volonta [...] Né egli era solo [...] anche per Giuliano la conven-
tio non entra [...] nelle caratteristiche peculiari (natura) della acceptilatio e in genere della obligatio verbis
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sarebbe stato sempre lo stesso autore, (anche se) ben pill avanti negli anni, ad actribuire

ai Sabiniani «un indirizzo d’interpretazione rivolto a mettere in luce 'elemento soggetti-

vo». 4!

Cio che pitt di ogni altra cosa non sembra convincere in questa teoria ¢ proprio I'equi-
valenza posta tra la categoria del negotium (gestum o contractum) e quella del contractus, che
si & voluta (soprattutto)*? riferire ai Sabiniani (potremmo dire) ante Gaium.

A dispetto di talune suggestioni lessicali,® si tratta in realta di questioni autonome, per

facta ma pure la contiene in sé in potenza e per implicito». Il riferimento ¢ a Iul. 15 dig. D. 18.5.5 pr., su
cui vd. infra § seg.
4R, BETTI, v. Conversione del negozio giuridico (diritto romano), in Noviss. dig. it. 4, Torino 1959, 810.

2F appena il caso di osservare che quella dell’identificazione del negotium gerere o contrabere col con-
tractus rappresenta un’idea assai ricorrente in dottrina, anche tra quanti, con prospettive ricostruttive
spesso non coincidenti se non addirittura antitetiche, hanno ridimensionato o addirittura escluso espres-
samente ['ipotesi di una disputa giurisprudenziale tra scuole o interna alla scuola sabiniana: in quest’ottica,
si veda, in un ordine di idee orientato a valorizzare il momento soggettivistico dell’accordo, A. PERNICE,
Labeo 3.1 cit., 245 s.; ID., Uber wirtschafiliche Voraussetzungen romischer Rechtssitze, in ZSS 19, 1898,
165; V. ARANGIO-RUIZ, Societas re contracta e communio incidens, in Studi in onore di S. Riccobono nel XL
anno del suo insegnamento, IV, Palermo 1936, 381 s. («Giuliano tradisce il suo imbarazzo: “is, qui non
debitam pecuniam solverit, hoc iposo aliquid negotii gerit”:un certo qual contratto»).
Nell’ambito di un’interpretazione oggettiva della categoria, vd., sempre per 'equivalenza delle due espres-
sioni (negotium contractum-contractus, non perd negotium gerere), almeno per le origini, P. BONFANTE,
Corso di diritto romano 4 (Le obbligazioni) cit., 252 ss.; per una piena identificazione del contractus col
negotium (affare), com’¢ noto, S. PEROZZI, Istituzioni di diritto romano 11,> Roma 1928, 17 e ivi nt. 1, il
quale, lo si ¢ visto (supra nt. 6), aveva provato a rintuzzare la testimonianza di Gai 3.91, attribuendo
losservazione gaiana alla mala interpretatio di un poco accorto giurista di provincia, quale avrebbe dovuto
considerarsi, in definitiva, Gaio; nonché (con critica a Perozzi: 79 s. nt. 1) E. ALBERTARIO, Le fonti delle
obbligazioni (Studi 3) cit., 78 ss. («Nella dottrina classica il contractus equivale ad affare, a negozio: preci-
samente ¢ il negotium che il ius civile riconosce produttivo di obbligazione: il consenso, la conventio, non
ne & un requisito essenziale»), che, come si ¢ detto (supra nt. 4), figura tra quanti giudicavano un’inno-
vazione postclassica il riferimento all’animus contrahendsi in Gai 3.91. Sempre nel segno di una equivalen-
za, vd. di recente S. HEINE, Condictio sine datione. Zur Haftung aus ungerechtfertigter Bereicherung im
klassischen romischen Recht und zur Entstehung des Bereicherungsrechts im BGB, Berlin 2006, 29 s. («/Vego-
tium contrabere bedeutet nichts weiter als ,einen Vertrag abschliefen»).

4 Non si pud non considerare che il termine contractus ¢ tradizionamente considerato espressione el-
littica di contractus negotii: cosi P. BONFANTE, 1/ contratto e la causa del contratto, in Riv. dir. comm. 6,
1908, 115 ss. = ID., Scritti giuridici varii. III. Obbligazioni comunione e possesso, Torino 1926, 129; ID.,
Lucri a causa di morte cit., 134; ID., Sui contractus e sui pacta, in Riv. dir. comm. 18, 1920 = Scritti 3 cit.,
135, con un punto di vista che ¢ stato ampiamente ripreso in dottrina. In questo senso S. RICCOBONO,
Dal diritto romano classico al diritto moderno (a proposito di D. 10.3.14 [Paul. 3 ad Plaut.]). Appendice II1.
Analogia, assimilazione, approssimazione nellopera dei giuristi romani ed in particolare dell’uso dell’avverbio
«quasi», in AUPA 3-4, 1917, 303 s. («<non ¢ se non una ellissi e un sinonimo del negotium contractum o
contractus negotii»); E. BETTL, Istituzioni 2 cit., 67; G. GROSSO, I/ sistema’® cit., 31; ID., Rec. a S. WUNNER,
Contractus. Sein Wortgebrauch und Willensgehalt im klassischen romischen Recht, in BIDR 68, 1965, 350;
G. MELILLO, Forme e teorie contrattuali nell'eta del principato, in ANRW II 14, Berlin-New York 1982,
454; negli stessi termini A. BURDESE, Divagazioni in tema di contratto romano tra forma, consenso e causa,
in Turis vincula’. Studi in onore di M. Talamanca 1, Napoli 2001, 317; C. PELLOSO, Do ut des cit., 105 nt.
37. Cosl, in qualche modo («Contractus quid est? negotium quod contrahitur), gia J. CUJACIUS, Ad /ib.
LXXX. Digest. Salvii Juliani, Recitationes solemnes, in Opera ad parisiensem fabrotianam editionem diligentis-
sime exacta in Tomos XIII. distributa auctiora atque emendatiora. Tomus tertius, Prati 1837, (Ad L. XIX. de
Mortis causa donat.) 1423.
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quanto certamente collegate.* Per esserci un contractus deve esservi a monte un negotium
(gestum o contractum che dir si voglia): il primo costituisce una specificazione dogmatica
del secondo.® Non vale naturalmente il contrario. Non ¢ vero cioé che, 12 dove vi sia un
negotium (gerere o contrahere), debba anche esservi un contractus.“

Del resto, anche convinti sostenitori della teoria oggettiva, come de Francisci, si erano
visti costretti ad ammettere, tra le righe, la sostanziale autonomia delle due questioni, po-
tendosi dare il caso di negotium contractum senza contractus. Poco conta che ci si sforzasse
di circoscrivere questa possibilitd solo per coloro che avessero aderito all’indirizzo procu-
leiano:*” rimane comunque la constatazione che venivano di fatto rinnegati i presupposti
stessi su cui era stata costruita l'intera teoria di una equivalenza concettuale tra le due
espressioni, dimostrando che di per sé negotium contractum e contractus non rappresentasse-
ro locuzioni evocative di una medesima nozione.

Proprio da questo punto di vista va detto che se Giuliano ¢ stato annoverato tra i
principali e pilt autorevoli esponenti dell’indirizzo per cosl dire oggettivo, lo si deve in

4“4 Cosi gid A. UBBELOHDE, Ueber das precarium an korperlichen Sachen, in AcP 59, 1876, 246 nt. 56
a; un importante contributo in tal senso si deve a S. RICCOBONO, La voluntas (Letture londinesi) cit., 83 s.
(«si commette Perrore di identificare negotium e contractus [...] Negotium gerere & concetto pilt largo del
contractus»), che pure in precedenti occasioni aveva mostrato di ritenere equivalenti contractus e negotium
contractum (vd. nt. prec.); respinge l'ipotesi di una riconduzione della solutio indebiti all'interno della
categoria del contractus anche S. WUNNER, Contractus cit., 89 ss., il quale fa per 'appunto osservare come
a essere in discussione in Tul. 39 dig. D. 12.6.33 fosse soltanto la sussistenza di un negotium o negotium
contractum, concetti non identificabili con quello di contractus; tiene giustamente separate le due prospet-
tive («da escludere I'equiparazione del negotium contraherelgerere di D. 12.6.33 con la nozione di contrat-
to») A. SACCOCCIO, Si certum petetur cit., 285, 291, che, proprio con riferimento al caso della raditio
possessionis effettuata dal costruttore di opera su fondo altrui (esaminato, per I'appunto, in Iul. 39 dig.),
osserva come, di fronte all'impossibilita di ricorrere alla condictio, «si poteva solo considerare quale tipo di
strumento (actio in factum; actio praescriptis verbis, ecc.) I'ordinamento avrebbe potuto apprestare per
porre rimedio alla sostanziale ingiustizia che I'arricchimento del dominus avrebbe perpetrato»; cosi anche
R. SCEVOLA, Negotium mixtum cum donatione. Origini terminologiche e concettuali, Padova 2008, 17 s. e
ivi nt. 12; da ultimi respingono una identificazione delle due nozioni M. LABORENZ, Solutio als causa. Die
Frage des Abstraktionsprinzips im romischen Recht, Koln-Weimar-Wien 2014, 120 e ivi nt. 139; A. WEG-
MANN STOCKEBRAND, Obligatio re contracta cit., 154.

5 In questo senso P. VOCI, La dottrina cit., 51. Seppur con riferimento alla pilt specifica categoria del
contratto sinallagmatico aristoniano, evidenzia il rapporto di genere a specie che lega le due nozioni T.
DALLA MASSARA, Alle origini cit., 208, 230 s.; cosi anche R. SCEVOLA, Negotium mixtum cit., 18.

46 Cosi ancora una volta P. VOCI, La dottrina cit., 51.

47 Cost appunto, in relazione alle ipotesi di do ut des, ut facias (e due combinazioni do ut des, do ut
facias potevano [...] dai Sabiniani essere considerate come un negotium contractum per il rilievo dato alla
datio, ma non furono pil considerate come contractus, quando prevalse la dottrina dei Proculeiani»), P. DE
FRANCISCI, ZYNAAAAT'MA 2 cit., 230, 321, con riferimento appunto allo sviluppo configurativo che
sarebbe seguito alle aperture di Gaio (Gai 3.91) all'indirizzo dogmatico della scuola rivale.

8 Cio spiega perché la solutio indebiti pud essere un negozio, seppur particolarissimo (aliquid nego-
tii), senza per questo dover essere necessariamente ricondotta all’interno della categoria contrattuale.
Allo stesso tempo ci consente di apprezzare perché si potesse coerentemente ammettere 'impiego della
condictio, negando al tempo stesso il ricorso all’azione contrattuale per 'adempimento. Basterebbe
pensare da questo punto di vista a Cels. 3 <8> dig. D. 12.4.16, in cui alla concessione della condictio si
arriva sul presupposto espresso della configurazione di una obligatio 0b rem dati, in relazione a vicenda
per la quale si era preventivamente esclusa la presenza di un contratto, anche solo pro portione emptionis
venditionis.
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larghissima misura® a Tul. 39 dig. D. 12.6.33, trovandosi qui affermato il principio per
cui anche ‘qui non debitam pecuniam solverit , per il fatto stesso di adempiere (boc ipso),
pone in essere un negozio (‘aliquid negotii gerit’). Il brano non sembra perd legittimare
né l'ipotesi di una piena corrispondenza del negotium (gerere, contrahere) al contractus,”
né (soprattutto, per cid che pili ci interessa) I'idea di una visione meramente oggettiva
dell’'uno e dell’altro.

L’assenza di riferimenti al profilo dell’intenzionalita (diremmo oggi: negoziale) si spiega
in effetti benissimo con la particolarita della vicenda che si trovava ad affrontare in quel-

# In questo senso vd. anche Iul. 13 dig. D. 41.1.36, su cui vd., seppur solo per brevissimi cenni, infra
§5.

50 Lo nota correttamente P. VOCI, La dottrina cit., 50 s. Diversamente, ma in un ordine di idee che
nega l'esistenza di un dissenso sulla nozione di contractus tra i giuristi classici, ritenendo non genuina la
precisazione di Gai 3.91 (sed haec species rell.), G. DONATUTI, Le causae delle condictiones, in Studi
parmensi 1, 1950 = R. REGGI (a cura di), Studi di diritto romano, 11, Milano 1977, 722 ss., il quale,
proprio per questa ragione, prende nettamente posizione per la natura contrattuale della soluzio indebiti
(«il riconoscimento del pagamento indebito quale contractus & cosa pacifica pei classici»); per i seguaci
della tesi bettiana ci limitiamo a segnalare G. GROSSO, [/ sistema® cit., 36 ss. e ivi nt. 3, 113 («qui si
innesta poi il problema del contractus, cio¢ del negotium contractum»). In senso contrario sarebbe gia
sufficiente citare Paul. 6 ad [ Iul. et Pap. D. 39.6.35.3 ‘Ergo qui mortis causa donat, qua parte se
cogitat, negotium gerit (su cui vd. G. ROMANO, Giuliano 2 cit., cap. V' § 3). Lo stesso sembra si possa
affermare anche per Ulp. 16 ad Sab. D. 12.6.2 pr. ‘repetitio locum habebit: negotium enim contractum
est inter eos’ (vd. sempre G. ROMANO, Giuliano 2 cit., cap. V § 8), ove sempre in tema di ripetizione di
indebito Ulpiano ricorre alla stessa espressione (negotium contractum) utilizzata da Giuliano in Iul. 39
dig. D. 12.6.33, e sulla quale si ¢ preteso di edificare I'idea di una rigida identificazione delle due no-
zioni, nel segno peraltro di una costruzione oggettiva del contrahere. Per coerenza, si dovrebbe o, me-
glio ancora, si sarebbe dovuto ritenere che alle stesse logiche ricostruttive avessero aderito, ancora in
tarda et severiana, sia Paolo sia Ulpiano (questo ¢ il punto di vista di G. DONATUTI, Le causae delle
condictiones [Studi 2] cit., 725), con una conclusione davvero inaccettabile e che d’altra parte si por-
rebbe in aperta contraddizione con le linee evolutive tracciate sia da de Francisci sia da Betti, che vor-
rebbero la pili antica visione oggettiva del negotium superata nella tarda eta classica. A nulla varrebbe
d’altra parte obiettare che in Ulp. 16 ad Sab. D. 12.6.2 pr. ci si trova in presenza di un’ipotesi partico-
larissima, nel senso che le parti si erano qui espressamente accordate per una restituzione nell’even-
tualitd in cui (ad es.) 'adempimento fosse risultato non dovuto (Si quis ita solverit, ut si apparuisset
esse indebitum vel Falcidia emerserit, reddatur [...]): cosi, neanche troppo velatamente, E. BETTI,
Appunti (1958) cit., 285 («secondo il parere di Ulpiano, ci troviamo di fronte ad un negotium contrac-
tum in quanto colui che pagd ebbe a dichiarare esplicitamente o almeno verosimilmente che avrebbe
voluto riottenere quanto diede senza causa: Ulpiano insomma ¢ molto vicino al Gaio di Inst. 3.91»).
Rimarrebbe comunque il fatto che la riflessione ulpianea, pur prendendo spunto dal caso in questione,
si proiettava su di un piano evidentemente generale, che coinvolgeva qualunque ipotesi applicativa
della condictio (repetitio locum habebit: negotium enim contractum est inter eos): cosi, correttamente, P.
DE FRANCISCI, ZYNAAAATMA 2 cit., 374 s.: «doveva essere vera la reciproca: si ha un negotium
contractum, dovunque sia ammissibile la condictio». Per una stretta relazione di dipendenza tra il pen-
siero espresso qui da Ulpiano e quello di Giuliano in Iul. 39 dig. vd. del resto gia A. PERNICE, Labeo
3.1 cit., 247; e, come si & accennato, G. DONATUTI, Le causae delle condictiones (Studi 2) cit., 725. Per
una svalutazione del rilievo della ‘condizione’ qui apposta all’atto di adempimento vd., ancor prima, lo
sch. Tobto voncov a Bas. 24.6.2 (Hb. III 30 = Schelt. V 1752): Todto voncov, k&v pun cOLE®VOV
YEyove 1d1k6V, pNTe €Ml T00TQ 6€dmKe, Tvol ToV PaAKLdLOV XMdpav AaBOVTOg PETETITEVEL GG
onowv év 1® kB’ PPAlew Tit. o (Schelt.: dg enowv év ¥ Bif. @V dvtimaniav®dy): per lattri-
buzione dello scolio a Stefano vd. G.E. HEIMBACH, Basilicorum Libri LX. Tom. VI. Prolegomena et
Manuale Basilicorum continens, Lipsiae 1870, 256. Su Ulp. 16 ad Sab. D. 12.6.2 pr. vd. G. ROMANO,
Giuliano 2 cit., cap. V. § 8.
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'occasione Giuliano. A questo proposito ¢ il caso di leggere il brano provando a fare qual-
che riflessione, nei pur ristretti limiti che 'indagine consente.

D. 12.6.33 (Iul. 39 dig.): Si in area tua aedificassem, et tu aedes possideres, condictio lo-
cum non habebit, quia nullum negotium inter nos contrahetur; nam’" is, qui non debitam
pecuniam solverit, hoc ipso aliquid negotii gerit: cum autem aedificium in area sua ab alio
positum dominus occupat, nullum negotium contrabit. Sed et si, qui in aliena area aedificasset,
ipse possessionem tradidisset, condictionem non habebit, quia nihil accipientis faceret, sed suam
rem dominus habere incipiat. Et ideo constat, si quis cum existimaret se heredem esse, insulam
hereditariam fulsisset, nullo alio modo quam per retentionem impensas servare posse.

Sulla genuinita della testimonianza non vi ¢ motivo di dubitare.’® Giuliano sta qui af-
frontando il tema dell’esercizio della condictio da parte di chi abbia edificato su suolo altrui.
Tenuto conto della sedes materiae (. 39 dig.), gli studiosi sono soliti ritenere che il fram-
mento sia tratto da una pilt ampia discussione in tema di fedecommesso, ponendo peral-
tro, gid a partire da Cuiacio,”® una pil stretta relazione palingenetica con Iul. 39 dig.
D. 30.60.>* Di qui 'opinione che anche nel brano esaminato il giurista si stesse occupando
di un caso di edificazione fatta dall’erede su suolo lasciato a titolo di fedecommesso.” Le

5! Rilievi sulla congiunzione («senza ragione apparente che lo leghi a quanto precede») si trovano in
G. BORTOLUCCI, Note sul contratto romano, in Acta Congressus iuridici internationalis 1, Roma 1935, 256,
ove si ipotizza conseguentemente una «contrazione del testo».

52 In favore della genuinita vd. E. BETTI, Sul valore cit., 55 e ivi nt. 1, con semplici correzioni formali;
non muovono rilievi al brano P. DE FRANCISCI, ZYNAAAAI'MA 2 cit., 373 s.; F. GALLO, Synallagma 2
cit., 189 ss.; A. SACCOCCIO, Si certum petetur cit., 280 («sostanzialmente genuino»), 287 s. Per una dia-
gnosi interpolazionistica vd. invece W. RECHNITZ, Studien zu Salvius Julianus, Weimar 1925, 53 s., il
quale, in aggiunta al verbo ‘constar’ (et ideo [constat] si quis [...] impensas servare [posse] poreriz), uncina-
va le frasi ‘quia nullum negotium-negotium contrahi’ e ‘quia nihil-incipiaf; sospetti sull’intero squarcio
centrale ‘quia nullum-Et ideo’ si trovano in H. H. PFLUGER, Zum Lehre vom Erwerbe des Eigentums nach
romischem Recht, Miinchen-Leipzig 1937, 77 s., il quale arriva a ipotizzare che I'intero frammento costi-
tuisca una parafrasi postclassica di Iul. 39 dig. D. 30.60; rilievi sul tratto ‘nam is-aliquid negotii gerit si
trovano in S. SOLAZZI, L'errore nella condictio indebiti (Scritti 4) cit., 147 nt. 189, ove si propende per
lorigine glossematica; espunge l'intero tratto ‘nam is-negotium contrahit («glossa esemplificativa ed espli-
cativa») E. NARDI, Studi sulla ritenzione in diritto romano. I. Fonti e casi, Milano 1947, 428 s., il quale fa
in pitt notare come il passaggio incriminato sia «[’'unico che abbia i verbi [...] al presente indicativo», nel
quadro, sempre a detta dello studioso, di un piti generale disordine dal punto di vista sintattico-gram-
maticale per cid che riguarda le concordanze dei tempi verbali; aderisce alla diagnosi di Solazzi («nono-
stante il nam, l'inciso non spiega nulla») G. DONATUTI, Le causae delle condictiones (Studi 2) cit., 717 nt.
77, ove inoltre si osserva come per Giuliano «il pagamento indebito costituiva un zegotium, non soltanto
“aliquid negotii”».

53 J. CUJACIUS, Ad liber XXXIX Digestorum Salvii Juliani, Recitationes solemnes. Ad L. LX. De leg. I. et
L. XXXIII. de Cond. indeb. (Opera I1I) cit., 1140 s.: «l. 60 cui copulabitur lex 33. de condict. Indeb. quae
est de specie eadem, et ex eodem libro».

>4 Tul. 39 dig. D. 30.60: Quod si nulla retentione facta domum tradidisset, incerti condictio ei competet,
quasi plus debito solverit. Cosi O. LENEL, Pal. 1.419 n. 551; E. BETTL, Sul valore cit., 54 s.; G. DONATUT]I,
Le causae delle condictiones (Studi 2) cit., 717; evidenziano il legame palingenetico tra i due brani anche A.
SACCOCCIO, Si certum petetur cit., 280 e ivi nt. 4; M. LABORENZ, Solutio cit., 120 nt. 142.

> Cosi gia J. CUJACIUS, Ad liber XXXIX Digestorum Salvii Juliani, Recitationes solemnes. Ad L. LX. De
leg. I et L. XXXIII. de Cond. indeb. (Opera 1) cit., 1141 s.: <hic quoque ponitur haeres aedificasse in area
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due testimonianze sono addirittura ricucite in un’unica trama narrativa, in cui Iul. 39 dig.
D. 12.6.33 costituisce I'immediata prosecuzione del discorso intrapreso in Iul. 39 dig.
D. 30.60. Di qui anche la proposta di inserire autem tra le parole si e in area tua poste in
apertura di frammento («si <autem> in area tua») al fine di raccordare i due brani.”® Si
tratta di congettura perd non altrimenti suffragata e che non tiene conto dell’intonazione
chiaramente generalizzante del discorso giulianeo (si aedificassem |[...] si, qui in aliena area
aedificasset [...] si quis cum existimaret se heredem esse), in cui non si dice mai che a costrui-
re ¢ 'erede,” e che per di pil si scontra col fatto che nel brano si afferma con chiarezza che
area appartiene ad altri gia al momento dell’edificazione (Si in area tua aedificassem),
quando sarebbe invece dovuta appartenere all’erede stesso in caso di fedecommesso, tenuto
conto degli effetti (solo) obbligatori dello stesso.”®

Cio precisato, conta piuttosto osservare che il giurista adrianeo esclude 'impiego della
condictio contro il proprietario del fondo,” divenuto possessore dell’edificio (et tu aedes
possides), in ragione del fatto che si trattava di vicenda per la quale non era possibile ravvi-
sare quel carattere negoziale che rappresentava il presupposto stesso per esercizio del-
Pazione di ripetizione (quia nullum negotium inter nos contrahetur). Requisito che invece
non mancava nella diversa ipotesi di solutio indebiti, ove il fatto stesso (hoc ipso) di pagare una
somma di denaro non dovuta (‘qui non debitam pecuniam solverit),”® imprimeva all’attivita
del solvens natura negoziale®' o comunque ad essa assimilabile (‘aliguid negotii gerit).*

domus tibi per fideicommissum relictae, et te possidere acdes ab haerede haeredis tibi traditas ex causa
fideicommissi».

50 E. BETTI, Sul valore cit., 55; con cautela E. NARDI, Studi 1 cit., 428 s.

%7 Significativo, dal punto di vista sintattico-grammaticale, appare I'impiego della prima persona sin-
golare adoperata in apertura di D. 12.6.33 (Si in area tua aedificassem), rispetto alla terza persona utilizzata
in D. 30.60 (quod si [...] domum tradidisset [...] quasi plus debito solverit), che nell’ipotesi di una conti-
nuitd discorsiva tra i due frammenti segnalerebbe comunque un mutamento di prospettiva, sia per cio che
riguarda la fattispecie, sia per cio che concerne I'individuazione del soggetto autore dell’attribuzione pa-
trimoniale: cosi come del resto sembra potersi ricavare dal tratto immediatamente successivo di Tul. 39
dig. D. 12.6.33, in cui il giurista passa a impiegare la terza persona singolare nell’introdurre la nuova
questione della solutio indebiti (is, qui non debitam pecuniam solverit, hoc ipso aliquid negotii gerit).

58 Da farsi valere (peraltro e com’¢ noto) nell'ambito del processo cognitorio (Gai 2.278 ‘Practerea le-
gata per formulam petimus; fideicommissa vero Romae quidem apud consulem vel apud eum praetorem, qui
praecipue de fideicommissis ius dicit, persequimur, in provinciis vero apud praesidem provinciae): in proposito
vd. E. BETTI, Sul valore cit., 55.

% Ritiene che la condictio di cui si discute nel brano sarebbe stata eventualmente rivolta al recupero
delle spese sostenute per la costruzione dell’edificio o dei materiali a tal fine impiegati A. SACCOCCIO, Si
certum petetur cit., 279 e ivint. 1.

%0 Solvit secondo E. BETTI, Sul valore cit., 55 («solv[er)it).

¢! In questo senso P. DE FRANCISCI, ZYNAAAAT'MA 2 cit., 373 s.: «La solutio indebiti costituisce
quindi per Giuliano un negotium gestum»; cosi, ma in termini che finiscono per enfatizzare il ricorso al
verbo gerere anziché al verbo contrahere, adoperato invece per ipotesi dell’aedificatio posta all'inizio del
brano («Giuliano dice soltanto che: is qui [...] negotium gerit. E non ‘negotium contrahit . Nel negotium
gerere sta tanto ‘negotium contrahere, quanto ‘negotium distrabere’»), G. BORTOLUCCI, Note cit., 256 nt.
10, con conclusioni che non sembrano tenere pienamente conto dello scambio terminologico tra i due
temi verbali che si registra nel brano (nullum negotium inter nos contrahetur; nam [...) aliquid negotii gerit:
cum autem aedificium [...] nullum negotium contrahit) e che sembra piuttosto orientare verso un impiego
sostanzialmente sinonimico, anziché specificativo (di genere a specie), secondo quanto invece sostenuto
dall’autore: per I'equivalenza delle due espressioni vd. gid P. VOCI, La dottrina cit., 50 s. nt. 3, il quale
opportunamente insiste sulla fungibilitd delle espressioni negotium gerere-contrahere, per sottolineare il
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Dal seguito del discorso si comprende che per Giuliano la differenza tra le due ipotesi
dipendeva dal prodursi o meno di un effetto traslativo del dominium, direttamente
ricollegabile al comportamento tenuto e i cui effetti si intendevano neutralizzare.®> Nel

valore generico (anche) della seconda espressione (negotium contrahere), qui impiegata nel senso di porre
in essere un’attivitd negoziale; W. WOLODKIEWICZ, Contrabere-contractum-contractus dans le droit romain
classique, in W. WOLODKIEWICZ (a cura di), Le droit romain cit., 298 nt. 10.

62 Una vera e propria riconduzione alla sfera del negotium & esclusa da S. RICCOBONO, La voluntas
(Letture londinesi) cit., 84 («si noti la cauta e fine espressione del giurista, il quale non dice “negotium gerit
o contrahit’, bensi “aliquid negotii”; appunto per indicare una certa analogia che la specie ha con un rego-
tium, cio¢ col mutuumy»); sempre per un’interpretazione assimilativa G. DONATUTI, Le causae delle condic-
tiones (Studi 2) cit., 717 nt. 77, il quale tuttavia escludeva che cid corrispondesse al punto di vista di
Giuliano, per il quale la solutio indebiti avrebbe invece costituito un negotium in senso stretto, non una sua
approssimazione: di qui i sospetti sull’intero tratto ‘nam-aliquid negotii gerir'; di «situazione [...] interme-
dia nella quale non si ha il negozio in senso pieno» o ancora di «negozialith dimezzata» discute F. GALLO,
Synallagma 2 cit., 191 ss., 196 ss. e soprattutto nt. 46; idea ribadita in ID., Contratto e atto cit., 29. Per-
plessita rispetto alla posizione di Gallo si trovano in A. SACCOCCIO, Si certum petetur cit., 282 s. («a rigor
di logica, la volontd o c’¢ 0 non c’¢, e non mi pare possibile affermare che ce ne & un poco, e questo poco
basta»). In effetti non sembra che alla locuzione si possa attribuire un significato tanto differente rispetto a
quello con cui ¢ adoperata Pespressione ‘aliquod negotium’ in Ulp. 42 ad Sab. D. 19.5.15 (ma anche nel
meno celebre Afr. 7 guaest. D. 4.4.4), volendosi in sostanza qui affermare che anche nell’adempimento
non dovuto si ha una qualche forma di negozio: un qualche negozio. Interpretazione che sembra peraltro
trovare significativo conforto dalla lettura di Ulp. 1 a4 Sab. D. 28.1.20.3, unico frammento in cui la
nostra locuzione ritorna e curiosamente sfuggito all’attenzione degli studiosi, in cui non vi sono margini
per prospettare un riferimento a vicende solo parzialmente negoziali: Ulp. 1 ad Sab. D. 28.1.20.3 Quae
autem in testamento diximus super prohibendis testimoniis eorum, qui in potestate sunt, in ommnibus testimo-
niis accipias, ubi aliquid negotii geritur, per quod adquiratur: per un’attribuzione a Ulpiano di questa parte
del brano (§ 3) vd. R. ASTOLEL, [ libri tres iuris civilis di Sabino,* Padova 1983, 62 s. E appena il caso di
osservare che al di fuori del lessico dei giuristi 'espressione in questione si trova anche in Cic. ad fam 3.6
‘ut, dum tempus anni esset idoneum, aliquid negotii gerere possem’, in un’accezione chiaramente non diffe-
rente da quella qui indicata. Nulla cambia, comunque, per cio che riguarda la questione centrale, nel
senso che in nessun modo laffermazione di Giuliano pud invocarsi a sostegno di un’appartenenza
dell'indebiti solutio al contractus: cosi giustamente F. GALLO, Synallagma 2 cit., 191 nt. 28. Nell'ottica di
un mero accostamento alla nozione di negotium («eine Art* negotium») vd. pit recentemente S. HEINE,
Condictio cit., 30 e ivi nt. 38, con un’interpretazione che serve all’autrice, per un verso, per togliere forza
all'idea di una identificazione del negotium con la datio, per altro, per respingere I'ipotesi di una divergen-
za di vedute in materia tra Gaio e Giuliano, intravedendo anzi nel modo di esprimersi di Giuliano le
stesse esitazioni che si colgono in Gai 3.91 e sulle quali, come si ¢ detto, si & costruita la congettura di un
allontamento gaiano dalla dottrina sabiniana e giulianea in particolare («Doch die solutio indebiti ist ein
wirksames Ubereignungsgeschift, so dafl ihre Bezeichnung als ,eine Art* negotium geradezu falsch wire,
wenn negotium ein bereicherungsrechtlicher Oberbegriff wire, der insbesondere die datio mitumfafit.
Versteht man unter negotium contrahere dagegen wie auch sonst den Abschluf§ eines bindenden Vertrages,
ist die solutio (indebiti) mit den Worten von Gaius tatsichlich nur eine Art Geschift, quia is, qui solvendi
animo dat, magis distrahere vult negotium quam contrabere»); sull interpretazione della locuzione ‘aliguid
negotii gerit vd. anche M. LABORENZ, Solutio cit., 141 ss.

% Cosi giustamente A. SACCOCCIO, Si certum petetur cit., 288 s. («trasferimento [...] collegabile ad un
factum dantis»); nello stesso ordine di idee lega la decisione di Giuliano all’assenza di un «comportamento
trasmissivo» della proprietd anche A. CORBINO, Fondamento ¢ presupposti della condictio causa data causa
non secuta, in A. PALMA (a cura di), Civitas e civilitas. Studi in onore di F. Guizzi 1, Torino 2013, 151 s.;
cosi pure M. LABORENZ, Solutio cit., 120; A. WEGMANN STOCKEBRAND, Obligatio re contracta cit., 154.
In termini parzialmente differenti D. SCHANBACHER, Zur Bedeutung der Leistungszweckbestimmung bei der
Ubereignung durch traditio und beim Leistungsversprechen durch stipulatio, in TR 60, 1992, 18 s., il quale,
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caso dell’aedificatio su fondo altrui, si assiste certamente a un arricchimento del dominus
del fondo,* nel senso che questi diviene proprietario di quanto edificato, solo che
'acquisto si produce iure proprio, a titolo originario, per accessione: non ¢ in altri termi-
ni giuridicamente riferibile al fatto del costruttore.®> Appare dunque evidente che a im-
pedire la configurazione di una vicenda negoziale non ¢ I'assenza di un «incontro di
volonta degli interessati», come pur si & ipotizzato.®® Se non c’¢ un negotium lo si deve
piuttosto alla circostanza che non c’¢ un atto in grado di determinare un effetto traslati-
vo (nihil accipientis faceret),” o per meglio dire al quale ricollegare direttamente 'effetto

se per un verso riconosce che ad impedire il ricorso alla condictio, nell'ipotesi dell’ aedificatio in area aliena,
fosse la mancanza di un acquisto derivativo (datio), avvenendo l'acquisto in favore del proprietario
dell’area in via di accessione, per altro esclude la necessita di un passaggio di proprieta per il caso di paga-
mento di indebito, essendo sufficiente, a detta dello studioso «ein auf Eigentumsverschaffung lediglich
hinzielendes Handeln»: differenza di regime che l'autore vorrebbe ricollegare ai diversi presupposti di
esercizio (e alle diversa finalitd) della condictio certae (creditae) pecuniae rispetto alla condictio certae rei. Di
qui peraltro il ricorso da parte di Giuliano all’espressione ‘aliquid negotii gerit, a segnalare la distanza tra le
due vicende: «Bei der Geldzahlung bedurfte es keines vollen negotium contractum. Es geniigte aliquid
negotii gestum, auf Eigentumsverschaffung lediglich hinzielendes Handeln». Per un’efficace critica al punto
di vista dell’autore vd. M. LABORENZ, Solutio cit., 141 ss.

% Lo mette bene in evidenza G. DONATUTI, Le causae delle condictiones (Stud; 2) cit., 821.

© Cosi gia J. CUJACIUS, Ad liber XXXIX Digestorum Salvii Juliani, Recitationes solemnes. Ad L. LX. De
leg. I er L. XXXIII. De cond. indeb. (Opera 111) cit., 1142 («Dominium enim aedificii suo jure habet is, qui
et soli dominus est»); negli stessi termini del resto anche E. BETTI, Su/ valore cit., 56 s.: «atto unilaterale
(autonomo) di percezione (esercizio) d’un diritto proprio, Voccupatio (possessio) da parte del dominus
dell'aedificium ab alio in area sua exstructum: perché questo non ¢ che un’accessio di cosa gia sua [...] non
¢ insomma un trasferimento, dal punto di vista giuridico»); H. NIEDERLANDER, Die Bereicherungshaftung
cit., 16; piti recentemente A. SACCOCCIO, S certum petetur cit., 290; M. LABORENZ, Solutio cit., 120, pur
in un ordine di idee che tende a tenere distinta la questione del negotium contrahere da quella
dell accipientis facere, quasi si trattasse di due differenti presupposti («Julian liefert zwei Begriindungen fiir
die Versagung der condictio: Das fehlende negotium contractum auf der einen, das fehlende accipientis
facere auf der anderen Seite»), quando piuttosto accipientis facere descrive pilt propriamente il concreto
atteggiarsi dell’attivith negoziale perché questa possa condurre all’esercizio dell’azione di ripetizione.

% F. GALLO, Synallagma 2 cit., 197 («Quello che difetta ¢ 'elemento soggettivo [...] per I'inesistenza
del negotium era quindi decisivo [...] il difetto [...] del consenso»); in senso contrario, giustamente, A.
SACCOCCIO, Si certum petetur cit., 283 s. Una posizione per certi versi analoga a quella di Gallo puo
rinvenirsi gid in V. ARANGIO-RUIZ, Societas re contracta cit., 382 (<Ad ammettere un ‘contractus’, e in
genere un’*obligatio’, quando nessuno sforzo di pensiero pud riuscire a ravvisare la dichiarazione di volon-
ta che crea fra le parti il legame, Giuliano stesso si rifiuta nettamente»).

67 Cost H.H. PFLUGER, Ueber die condictio incerti, in ZSS 18, 1897, 87; U. VON LUBTOW, Beitriige
cit., 146 («Dieses negotium ist die datio, die rechtsgeschiftliche Ubereignung»); S. WUNNER, Contractus
cit., 89 ss.; R. SANTORO, Studi sulla condictio, in AUPA 32, 1971, 9 nt. 6; F. STURM, Rec. a S. HEINE,
Condictio sine datione. Zur Haftung aus ungerechtfertigter Bereicherung im klassischen rimischen Recht und
zur Entstehung des Bereicherungsrechts im BGB, in ZSS 126, 2009, 547. In senso contrario F. TRAMPE-
DACH, Die condictio incerti, in ZSS 17, 1896, 113 ss., il quale, com’¢ noto e come si avra anche modo di
precisare (infra nt. 73), respinge I'idea di una identificazione del negotium con la datio; negli stessi termini
J. VON KOSCHEMBAHR-LYSKOWSKI, Die condictio als Bereicherungsklage im klassischen romischen Recht, 11,
219 ss., 223; tra gli autori recenti S. HEINE, Condictio cit., 26 ss. Quanto alla questione se possa attribuirsi
ai Proculeiani il requisito del passaggio di proprietd quale presupposto dell’esercizio della condictio —
secondo quanto dubitativamente ipotizzato in E. BETTI, Lantitesi di iudicare (pronuntiatio) e damnare
(condemnatio) nello svolgimento del processo romano, Roma 1915, 84 s. nt. 1 —, un invito alla cautela si
trova in P. DE FRANCISCI, ZYNAAAAI'MA 2 cit., 373 s. nt. 1 («forse su questo punto non esiste tanto
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acquisitivo.?® Cio ci consente di comprendere perché a non differenti conclusioni giunges-
se Giuliano, pure nell’ipotesi in cui il proprietario del fondo fosse stato immesso nel pos-
sesso del manufatto direttamente dal costruttore, mediante traditio dell’edificio (‘Sed et si,
qui in aliena area aedificasset, ipse possessionem tradidisset’) e dunque per il tramite di un
atto (la consegna, per 'appunto) che difficilmente avrebbe potuto ritenersi non espressivo
di un sottostante accordo tra le parti.

Quanto appena detto non deve pero indurre a cadere nell’equivoco di segno opposto,
ritenendo cio¢ che I'aspetto soggettivo fosse irrilevante per il giurista: secondo quanto ¢
stato sostenuto da chi ha attribuito a Giuliano I'elaborazione di un modello empirico o
fattuale del negotium, da intendersi (appunto) come «relazione obiettiva di due individuali-
ta patrimoniali distinte».®” Al contrario. Pur nel silenzio del brano, non puo esservi alcun
dubbio che in questa, come in ogni altra ipotesi applicativa, per l'esercizio della condictio
non ci si potesse limitare all’empirica registrazione di un trasferimento patrimoniale, do-
vendosi pil attentamente indagare sulla funzione che tale trasferimento era in concreto
chiamato ad assolvere: si rendeva quantomeno necessario accertare che il comportamento, i
cui effetti si intendevano neutralizzare, non fosse sorretto dall’intenzione di arricchire 'al-

tro (animus donandi).”®

una differenza di scuole [...] quanto una differenza di epoche»). Per un’interpretazione (qui) dell’espres-
sione ‘nihil accipientis faceret’ in chiave economica pil che giuridica, vd. diversamente S. SCHLOBMAN,
Zur Geschichte des romischen Kaufes, in ZSS 24, 1903, 169 e ivi nt. 1, in termini che si pongono pero in
evidente contrasto col brano di Giuliano.

%8 M. LABORENZ, Solutio cit., 120 s.

® Le parole sono, com’¢ noto, di E. BETTL, Sul valore cit., 54 ss., 62; ID., Istituzioni 2 cit., 8; nello
stesso ordine di idee G. GROSSO, [/ sistema® cit., 36 s.; per un ridimensionamento del rilievo dell’accordo
nella configurazione della categoria di negotium contractum elaborata da Giuliano, qui come in D. 30.60,
vd., pili recentemente, A. SCHIAVONE, Studi sulle logiche cit., 159 s., ove si prospettano, peraltro, non
meglio chiarite relazioni col pensiero labeoniano («Quanto nella formazione di questo concetto abbia
giocato il peso dell’originaria intuizione labeoniana [...] non mette conto qui stabilire») che sembrano
peraltro contraddire quanto prima affermato dallo stesso autore, ove si ventilava piuttosto un allontana-
mento dalle vedute ricostruttive del giurista augusteo («Giuliano [...] pur respingendo lo schema logico
labeoniano»); per certi versi anche A. SACCOCCIO, Si certum petetur cit., 283 s., 289: «E possibile che per
Giuliano il negotium contractum/gerere comprendesse ogni fattispecie che, ponendo in contatto un factum
dantis con la sfera giuridica dell’accipiente fosse in grado di operare un trasferimento patrimoniale (even-
tualmente anche un trasferimento della proprietd) permanente, ma non definitivo, dall’'una sfera patrimo-
niale all’altra, come diretta conseguenza dell’attivitd posta in essere dal dans». Si deve in senso contrario
notare che, cosi ragionando, sono destinate a rimanere in ombra le ragioni che consentono per 'appunto
di valutare se la datio debba ritenersi o meno definitiva. E solo in base a una valutazione della causa,
ovvero della funzione che in concreto le parti intendono perseguire, che si puo stabilire se sussista in capo
all’accipiente il diritto di trattenere quanto ricevuto. Di «datio non definitiva» parlava U. BRASIELLO,
Obligatio re contracta, in Studi P. Bonfante cit., 11, 567.

7% Per una valorizzazione dell’elemento soggettivo vd. A. PERNICE, Uber wirtschaftliche Voraussetzun-
gen romischer Rechissiitze, in ZSS 19, 1898, 165 (dist die private Willenseinigung der wesentlich bestim-
mende Faktor. Wo diese Grundlage nicht herzustellen ist, da ist auch die Kondiktion unzulissig»); F.
TRAMPEDACH, Die condictio incerti cit., 114; G. DONATUTI, Le causae delle condictiones (Studi 2) cit., 720
s. e ivi nt. 97 («elemento spirituale valevole per ogni datio, fondamento di condictio») con la precisazione
per cui «non si tratta di volonta finta o presunta, ma soltanto manifestata implicitamente», 762 ss. Che ai
fini dell’esercizio della condictio occorresse un’attenta valutazione delle finalitd che si intendevano perse-
guire attraverso l'attribuzione patrimoniale ¢ in sostanza ammesso («Auch ich bin davon iiberzeugt, dass
ein spirituelles Element in jeder datio enthalten ist, nimlich die gemeinsame Zwecksetzung der Parteien»)
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Il testo si preoccupa di dirci piuttosto qualcosa di diverso. Ci informa che, perché si
configurasse quel tipo di negotium (contractum) richiesto ai fini dell’esercizio dell’azione di
ripetizione, era (altresl) necessario, come si ¢ sottolineato, che si trattasse di atto in grado di
determinare direttamente, per sé stesso (hoc ipso, dird Giuliano per il caso di indebito), un
trasferimento della proprieta e dunque, in ultima analisi, un acquisto a titolo derivativo. Di
qui P'impossibilita di ricorrere alla condictio nell’'ultima ipotesi presa in considerazione, pur
in una vicenda che deve ritenersi evidentemente non guidata da intenti liberali (s; guis cum
existimaret se heredem esse, insulam hereditariam fulsisset), in cui non vi ¢ altro modo per
ottenere il rimborso delle spese se non quello di farle valere in via di retenzione:”" ¢
alio modo quam per retentionem impensas servare posse’ .’

In sostanza nel brano di Giuliano parrebbe prendere forma, in maniera definitiva, il
nuovo modello di condictio, intesa come azione diretta a una datio e concessa sul presuppo-
sto di una precedente datio (e dunque di un acquisto qualificato).”

nullo

anche da F. SCHWARZ, Rec. a G. DONATUTL, Le causae delle condictiones, in IVRA 3, 1952, 300 s., ove si
finisce in definitiva coll'identificare il negotium con il «dare zu Eigentum unter Vereinbarung eines Zwec-
kes, das eine obligatio deswegen nach sich zieht, weil der Zweck verfehlt wird».

7! Propone di sostituire retentionem con doli mali exceptionem G. BESELER, Textkritische Studien, in
ZSS 53, 1933, 37; in senso contrario E. NARDI, Studi cit., 430, il quale adduce in proposito (I'ins-
ospettabile) Iul. 3 ex Minic. D. 47.2.60(59) ‘per retentionem eas servare’, suggerendo semmai di inserire
‘eum’’ tra ‘fulsisser’ e ‘nullo alio modo’, quale «soggetto di servare posse”», da ricollegarsi al si guis della frase
immediatamente precedente.

72 Cosi di recente P. PASQUINO, Rimedi pretori in alcuni casi di accessione, in TSDP 4, 2011, la quale
richiama nello stesso ordine di idee, tra gli altri, Paul. 3 resp. D. 44.4.14: Paulus respondit eum, qui in
alieno solo aedificium extruxerit, non alias sumptus consequi posse, quam possidear et ab eo dominus soli rem
vindicet, scilicet opposita doli mali exceptione. Non sembra si possa dunque condividere il punto di vista di
quanti ammettevano qui il ricorso alla condictio incerti, invocando a tal fine Iul. 39 dig. D. 30.60, senza
perd valutare I'evidente differenza che si pone tra le due vicende: per una perimetrazione della soluzione
negativa di Giuliano alla sola condictio certi vd. comunque e gia J. CUJACIUS, Ad liber XXXIX Digestorum
Salvii Juliani, Recitationes solemnes. Ad L. XXXIII. De cond. indeb. (Opera 11I) cit., 1140 s. («respondeam,
non de condictione incerti [...] Julianus loquitur [...] de condictione certi [...] de eadem condictione
certi, non de condictione incerti etiam accipienda est regula [...] ratio illa excludit tantum condictionem
certi, non condictionem incerti. Illi locus non est, nisi res facta accipientis fuerit: huic locus est, etiamsi
res facta accipientis non fuerit»). Una critica al punto di vista del giurista culto pud trovarsi in G. DONA-
TUTL, Le causae delle condictiones (Studi 2) cit., 821 nt. 565, per quanto essa si basi su una diagnosi inter-
polazionistica della soluzione di Tul. 39 dig. D. 30.60 (822 nt. 567).

7> Cosi ad es. G. DONATUTL, Le causae delle condictiones cit., 708 ss., 713 s. («Quello che per Proculo &
ancora un principio da far prevalere [...] per Giuliano ¢ ormai fuori discussione»), 821 s., il quale tiene a
precisare come si sarebbe trattato di un mero relitto storico all'interno della compilazione, non in armonia
con i nuovi principi della condictio che si erano affermati in epoca giustinianea e che ne avevano esteso
I'impiego per qualunque ipotesi di indebito arricchimento, ancorché questo non scaturisse da un acquisto
a titolo derivativo. Con conclusioni opposte vd. F. TRAMPEDACH, Die condictio incerti cit., 113 ss., per il
quale Giuliano avrebbe al contrario superato il pitt antico modello della condictio, come repetitio dati,
legandola piuttosto all’innovativa e pilt ampia prospettiva del negotium, adducendo in proposito proprio
Tul. 39 dig. D. 30.60 («das Negotium als selbstindige Klagegrundlage im Gegensatze zur Datio, der Tra-
diton der domus, hervortritt: es wird hier nicht das datum oder dessen Werth selbst zuriickgefordert,
sondern es wird eine neue Leistung, die Impensen, vom Empfinger condicirt»); tra gli autori recenti S.
HEINE, Condictio cit., 28 ss. Modello (quello della repetitio dati) che pure in circostanze particolarissime
Giuliano sembrerebbe non seguire sino in fondo, ammettendo I'impiego dell’azione di ripetizione anche
in ipotesi per le quali dalla consegna non fosse scaturito il richiesto acquisto a titolo derivativo, per carenza
di legittimazione attiva al trasferimento, a condizione che questo fosse comunque sopraggiunto ad altro
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Come si ¢ gia anticipato, se nelle parole del giurista non vi ¢ alcun riferimento all’aspet-
to soggettivo, lo si deve alla specificita della fattispecie qui discussa, in cui 'acquisto opera-
va in via di accessione, in assenza dunque di un atto traslativo di proprieta. Cio rendeva del
tutto superfluo un approfondimento circa le finalicd dell’atto, visto che non era comunque
in base a tale atto che il proprietario del fondo avrebbe acquistato la proprietd di quanto
edificato.”* N¢é era questo 'aspetto al quale il giurista intendeva rivolgere la propria atten-
zione.

Ciod non significa, ¢ bene ripeterlo, che la teoria del negotium (contraherel gerere) potesse
in genere prescindere da un’analisi delle finalita a cui 'operazione economica era indirizza-
ta. Si trattava anzi di un’indagine indispensabile per arrivare a un’esatta valutazione della
definitivitd dell’attribuzione patrimoniale: era sull’esame delle sua finalita che in sostanza
(ed inevitabilmente) si basava, anche per Giuliano, la costituzione di un eventuale obbligo
restitutorio.” Il dato ¢ talmente incontrovertibile che non poteva essere negato neppure da

titolo. In questo senso G. DONATUTI, Le causae delle condictiones cit., 737 ss., con la precisazione per cui si
sarebbe comunque trattato di interpretazione estensiva limitata ai casi in cui accipiens avesse ricevuto la
cosa con l'intesa di restituirla una volta venuta meno «la ragione per la quale ¢ avvenuta la datio»; sul
punto vd. S. ROMEO, L appartenenza e l'alienazione in diritto romano. Tra giurisprudenza e prassi, Milano
2010, 318 ss. Si pensi a Iul. 17 dig. D. 39.6.13 pr., ove viene affrontato il caso di una donatio (mortis
causa) di cosa altrui, cui abbia fatto seguito un acquisto a titolo di usucapione; o ancora a Iul. 10 dig. D.
12.1.19.1, ove viene diversamente presa in esame U'ipotesi di credito concesso da pupillo senza la necessa-
ria auctoritas del tutore con successiva consumptio della pecunia, in cui va comunque sottolineato come, a
fondamento della propria decisione, Giuliano invochi la circostanza che il percettore del denaro ne ha
acquistato la proprietd (o comunque cosi puo ritenersi) per fatto del pupillo (‘Si pupillus sine tutoris aucto-
ritate crediderit aut solvendi causa dederit, consumpra pecunia condictionem habet vel liberatur non alia
ratione, quam quod facto eius intellegitur ad eum qui acceperir pervenisse). Per il primo brano vd. M.
VOIGT, Ueber die condictiones ob causam und ueber causa und titulus im Allgemeinen, Leipzig 1862, 331 e
ivi nt. 280, ove si ipotizza 'impiego di una condictio incerti possessionis; diversamente, per un’applicazione
qui della condictio certae rei, vd. R. VON JHERING, Abhandlungen aus dem Romischen Recht, Leipzig 1844,
22 ss., il quale invoca a tal fine il modo di esprimersi del giurista adrianeo (eam condicere); adesivamente
F. TRAMPEDACH, Die condictio incerti cit., 114 s.; G. DONATUTL, Le causae delle condictiones cit., 737 ss.;
un accenno pill recentemente in S. ROMEO, L appartenenza cit., 319 nt. 79. Per il secondo vd. G. DONA-
TUTL, Le causae delle condictiones cit., 737 ss., che espunge il riferimento al pagamento (aut solvendi causa
dederit); negli stessi termini A. BURDESE, Iz tema di consumptio nummorum, in Riv. dir. comm. 51, 1953,
277 s., con indicazioni al riguardo (277 nt. 28); M. KASER, Das Geld in romischen Sachenrecht, in TR 29,
1961, 208 ss., che mostra prudenza sul punto; per gli studi piti recenti si rinvia a D. SCHANBACHER, Zur
Bedeutung cit., 20 s.; A. SACCOCCIO, Si certum petetur cit., 309 ss.

74 Occorre in pil considerare che, fra le varie ipotesi prese in considerazione, 'unica per la quale si sa-
rebbe potuto astrattamente porre la necessitd di un’indagine soggettiva volta a escludere la sussistenza di
una volontd donativa, ¢ chiaramente la seconda, ovvero quella della #raditio dell’edificio effettuata dallo
stesso edificatore. Solo per questa fattispecie possono e potevano in effetti ritenersi sussistenti i requisiti
minimi per una ricostruzione della vicenda in termini tali da consentire un accostamento credibile alla
figura moderna del negozio giuridico.

7> Non ci sembra costituire un reale ostacolo, da questo punto di vista, il fatto che in Pomp. 6 ad
Plaut. D. 12.1.12 (= Pomp. L s. reg. D. 44.7.24) il giurista adrianeo ammetta Uesercizio della condictio
anche in favore di chi, come il firiosus, non & in grado di esprimere una precisa intenzionalita e, come dice
Gaio, non ¢ in condizione di concludere alcun ‘negozio’ (Gai 3.106 ‘nullum negotium gerere potest': ov-
viamente neanche di carattere, per cosi dire, donativo). Basta anche una semplice lettura del brano per
comprendere come la concessione della condictio sia da mettere qui in relazione al verificarsi della consu-
mptio del denaro che determina l'impossibilitd di agire mediante rivendica, lasciando cosi spazio alla
condictio (extracontrattuale), secondo una logica solutiva che valeva per il furiosus come (e ancor prima)
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Betti, il quale, dopo aver con cura liberato la nozione giulianea di negotium da ogni caratte-
rizzazione volontaristica, e per questa via costruito il (suo) modello della relazione obietti-
va, si trovava in concreto costretto a ripercorrere percorsi dogmatici in cui il profilo inten-
zionale (Uanimus, per appunto) riacquistava tutta la centralita che gli spettava e che (ine-
vitabilmente) rivestiva nell’ambito delle dinamiche negoziali, prima, e contrattuali, poi:”®
salvo poi tornare nuovamente a negarlo.”

per il sano di mente (nam ex quibus causis ignorantibus nobis actiones adquiruntur, ex isdem etiam fiurioso
adquiri). Nulla a che vedere dunque con la questione del negotium agitata in Iul. 39 dig. D. 12.6.33:
segnala la differenza tra le due vicende anche A. BURDESE, In tema di consumptio nummorum cit., 284 e ivi
nt. 47, il quale invoca in tal senso 'appena richiamato Iul. 10 4ig. D. 12.1.19.1, in modo che (attraverso
la stessa approssimazione concettuale: intellegitur [228 nt. 57]) «anche la numeratio effettuata dal furiosus,
per quanto incapace di volere» potesse essere considerata, da Giuliano, quale factum legittimante 'impiego
della condictio; U. BABUSIAUX, Celsus und Julian zum Edikt si certum petetur - Bemerkungen zu Prozess und
Aktionendenken, in CH. BALDUS, M. MIGLIETTA, G. SANTUCCL, E. STOLFI (a cura di), Dogmengeschichte
und historische Individualitir der romischen Juristen. Atti del Seminario internazionale (Montepulciano 14-
17 giugno 2011), Trento 2012, 393 s., per la quale Giuliano, non diversamente da Celso in Cels. 5 dig. D.
12.1.32, avrebbe qui supplito all’assenza di un negotium contractum, ricorrendo all'idea dell’habere ex
iniusta causa apud aliquid. In senso contrario («coerente con la regola di D. 12.6.33») vd. A. SACCOCCIO,
Si certum petetur cit., 292 ss.: «il pazzo, benché giuridicamente incapace, ¢ comunque in grado di porre in
essere atti che determinino la nascita di una relazione tra i patrimoni, a seguito della quale chi ha ricevuto
da lui denaro ¢ tenuto a restituirlo [...] nella fattispecie I'azione si acquisterebbe al furiosus indipendente-
mente dalla sua volontd, perché di essa non ci sarebbe bisogno alla luce del negotium contrahere/gerere». Per
una identificazione della in rem versio di cui si discute in Pomp. 6 ad Plaut. D. 12.1.12 con la consumptio
e in difesa della genuinita della soluzione vd. A. BURDESE, In tema di consumptio nummorum cit., 283 ss. e
ivi ntt. 44 e 48, ove si prendono le distanze dalla proposta di von Liibtow (infra in questa stessa nt.); nello
stesso ordine di idee (di Burdese) vd. A. SACCOCCIO, Si certum petetur cit., 297 nt. 36, il quale adduce in
proposito Bas. 23.1.2 (Hb. II 605 = Schelt. III 1097), ove il tratto ‘eamgque in rem tuam versa fuerit & reso
con ‘damaviong ta vopiopota’s U. BABUSIAUX, Celsus und Julian cit., 393. Sulla questione della natu-
ra della condictio ex consumptione vd. A. BURDESE, In tema di consumptio nummorum cit., 286, il quale
prende posizione per la natura extracontrattuale («La condictio ex consumptione [...] risulta [...] essere in
ogni caso azione extracontrattuale»); pilt di recente U. BABUSIAUX, Celsus und Julian cit., 393 s.; sul punto
vd., con letteratura, A. SACCOCCIO, Si certum petetur cit., 295 ss., il quale da parte sua ritiene la questione
«male impostata» («non sembra mai emergere una strutturazione del ragionamento in chiave di divisione
della condictio in un settore contrattuale ed uno extracontrattuale; il discorso [...] sembra invece presup-
porre una condictio ancora unitaria, come del resto quella che appare concessa in D. 12.6.33»). Per una
diagnosi interpolazionistica, rispetto a un’originaria applicazione (in via adiettizia) dell'a. de in rem verso,
vd. U. VON LUBTOW, Beitrige cit., 41 s.; cosi anche G. DONATUTI, Le causae cit., 802 s., che attribuisce la
soluzione al nuovo indirizzo bizantino che avrebbe allargato 'impiego della condictio anche alle ipotesi di
arricchimento ingiustificato, pur in assenza di datio in senso tecnico; bizantina la soluzione anche per G.
BESELER, Einzelne Stellen, in ZSS 47, 1927, 364.

76 E. BETTI, Sul valore dogmatico cit., 59: «Il solvere della obligatio esistente solo nella mente del sol-
vente o invalido, fonda esso stesso per la prima volta il vincolo obbligatorio [...] L'intenzione reale di chi
pagd credendovisi obbligato fu di fare una prestazione dovuta, onerosa, non gratuita e senza condizioni:
I'animus solvendi implica come tale 'animus negotii gerendi, esclude 'animus donandi».

77 Cosl, in un ordine di idee in cui il punto di vista di Giuliano sembrerebbe (peraltro) rappresentare
un allontanamento dalle originarie posizioni sabiniane, E. BETTL, Su/ valore dogmatico cit., 62: «La costru-
zione della solutio indebiti quale negotium contractum nello scopo di giustificare la condictio era [...]
tradizionale nella scuola Sabiniana. Ma la costruzione tradizionale fondava il negotium sul volere esplicito
o almeno verosimile del solvente, di riottenere il danaro pagato: si quis sic solverit, ut, si apparuisset esse
indebitum reddatur, repetitio locum habebit: negotium enim contractum est inter eos. La nuova teoria di
Giuliano e dei Neosabiniani, per contro, non costruisce uno speciale volere, non trascende Iatto stesso del
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3.1UL. 15 DIG. D. 18.5.5 PR. E LA POTESTAS CONVENTIONIS.

Quanti hanno aderito all'ipotesi di una visione oggettiva del contrahere in Salvio Giu-
liano non hanno peraltro dato il giusto risalto a non meno significative testimonianze del
pensiero giulianeo, che, al contrario, fanno di Giuliano un attento indagatore dell’intento
perseguito dagli autori del negozio, o se vogliamo del profilo soggettivo della causa. Il con-
tributo del giurista adrianeo al rafforzamento del rilievo del consenso nei processi formativi
del contratto era stato ben evidenziato dalla dottrina pil antica, che a questo proposito
aveva innanzi tutto richiamato Iul. 15 dig. D. 18.5.5 pr. Brano per il quale Giuliano si
sarebbe addirittura meritato U'elogio di Pernice per aver egli riscatto la volontd dai pil
stringenti vincoli formali cui era stata sino ad allora assoggettata.”

D. 18.5.5 pr. (Iul. 15 dig.) Cum emptor venditori vel emptori venditor acceptum faciat,
voluntas utriusque ostenditur id agentis, ut a negotio discedatur et perinde habeatur, ac si con-
venisset inter eos, ut neuter ab altero quicquam peteret, sed ut evidentius appareat, acceptila-
ti0” in hac causa non sua natura, sed potestate conventionis valet.

Il passo ¢ ben noto,* soprattutto a quanti si sono occupati del tema della conversione
del negozio giuridico. Vi si ammette la validita come pactum de non petendo reciproco (‘ut
neuter ab altero quicquam peterer’) di una acceptilatio prestata nell’ambito di un rapporto di

solvere [...] il solvere indebitum & come tale un negotium gerere: basta la mancanza obiettiva di una
obligatio precedente da sciogliere [...] Il negotium per Giuliano [...] consiste nell’attribuzione patrimo-
niale (accipientis facere) come onerosa, dovuta (nel presupposto errato di un debito), non gratuita: in cid
sta il momento della bilateralita: del negotium, quale relazione obiettiva di due individualitd patrimoniali
distinte».

78 Cosl appunto («Die grundsitzliche Wendung, welche die Unfreiheit des Willens der Form gegen-
iiber aufthub, ist wol auf Julian zuriickzufiihren») A. PERNICE, Labeo 1 cit., 406. Il contributo di Giuliano
nel rafforzamento del rilievo della volont nelle dinamiche negoziali si trova ben evidenziato, sulle orme di
Pernice, anche nelle parole di C. FERRINI, Sesto Pedio, in RISG 1, 1886 = E. ALBERTARIO (a cura di),
Opere. Volume secondo. Studi sulle fonti del diritto romano, Milano 1929, 46: «colpo decisivo al vecchio
formalismo per cui la volonta venne a considerarsi in ogni negozio giuridico come I'elemento precipuo»;
in tema di donazione G.G. ARCHI, La donazione. Corso di diritto romano, Milano 1960, 40 s., 47; per
un’opportuna valorizzazione del brano vd., pili recentemente, M. SARGENTI, Svolgimento cit., 50 («prezio-
so indice del travaglio attraverso cui si andava precisando il ruolo del consenso nei negozi giuridici»); un
deciso invito a rivedere «la frequente contrapposizione tra Gaio e Giuliano in merito al rilievo attribuito
all’elemento volontaristico per I'individuazione del contratto» si trova anche in F. GALLO, Synallagma 2
cit.,, 191 ss.; sul contributo di Giuliano nello sviluppo di una Willenstheorie, nella sua qualita di capo-
scuola sabiniano, vd. M. AVENARIUS, Benignior interpretatio: Origin and Transformation of a Rule of Con-
struction in the Law of Succession, in RLT 6, 2010, 14 ss.

7 Cost TH. MOMMSEN, Digesta Iustiniani Augusti. Volumen 1, Berolini 1898, 536 nt. 3 «accedat: ita-
que acceptilatio #7s.».

80 R. ROMER, Zur Lehre von der Conversion der Rechtsgeschiifte iiberhaupt und ibrer besonderen Anwen-
dung auf das Wechselversprechen, in AcP 36, 1853, 79 ss.; A. PERNICE, Labeo 1 cit., 406; ID., Zur Vertrag-
slehre cit., 213; C. FERRINI, Sesto Pedio (Opere 2) cit., 46; G. SATTA, La conversione dei negozi giuridici,
Milano 1903, 35; V. GIUFERE, L utilizzazione degli atti giuridici mediante ‘conversione’ in diritto romano,
Napoli 1962, 308 ss.; C. KRAMPE, An inutilis acceptilatio utile habeat pactum, quaeritur - D. 46.4.8 pr.
(Ulp. 48 ad Sab.), in TR 53, 1985, 18 s.; U. BABUSIAUX, 7d quod actum est” Zur Ermittlung des Parteiwil-
lens im fklassischen romischen Zivilprozef, Miinchen 2006, 116 s.; R. MARINL, Actus contrarius e pacisci nel
mutuo dissenso, Roma 2016, 153 ss.
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compravendita, sul rilievo per cui ‘acceptilatio in hac causa non sua natura, sed potestate
conventionis valet .

Non occorre davvero ricordare che il brano non fu risparmiato dalla critica interpola-
zionistica,®' la quale, insospettita proprio dall’attenzione riposta dal giurista nella ricostru-
zione della volonta delle parti (voluntas utriusque ostenditur id agentis |...] ac si convenisset
inter eos [...] sed potestate conventionis valet), oltre che dal richiamo a uno dei concetti pri-
vilegiati dei bizantini come la natura negotii o contractus,®* provo a sbarazzarsene, uncinan-
do la frase ‘voluntas-discedatur ef ** allargando i sospetti alla chiusa ‘sed ut-valer ** con una

81 Per lorigine bizantina della soluzione, tesa a un recupero dell’ acceptilatio nulla, vd. S. PEROZZI, Isti-
tugioni® cit., 403 nt. 1; G. BESELER, Beitrige zur Kritik der romischen Rechtsquellen 4, Tiibingen 1920,
132; ID., Einzelne Stellen (1927) cit., 358, il quale ribaltava la soluzione indicata nel testo (‘Cum emptor
venditori vel emptori venditor acceptum faciat <nihil agitur>’); non classica la soluzione anche per S.
SOLAZZI, L'estinzione dell obbligazione 1* cit., 268 ss.; ID., v. Acceptilatio, in Noviss. dig. it. 1, Torino
1957, 123. Contro le osservazioni di Solazzi vd. PH. MEYLAN, La loi 23 Dig. 46.4 et la notion de bilatéra-
lité du contrat de vente chez Labéon, in Studi S. Riccobono 4 cit., 293; E. BETTI, Appunti (1958) cit., 55 s.;
cosi anche V. GIUFFRE, L utilizzazione cit., 312 ss. Su Lab. 5 pith. a Paul. epit. D. 46.4.23 vd. infra in
questo stesso §.

82 S. RICCOBONO, La formazione cit., 155 («certamente spurie»), su cui vd. nt. seg.; per la genuinita
invece (ed ¢ certo significativo) G. ROTONDI, Natura contractus, in BIDR 24, 1912, 109 s. nt. 2 («‘natura’
qui [...] rappresenta non tanto il contenuto e I'efficacia positiva che la legge riconosce all’acceptilatio [...]
quanto piuttosto la struttura intima [...] di questa solennitd»); adesivamente M. SARGENTI, Svolgimento
cit., 50 s. nt. 127.

8 Cosi H. SIBER, Contrarius consensus, in ZSS 42, 1921, 73 nt. 5; H. STOLL, Die formlose Vereinba-
rung der Aufhebung eines Vertragsverhiltnisses im romischen Recht, in ZSS 44, 1924, 62 s., che propone
pertanto di correggere habeatur con lindicativo presente habetur, non dipendendo pit il verbo dalla
congiunzione ut; E. BETTL, Diritto romano 1. Parte generale, Padova 1935, 340 nt. 2; ID., Declarare volun-
tatem, in Studi in memoria di E. Albertario, 11, Milano 1953, 459, ove si suggerisce di leggere: «[voluntas
utriusque ostenditur id agentis] <id agi videtur>, ut a negotio discedatur et perinde habe[a]tur»; ID.,
Appunti (1958) cit., 55 s.; pensa a un’interpolazione o anche piti semplicemente a una glossa pure V.
GIUFFRE, L utilizzazione cit., 310 nt. 265, in un ordine di idee che tende pero a ridimensionare le conse-
guenze sul piano dell’attendibilitd complessiva della testimonianza; per la genuinitd invece S. RICCOBO-
NO, La formazione cit., 133; PH. MEYLAN, La loi 23 Dig. 46.4 cit., 294. Lascia aperta la questione C.
KRAMPE, An inutilis acceptilatio cit., 19.

84 E. RABEL, Gefahrtragung beim Kauf, in ZSS 42, 1921, 561 nt. 1; H. STOLL, Die formlose Vereinba-
rung cit., 62; G. LONGO, Diritto romano. Le obbligazioni, Catania 1934, 238, ove sembra perd mettersi in
dubbio pitt ampiamente I'attendibilitd dell’intera testimonianza («& assai problematico il dire quanto vi sia
di classico e quanto di giustinianeo»); per la fattura bizantina anche PH. MEYLAN, La loi 23 Dig. 46.4 cit.,
292 s.; l'intero tratto ¢ soppresso anche da E. BETTI, Diritto romano 1 cit., 340 nt. 2; ID., Declarare volun-
tatem cit., 459; ID., Appunti (1958) cit., 447 («diretto [...] a mettere in luce il dogma giustinianeo del-
P’accordo tacito come fondamento della conversione»); ID., Istituzioni 2 cit., 203 nt. 48, 475, su cui vd.
perd nt. seg.; ritiene «oltremodo probabile» che il periodo finale costituisca un’«aggiunta esplicativa post-
classica», non incisiva comunque sulla genuinitd complessiva del brano, V. ARANGIO-RUIZ, La compra-
vendita in diritto romano. Corso di lezioni svolto nell' Universiti di Roma. Anni 1951-1953,* Napoli 1954,
221; negli stessi termini V. GIUFFRE, L utilizzazione cit., 310 nt. 266; si limitava ad avanzare rilievi forma-
li sulla frase sed ut evidentius appareat, nonché sulle parole ‘sua natura’, S. RICCOBONO, La formazione cit.,
155, in un’ottica che metteva pero al riparo da critiche la decisione giulianea e che anzi segnalava una
stretta affinitd tra 'impostazione del giurista adrianeo e quella pediana («Giuliano [...] si riferiva precisa-
mente alla dottrina di Pedio [...] acceptilatio, diceva Giuliano seguendo Pedio, consta di due elementi,
uno formale [...] l'altro sostanziale, la conventio»).
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diagnosi che appare oggi in larga misura eccessiva® e che in ogni caso non intaccherebbe la
genuinitd sostanziale della soluzione, in particolare per cio che riguarda il rilievo che lele-
mento soggettivo del consenso sarebbe destinato comunque ad assumere nell’'impianto
argomentativo giulianeo (ac si convenisset).®® Senza considerare la significativa continuita di
indirizzo che troviamo in Ulp. 48 ad Sab. D. 46.4.8 pr.¥

A essere incerta ¢ la questione in concreto affrontata dal giurista. Sul punto non vi ¢ per

% Per la classicita del brano e della chiusa ‘sed-valet vd. gia A. PERNICE, Labeo 1 cit., 406; C. FER-
RINI, Sesto Pedio (Opere 2) cit., 46; G. ROTONDI, Natura contractus, in BIDR 24, 1912, 109 nt. 2; E.
BETTL, Sul valore cit., 46, che si limitava ad espungere le parole sed ut evidentius appareat sostituendole
con itaque, con delle conclusioni che sarebbero state perd abbandonate, come si ¢ appena visto (nt.
prec.), negli studi successivi; H. SIBER, Contrarius consensus cit., 73; V. ARANGIO-RUIZ, La compraven-
dita* cit., 221; S. RICCOBONO, La formazione cit., 155 («nella sostanza tutto il testo & genuino»); ID.,
La voluntas (Letture londinesi) cit., 56, («vigorosa e lucida motivazione»); A. WACKE, Zur Lehre vom
pactum tacitum und zur Aushilfsfunktion der exceptio doli, in ZSS 90, 1973, 255 ¢ ivi nt. 161; non
avanza critiche M. TALAMANCA, Conventio e stipulatio (Le reorie) cit., 277; dello stesso autore vd.,
sempre in difesa della genuinita sia sostanziale sia formale, Lex ed interpretatio in Lab. 4 post. a lav. epit.
D. 19.1.50, in Nozione formazione e interpretagione del diritto dall’eti romana alle esperienze moderne.
Ricerche dedicate al professor F. Gallo, 11, Torino 1997, 411 ss., che discorre anzi di «ingiustificati attac-
chi ad opera della critica interpolazionistica»; per la genuinitd sostanziale P. CERAML, v. Risoluzione del
contratto (diritto romano), in Enc. dir. 40, Milano 1989, 1286 nt. 45; si limita a semplici appunti di
tipo formale, che colpiscono il solo l'inciso ‘sed ut evidentius appareat, F. GALLO, Synallagma 2 cit.,
192 s.: vd. il precedente punto di vista espresso in ID., Sulla asserita sopravvivenza del pactum de non
petendo nel diritto civile italiano, in FI 83, 1960, 136 s. e ivi nt. 24. Non muovono rilievi alla fonte da
ultimi R. MARINL, Actus contrarius cit., 153 ss.; S. VALLAR, La nature de la iusta conventio, Tul. 15 dig.
D. 18.5.5.2, in U. BABUSIAUX, P. NOBEL, J. PLATSCHEK (a cura di), Der Biirge einst und jetzt. Festschrift
fiir A. Biirge, Ziirich-Basel-Genf 2017, 421 s.

8 In questo senso V. GIUFFRE, L utilizzazione cit., 310 nt. 266, il quale, per 'appunto, rivendica il
rilievo dell’«elemento volontaristico [...] nel procedimento di conversione», confermato dalla notazio-
ne ‘ac si convenisset’; lo mette bene in luce anche M. SARGENTI, Svolgimento cit., 51 («il significato non
verrebbe meno neppure se si volesse espungere la frase finale»). Cosi inizialmente pure E. BETTI, Su/
valore cit., 46 s.

8 Ulp. 48 ad Sab. D. 46.4.8 pr. An inutilis acceptilatio utile habeat pactum, quaeritur: et nisi in hoc
quoque contra sensum est, habet 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 paciscendi non habuerit? La letteratura sul brano ¢ vastissima, cosi
come diffusi sono i sospetti sulla genuinita della soluzione indicata nel brano, ritenuta in contrasto col
principio dell’irrilevanza della riserva mentale. In attesa di tornare sul brano, ci limitiamo qui a segnalare,
in favore della genuinita A. PERNICE, Labeo 1 cit., 406; G. SEGRE, Studi sul concetto del negozio giuridico in
diritto romano e nel nuovo diritto germanico, in RISG 28, 1899 = ID., Scritti giuridici, 1, Cortona 1930,
239 nt. e ivi nt. 2; A. WACKE, Zur Lebre cit., 256 e ivi nt. 164, il quale tuttavia non sembrerebbe esclude-
re del tutto la possibilita di una rielaborazione postclassica; J. PLATSCHEK, Pecunia constituta und stipula-
tio. Grenzen des Rechtsschutzes fiir formlose Geschiifte im romischen Recht, in U. YIFTACH-FIRANKO (a cura
di), The Letter, Law, State, Society and the Epistolary Format in the Ancient World. Proceedings of a Collo-
quium held at the American Academy in Rome 28-30.9.2008, Wiesbaden 2013, 246. Rilievi invece in G.
BESELER, Beitrige zur Kritik der romischen Rechtsquellen 1, Tiibingen 1910, 112 s.; F. SCHULZ, Einfiihrung
in das Studium der Digesten, Tiibingen 1916, 22 ss.; S. RICCOBONO, La formazione cit., 154, che perd
prende posizione in difesa della genuinita sostanziale della questione affrontata nel brano; E. BETTI, Con-
sapevole divergenza della determinazione causale nel negozio giuridico (simulazione e riproduzione dicis causa
o fiduciae causa), in BIDR 42, 1934, 320 nt. 1; ID., Diritto romano 1 cit., 316 s., 340 nt. 2; ID., Istituzioni
2 cit., 474 s.; S. SOLAZZI, L estinzione dell obbligazione 17* cit., 265 nt. 2, soprattutto 268 nt. 1; V. GIUE-
FRE, L utilizzazione cit., 321 nt. 307; C. KRAMPE, An inutilis acceptilatio cit., 12 ss.
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nulla accordo in dottrina.?® Secondo un pil antico indirizzo, Giuliano si sarebbe occupato
di un’ipotesi di acceptilationes reciproche nulle, perché non riguardanti obligationes verbis
contractae, le quali sarebbero state recuperate come semplice patto risolutivo.?” Secondo
altri si sarebbe piuttosto trattato di un caso di acceptilatio prestata da una sola delle parti,
nell’ambito di vicenda contrattuale in cui le obbligazioni di entrambi i contraenti sarebbe-
ro state perd riversate in apposite e reciproche stipulazioni.”® Vera questa ipotesi, I'inter-
vento del giurista non sarebbe stato diretto a far fronte alla nullita dell’acceptilatio, la quale
sarebbe stata al contrario del tutto valida ed efficace,”’ quanto ad allargarne gli effetti,”
considerandola alla stregua di un patto risolutivo (uz a negotio discedatur),’® in termini che
dunque impediscono di pensare a un’ipotesi di conversione in senso proprio. Altri ancora

8 L’unico punto sul quale sussiste condivisione di vedute ¢ che la vicenda riguardasse un’ipotesi di
remissione avvenuta re adhuc integra: in questo senso, tra i tanti, H. STOLL, Die formlose Vereinbarung cit.,
53; PH. MEYLAN, La loi 23 Dig. 46.4 cit., 295 e ivi nt. 51; V. ARANGIO-RUIZ, La compravendita® cit.,
221; P. CERAML, v. Risoluzione (dir. rom.) cit., 1286 nt. 45; M. TALAMANCA, Lex ed interpretatio cit., 414;
da ultima R. MARINI, Actus contrarius cit., 154 e ivi nt. 413. In senso contrario S. SOLAZZI, L estinzione
dell'obbligazione 1* cit., 269 («L’acceptilatio del compratore al venditore attesta che egli ha ricevuto la
tradizione della cosa; e come potrebbe tale dichiarazione liberare il compratore dall’obbligo di pagare il
prezzo?»).

8 J. CUJACIUS, Recitationes solemnes ad libros XC. digestorum Salvi Juliani. Commentarius in librum
XV. Digestorum Salvii Juliani, in Opera 111 cit., (Ad L. V. De rescind. vend.) 859 («venditor emptori pre-
tium, et emptor venditori rem tuleri acceptam: haec enim acceptilatio pro nuda conventione habetur [...]
non ut acceptilatio: quia acceptilatio, cum verbis fiat, eam tantum obligationem tollere potest, quae verbis
contracta est»); in questo ordine di idee H. SIBER, Conzrarius consensus cit., 73 s.

% Cosi S. RICCOBONO, La voluntas (Letture londinesi) cit., 56; PH. MEYLAN, La loi 23 Dig. 46.4 cit.,
298 s.; H.P. BENOHR, Das sogenannte Synallagma in den Konsensualkontrakten des klassischen rémischen
Rechts, Hamburg 1965, 75; pii recentemente anche P. CERAML, v. Risoluzione (dir. rom.) cit., 1285: «una
delle parti [...] faccia all’altra accettilazione del debito (solenne ed intera remissione)».

91 H.P. BENOHR, Das sogenannte Synallagma cit., 75 («die acceptilatio [...] wirksam war»); P. CERAMI,
v. Risoluzione (dir. rom.) cit., 1286.

92 In questo senso parrebbe E. BETTI, Istituzioni 2 cit., 475, che sembra cosi superare il diverso punto
di vista espresso alcuni anni prima in E. BETTI, Appunti (1958) cit., 56, in cui la prospettiva dell’esten-
sione dell’efficacia estintiva dell’acceptilatio si trova mescolata con quella, ben differente e certo non com-
patibile, del recupero di acceptilatio inefficace mediante «conversione del negozio [...] reinterpretando
l'atto come un “pactum de non petendo”»: prospettiva, quest'ultima, che sembra assumere peraltro un
ruolo preminente nell'impostazione complessiva del pensiero dello studioso.

%% Sulla risoluzione convenzionale dei contratti consensuali, nonché sulle diverse forme espressive a
tal fine impiegate, tra le quali anche quella qui adoperata di ‘discedere ab’, vd. P. CERAMI, v. Risoluzione
(dir. rom.) cit., 1278 s.; M. MILANL, [ poteri del giudice nei bonae fidei indicia e il patto risolutivo viziato
da metus. Alcune riflessioni a margine di Paul. 11 ad ed. D. 4.2.21.4, in L. GAROFALO (a cura di), I/
giudice privato nel processo civile romano. Omaggio ad A. Burdese, 111, Padova 2015, 229 ss.; sulla que-
stione del contrarius consensus e della sua ricostruzione in termini di pactum de non petendo (da parte di
Giuliano) da farsi valere in virtl del principio di inerenza dell'exceptio pacti conventi ai iudicia bonae
fidei vd. R. KNUTEL, Contrarius consensus. Studien zur Vertragsaufhebung im romischen Recht, Koln-
Graz 1968, 111 ss., ove si ipotizza 'emergere di una nuova visione ricostruttiva (fatta propria poi da
Paolo) che avrebbe piuttosto guardato al contrarius consensus come autonomo negozio con effetti ipso
iure estintivi dell’obbligazione; in senso contrario, contestano I'ipotesi di uno scarto di prospettiva tra i
due giuristi A. BURDESE, Rec. a R. KNUTEL, Contrarius consensus. Studien zur Vertragsaufhebung im
romischen Recht, in SDHI 34, 1968, 260 s.; A. GUARINO, Per la storia del contrarius consensus, in Labeo
14, 1968, 279 s.

150 AUPA 65/2022



Contrahere e animus contrahend; in Salvio Giuliano [p. 121-170]

si sono orientati per un’acceptilatio (sempre) unilaterale ma inutilis,* sul diverso presuppo-
sto che 'obbligazione (consensu contracta), sulla quale si sarebbe successivamente intervenu-
ti in via remissiva, non fosse stata nel frattempo riversata in apposita stipulatio.”

I termini molto stringati in cui la vicenda ¢ prospettata non consentono di arrivare a ri-
sultati realmente affidanti. Soprattutto non offrono elementi sufficienti per stabilire se alla
conclusione del contratto avesse fatto effettivamente seguito la prestazione reciproca di
negozi stipulatori: questione, questa, come si comprende, tutt’altro che marginale e anzi
dirimente. Bisogna ammettere che tra le proposte passate in rassegna ad apparire piu coe-
rente col modo di esprimersi di Giuliano ¢ (certamente) la seconda. Per un verso le due
acceptilationes sono prospettate come due distinte ipotesi tra loro alternative (Cum emptor
venditori ve/ emptori venditor acceptum faciat). Per altro, la notazione finale parrebbe
suggerire 'idea di un atto remissivo valido (acceprilatio in hac causa non sua natura, sed
potestate conventionis valet), per quanto al riguardo occorra essere assolutamente cauti.”

D’altra parte, non si pud perd non considerare che 'adesione a un’interpretazione di
questo genere finirebbe per attribuire al giurista una ricostruzione della volonta negoziale
decisamente forzata. In effetti, appare quantomeno arbitrario ricavare, dalla volonta di
una singola parte di liberare l'altra, una pili generale volonta di entrambi i contraenti di
sciogliere il vincolo contrattuale,” come se le due cose fossero necessariamente collega-
te.”® L’obiezione, gia argutamente sollevata da Siber” e ripresa (in un’ottica perd inter-
polazionistica) da Solazzi,'" ¢ stata per lo pil glissata se non addirittura ignorata in dot-

%% G. ROTONDI, Natura contractus cit., 109 nt. 2; V. ARANGIO-RUIZ, La compravendita® cit., 220 s.;
V. GIUFFRE, L utilizzazione cit., 308 s. e ivi nt. 262; R. MARINI, Actus contrarius cit., 154 s. e ivi nt. 415.

% Cosi V. ARANGIO-RUIZ, La compravendita® cit., 220 s.; E. BETTL, Appunti (1958) cit., 56, con la
precisazione di cui si & appena detto (supra nt. 92); V. GIUFFRE, L utilizzazione cit., 309 nt. 263, come si
ricava dalle osservazioni dell’autore («L’acceptilatio [...] non ¢ un modo di estinzione delle obbligazioni
contratte consensu»); A. WACKE, Zur Lebre cit., 255 e ivi nt. 156, con critica all’ipotesi novatoria formula-
ta (anche) da Meylan («findet im Text keinerlei Anhalt»); C. KRAMPE, An inutilis acceptilatio cit., 18 s.;
cosi sembrerebbe pure F. GALLO, Synallagma 2 cit., 192, ma nell’ambito di un’analisi che lascia del tutto
inesplorati gli aspetti problematici relativi alla ricostruzione della fattispecie sottoposta all’attenzione del
giurista; con una presa di posizione molto netta M. TALAMANCA, Lex ed interpretatio cit., 413 e ivi nt.
206, 424 («in nessun modo pud essere ragionevolmente riportato ad una fattispecie diversa da quella della
compravendita come obligatio consensu contractay).

% Non c’¢ dubbio, infatti, che si potrebbe anche approdare a conclusioni di segno opposto. Come a
dire: Lacceptilatio non vale di per sé, in quanto tale (sua natura), ma come semplice accordo, e dunque in
quanto acceptilatio sarebbe non valida, inefficace: cosi in sostanza G. ROTONDI, Natura contractus cit.,
109 s. nt. 2; sempre per linvalidita della stipulatio C. KRAMPE, An inutilis acceptilatio cit., 19; R. MARINI,
Actus contrarius cit., 157 s. Rimarrebbe il fatto che si tratterebbe comunque di circonlocuzione alquanto
insolita per riferirsi a un atto invalido o inefficace (non sua natura [...] valer).

%7 In senso contrario, ma con un giudizio che non puo in alcun modo condividersi, PH. MEYLAN, La
loi 23 Dig. 46.4 cit., 294 («Au point de vue logique, 'argumentation est impeccable»).

9% | quanto sostiene ad es. G. ROTONDI, Natura contractus cit., 109 s. nt. 2 («Giuliano osserva che
coll’acc. le parti hanno manifestato I'intenzione di discedere a contractu»).

99 H. SIBER, Contrarius consensus cit., 73, che proprio per tale ragione proponeva di correggere ve/ con
er: «Da die acceptilatio des Kiufers oder des Verkiufers nicht den Willen ergibt, die beiderseitigen Forde-
rungen zu etlassen, ist statt vel offenbar et zu schreiben».

100°S. SOLAZZI, L estinzione dell 0bbligazione 1* cit., 268 s. («come potrebbe tale dichiarazione liberare
il compratore dall’obbligo di pagare il prezzo? Nell'acceptilatio, secondo la sua struttura genuina, si cerche-
rebbe invano una convenzione bilaterale “ut neuter ab altero quicquam peteret”»), 270 nt. 1 («<Ma nell’ac-
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trina.’®* Eppure la questione che pone ¢ seria e non pare possa essere facilmente superata.
Neppure ammettendo, con parte della dottrina, che a guidare Giuliano nel proprio percor-
so decisionale possa essere stata la preoccupazione di evitare gli effetti distorsivi sul sinal-
lagma contrattuale che sarebbero potuti derivare dall’autonomia delle obbligazioni stipula-
torie.'%? Pure in questo caso mancherebbero i presupposti per giustificare quegli automati-
smi interpretativi della volonta che si verrebbero qui a prospettare, anche a voler aderire
alla scarnificata ricostruzione del brano cui si arriverebbe se si dovessero espungere le frasi
su cui si sono appuntati gli strali della critica (leggendo dunque: Cum emptor venditori vel
venditor emptori acceptum faciat, perinde habeatur, ac si convenisset inter eos, ut neuter ab
altero quicquam petere).'"

Rimarrebbe comunque il riferimento all’accordo de non petendo, che, per quanto for-
mulato in termini che potrebbero anche far pensare a un mero procedimento interpretati-
vo di tipo analogico-assimilativo, in assenza dunque di effettiva conventio (perinde ha-
beatur, ac si convenisset),'* rappresenterebbe in ogni caso un argomento evidentemente

cettilazione del prezzo che il venditore faceva al compratore, quale sara stata la conventio? Giuliano non
poteva, se mai, ammettere altra convenzione che quella relativa al prezzo [...] E invece l'attuale fr. 5 ricava
dall’accettilazione del venditore al compratore un contrarius consensus, una convenzione di recesso dalla
compravendita. Ecco un salto acrobatico, che i classici non avrebbero spiccato nemmeno dal trampolino
“che ogni negozio solenne ha in se una conventio”) con critica rivolta a S. RICCOBONO, La formazione
cit., 155.

101 Sj limita a ritenerla non convincente V. GIUFFRE, L utilizzazione cit., 312; critico, ma anche in
questo caso senza addurre specifici argomenti, se non I'accusa rivolta a Solazzi di trasferire «gratuita-
mente la propria rigiditd mentale al giurista romano», M. TALAMANCA, Lex ed interpretatio cit., 414 nt.
208.

102 Per una valorizzazione della logica sinallagmatica tra le due obbligazioni vd. F. HAYMANN, Textkri-
tische Studien zum romischen Obligationenrecht. II. Periculum est emtoris, in ZSS 41, 1920, 57 s; V.
ARANGIO-RU1Z, La mmpmvendz‘taz cit., 221 («sembra [...] testimoniare per un riconoscimento ben note-
vole dell'interdipendenza delle reciproche prestazioni»); E. BETTI, Appunti (1958) cit., 56; ID., Istituzioni
2 cit., 203 e ivi nt. 48 («si vede come I'esigenza di riconoscere il sinallagma funzionale porti ad una inter-
pretazione estensiva della remissione»), 475; cosi («il recesso dal contratto era tecnicamente giustificato
dalla interdipendenza fra le reciproche obligationes») anche V. GIUFFRE, L utilizzazione cit., 308 nt. 262,
310 s.; A. WACKE, Zur Lebre cit., 255; P. CERAMI, v. Risoluzione (dir. rom.) cit., 1286; da ultima R. MA-
RINI, Actus contrarius cit., 158 s.

13 F. \WIEACKER, Societas. Hausgemeinschaft und Erwerbsgesellschaft. Untersuchungen zur Geschichte des
romischen Gesellschaftsrechts. Erster Teil, Weimar 1936, 93.

104 Tnyita a riflettere sul modo di esprimersi di Giuliano gid H. SIBER, Contrarius consensus cit., 73 s., il
quale ritiene di togliere cosi argomenti alla tesi che vorrebbe identificare il contrarius consensus col patto
reciproco de non petendo, essendo quello proposto da Giuliano un semplice accostamento: «Julian sagt
nicht etwa, daf die beiderseitigen acceptilationes als beiderseitige pacta de non petendo auszulegen wiren,
sondern dafl sie ebenso wie (perinde ac) [...] also daf§ beiderseitige Akzeptilationen ebenso wie beidersei-
tige pacta de n. p. als contrarius consensus auszulegen oder in einen solchen zu ,konvertieren® sind. Die
Stelle ist darum auch nach Digestenrecht kein Beleg dafiir, daf§ der contrarius consensus in zwei pacta de
non petendo aufzulosen wire»; cosl in definitiva («il n’entend pas qu’il appartienne aux parties [...] Il
veut, tout au contraire, signifier que la disposition méme des choses ne permet pas de leur préter une
autre intention. La présomption de volonté qu’il établit, dans 'hypothese, est absolue») PH. MEYLAN, La
loi 23 Dig. 46.4 cit., 300, con un punto di vista che, a nostro modo di vedere, fa in realtd proprio emerge-
re anomalia di un ragionamento (giulianeo?) che finisce per escludere # priori (e senza che se ne com-
prendano le ragioni) diversi scenari interpretativi del fatto remissivo. Si orienta per un’interpretazione
assimilativa («la situazione non deve ricevere un trattamento giuridico diverso da quello che riceverebbe se
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estraneo alla logica sinallagmatica che si vorrebbe alla base della soluzione giulianea: la
quale logica presentava uno statuto dogmatico che prescindeva e soprattutto non aveva
bisogno di un’analisi del profilo psicologico delle parti in causa, essendo integralmente
impostata sul vincolo oggettivamente operante tra le opposte attribuzioni patrimoniali.
Non c’era quindi motivo perché Giuliano dovesse ricorrere all’idea di un accordo remissivo
anche solo presunto (ac s7), al fine di giustificare lo scioglimento del vincolo.'?

E pur vero che, guardando al risultato concreto,!® la soluzione non si discosterebbe da
quella suggerita da Paolo in Lab. 5 pith. a Paul. epit. D. 46.4.23,' rispetto a un’ipotesi di
acceptilatio prestata da una sola delle parti.!® Solo che in quel contesto non c’¢ alcuna
specifica attenzione da parte del giurista severiano per il tema della volontd, anche solo
ipotetica (ac si convenisset), delle parti.'” Né vi sono motivi per credere a un intervento
soppressivo.'!? Per il resto, invece, vi ¢ la stessa incertezza sul fatto che ci si trovi in presen-
za di un recupero di una acceptilatio inutilis."'" Si legga appunto il brano:

entrambe le parti avessero convenuto di non richiedersi pilt 'adempimento») E. BETTI, Appunti (1958)
cit., 448, in termini che sembrano proprio voler ridimensionare le incongruenze argomentative che ven-
gono a determinarsi con I'inquadramento della soluzione giulianea all’interno di logiche di tipo sinallag-
matico.

1 Diversamente, ma senza reali argomenti, PH. MEYLAN, Lz loi 23 Dig. 46.4 cit., 300 (<la méme bi-
latéralité fondait la présomption de volonté admise par Julien»).

106 Per una distinzione dal punto di vista formale, vd. (per le ragioni che saranno chiarite infrz in nt.
111) V. ARANGIO-RUIZ, La compravendita® cit., 221: L’acceptilatio ¢ rappresentata come efficace a liberare
ipso iure dall’obbligazione (senza convertirsi in pactum de non petendo)»: non cosi in Iul. 15 dig. D. 18.5.5
pr., per il quale si sarebbe piuttosto trattato (come si ¢ detto: supra nt. 94) di acceptilatio inutilis; sulla
stessa linea V. GIUFFRE, L utilizzazione cit., 312 ss., 316 (de acceptilationes non possono essere considerate
di per sé invalide e neanche [...] inoperative»).

197 Sul brano vd., con riferimenti alla letteratura, H.P. BENOHR, Das sogenannte Synallagma cit., 73 s.;
per una stretta connessione tra le soluzioni adottate dai due giuristi vd. PH. MEYLAN, La loi 23 Dig. 46.4
cit., 298 ss.; G. PROVERA, Sul problema del rischio contrattuale nel diritto romano, in Studi in onore di E.
Berti, 111, Milano 1962, 696 nt. 14: «Paolo (il quale [...] conferma la soluzione prospettata, per la stessa
ipotesi, da Giuliano in D. 18.5.5.pr.)»; V. GIUFFRE, L utilizzazione cit., 313 ss.; sempre nel senso di una
relazione tra le due testimonianze anche P. CERAMI, v. Risoluzione (dir. rom.) cit., 1286 nt. 45; R. MARI-
NI, Actus contrarius cit., 159 ss.

198 Che la soluzione nel brano di Paolo non possa riferirsi a un caso di acceptilatio reciproca, secondo

quanto, congetturato da H. SIBER, Contrarius consensus cit., 73 s. nt. 6, & stato gid opportunamente evi-
denziato in dottrina: in questo senso vd. S. SOLAZZI, L estinzione dell'obbligazione 1* cit., 269 s.; e pit
recentemente, seppur con diversa motivazione, V. GIUFFRE, L utilizzazione cit., 317 nt. 292.

1 La notazione non ¢ sfuggita a M. TALAMANCA, Conventio e stipulatio (Le teorie) cit., 178 nt. 54
(latita la guaestio voluntatis»).

119 Cosl invece («potrebbe dar 'impressione di essere stata accorciata») M. TALAMANCA, Conventio e
stipulatio (Le teorie) cit., 178 nt. 54.

" Incertezza che, non diversamente da Iul. 15 dig. D. 18.5.5 pr., ¢ da mettere in relazione coi mec-
canismi di costituzione del rapporto contrattuale e pili precisamente con la possibilita di un impiego di
stipulazioni (reciproche) in fase di formazione del rapporto o in funzione novativa. Va da sé che quanti
ammettono il ricorrere di una delle due ipotesi escludono qui un recupero in via conversiva di acceptilatio
inutilis. Quanto alle posizioni in concreto tenute, si orienta nel senso di «una vendita eseguita mediante
duplice stipulazione» (senza che venga pero scartata 'eventualitd di una novazione stipulatoria) V. ARAN-
GIO-RUIZ, La compravendita® cit., 221 s., il quale pur osserva come nulla si dica in proposito nella nota
di Paolo e come anzi il riferimento alla conventio dovrebbe indurre a «escludere 'impiego della forma
verbale»; pensa alla conclusione del contratto direttamente nella «forma di duplice stipulazione» anche V.
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D. 46.4.23 (Lab. 5 pith. a Paul. epit.) Si ego tibi acceptum feci, nibilo magis ego a te libe-
ratus sum. Paulus: immo cum locatio conductio, emptio venditio conventione facta est et non-
dum res intercessit, utrimque per acceptilationem, tametsi ab alterutra parte dumtaxat interces-
sit, liberantur''? obligatione.

Non ¢ certo questa la sede per provare a fare chiarezza sulle ragioni che stavano alla ba-
se della diversa soluzione labeoniana (87 ego tibi acceptum feci, nihilo magis ego a te liberatus
sum),'® e soprattutto per valutare se questa debba essere messa in relazione con 'annosa
questione dell’emersione del sinallagma nell’ambito dei rapporti contrattuali consensuali e
della compravendita in particolare, ipotizzando per questa via che essa fosse ancora ignota
a Labeone e ai suoi contemporanei.'" Qui interessa piuttosto la prospettiva di Paolo e da

GIUFFRE, L utilizzazione cit., 312 ss., 316; diversamente, ritengono preferibile I'ipotesi di una novazione
(mediante sipulationes) delle obbligazioni nascenti ex consensu (del tipo: quidquid te mihi ex vendito etc.
dare facere oportet), con un’ipotesi che non ha comunque alcuna incidenza per cid che riguarda la validita
dell’acceptilatio, ¥. LIEBE, Die Stipulation und das einfache Versprechen. Eine civilistische Abhandlung,
Braunschweig 1840, 274; U. BRASIELLO, Obligatio re contracta cit., 558; da ultimo D. DOZHDEV, Recon-
structing the Jurist’s reasoning: bona fides and synallagma in Labeo (D. 19,1,50), in Jus 62, 2015, 40 s. e ivi
nt. 40.

12 Suggerisce di leggere ‘liberamur’, non accordandosi la terza personale plurale con i soggetti Ego e
Tu, PH. MEYLAN, La loi 23 Dig. 46.4 cit., 289 s., che invoca a sostegno Siber (H. SIBER, Contrarius con-
sensus cit., 73 s. nt. 6), senza che in effetti I'autore tedesco prendesse posizione sul punto, limitandosi
piuttosto ad osservare come, nell’attuale stesura del brano, il verbo avrebbe come soggetto emptio venditio
e locatio conductio (ferner ist Subjekt zu liberantur grammatisch locatio c., emptio v.»); per la correzione
vd. anche V. ARANGIO-RUIZ, La compravendita® cit., 220.

13 Ammesso che Labeone e Paolo si stessero occupando della medesima fattispecie: questione, com’e
noto, assai controversa. Al riguardo, ma anche per una valutazione del significato con cui viene qui impie-
gato l'avverbio immo da parte di Paolo, dalla cui interpretazione dipende in larga misura I'interpretazione
stessa del brano, vd. P. COLLINET, Une émendation & la loi 50 Dig. 19.1 (les caractéres de la vente consen-
suelle dans [oenvre de Labéon), in Studi P. Bonfante cit., 111, 417; PH. MEYLAN, La loi 23 Dig. 46.4 cit.,
282 ss., 288 ss.; H.P. BENOHR, Das sogenannte Synallagma cit., 73 ss., con ulteriori riferimenti alla lettera-
tura; A. WATSON, Studies in Roman Private Law, London-Rio Grande 1991, 212; D. DOZHDEYV, Recon-
structing cit., 40 s. Rilevante da questo punto di vista si rivela, naturalmente, anche l'interpretazione della
frase cum locatio conductio, emptio venditio conventione facta est, che potrebbe segnare I'introduzione di una
diversa ipotesi, indipendentemente dal fatto che si attribuisca alla congiunzione significato causale o, pitt
propriamente, ipotetico (potremmo anche dire: guando, nel senso, non temporale, ma di: ne/ caso in cui):
sul punto vd. H.P. BENOHR, Das sogenannte Synallagma cit., 73 nt. 16.

14 Nega che il brano legittimi I'idea di una mancata emersione del nesso sinallagmatico tra presta-
zioni nelle visioni ricostruttive labeoniane F. HAYMANN, Textkritische Studien 2 cit., 57 s.; negli stessi
termini V. ARANGIO-RUIZ, La compravendita* cit., 222 («pud interessare la storia dell’acceptilatio, non
quella della interdipendenza delle obbligazioni [...] interdipendenza che risulta operante nel pensiero
del grande giureconsulto per il solo fatto che si poneva la questione»); cosi, per certi versi, anche PH.
MEYLAN, La loi 23 Dig. 46.4 cit., 298 ss., su cui vd. perd infra in questa stessa nt.; per un ridimensio-
namento anche E. BETTI, Appunti (1958) cit., 56 s., a detta del quale Labeone si sarebbe occupato di
un caso in cui la corrispettivita delle prestazioni sarebbe stata attuata «attraverso una coppia di “verbo-
rum obligationes”, ricavandone la conclusione per cui la soluzione andrebbe tutt’al pitt messa in
relazione con «la struttura del negozio di acceptilatio»: dello stesso studioso occorre perd considerare il
diverso punto di vista espresso di li a poco in ID., Istituzioni 2 cit., 203 nt. 48 («Labeone parte dalla
premessa che [...] il sinallagma sia genetico e non funzionale»); esclude che Labeone si riferisse alla
remissione di contratti sinallagmatici in quanto tali anche S. SOLAZZI, L estinzione dell obbligazione 1*
cit., 269 nt. 2. Cauto in proposito («Non ha senso [...] trarre da questo passo illazioni generali astrat-
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questo punto di vista non sarebbe certo impossibile sostenere che a guidare nella decisione
il giurista severiano possa essere stato proprio il nesso funzionale tra le reciproche presta-
zioni,' per quanto, ¢ bene subito dirlo, lo stato desolante del testo, al di 14 dei vari rilievi
avanzati in dottrina,''® non consente di approdare ad alcuna conclusione che non abbia

te») G. GROSSO, [/ sistema® cit., 216 s.; per un ridimensionamento anche G. PROVERA, Su/ problema del
rischio cit., 696 nt. 14; R. MARINL, Actus contrarius cit., 161 nt. 425, che fa propri gli argomenti di
Arangio-Ruiz (risalenti in effetti gid ad Haymann: infra in questa stessa nt.): «Labeone [...] proprio per
il fatto di porsi il problema [...] dimostra di averla ben presente». Diversamente M. TALAMANCA, Lex
ed interpretatio cit., 409 ss., per il quale «non risulta che Labeone ragioni in base [...] all'interdipen-
denza funzionale, in senso ampio, delle obbligazioni, ognuna delle quali vive invece di vita propria,
indipendentemente dalla sorte dell’altra. E solo Paolo [...] a decidere in base al sinallagma condiziona-
le». Pitt in generale sul tema, vd. per loriginarieta del carattere, con un punto di vista rimasto pero
minoritario, F. KNIEP, Argentaria stipulatio, in Festgabe Thon, Jena 1911, 55; F. HAYMANN, Textkriti-
sche Studien 2 cit., 51 ss., il quale anzi, non senza arguzia, invoca in tal senso proprio Lab. 5 pith. a
Paul. epir. D. 46.4.23 («Wire in vorklassischer Zeit der Vollzug der Leistungen im gegenseitigen Ver-
trag nicht wechselseitig voneinander bedingt gewesen, so wire kaum verstindlich, daf§ bereits Labeo es
fir notwendig gehalten hitte, besonders zu betonen, daf§ der Erlafl des ego gegeniiber dem tu noch
nicht notwendig die Pflicht des ego gegen den tu authebe»); P. COLLINET, Une émendation cit., 415 ss.
In senso contrario ci limitiamo qui a segnalare M. TALAMANCA, Contributi allo studio delle vendite
all’asta nel mondo classico, Roma 1954, 123; ID., v. Vendita in generale (diritto romano), in Enc. dir. 46,
Milano 1993, 373 nt. 717; A. RODEGHIERO, Sul sinallagma genetico nell' emptio venditio classica, Pado-
va 2004, 1 ss.; L. VACCA, Buona fede ¢ sinallagma contrattuale, in L. GAROFALO (a cura di), 1/ ruolo
della buona fede oggettiva nell'esperienza giuridica storica e contemporanea. Atti del Convegno internazio-
nale di studi in onore di Alberto Burdese (Padova-Venezia-Treviso, 14-16 giugno 2001), IV, Padova
2003, 331 ss.; fondamentale sul punto rimane ancora lo studio di A. BECHMANN, Der Kauf nach ge-
meinem Recht. Geschichte des Kaufs im romischen Recht 1, Etlangen 1876, 540 ss. Oscillante il punto di
vista di PH. MEYLAN, La loi 23 Dig. 46.4 cit., 306 ss., il quale, se per un verso segnala — sulla base di
Lab. 4 post. a Iav. D. 19.1.50 (bona fides non patitur) — uno scarto di prospettiva tra 'epoca labeoniana
e quella successiva, a partire perlomeno da Giuliano (310 : «si Labéon fait appel a la ‘bona fides’ [...]
c’est sans doute que la structure méme du contrat de vente n’empéchait pas 'obligation du vendeur de
survivre a extinction fortuite de celle de I'acheteur»), per altro non esclude l'ipotesi di una bilateralita
funzionale originaria, ma limitata («ce serait une bilatéralité fonctionnelle limitée, dont le jeu aurait eu
pour condition P'existence actuelle des obligations de part e d’autre»).

5 In questo senso (naturalmente) F. HAYMANN, Textkritische Studien 2 cit., 57 s.; cosi anche H.
STOLL, Die formlose Vereinbarung cit., 62 («beim gegenseitigen Konsensualvertrag wirke die acceptilatio
fiir beide Parteien befreiend, selbst wenn sie nur von einer Seite erfolgt»); V. ARANGIO-RUIZ, La compra-
vendita® cit., 221 ss.;; E. BETTI, Appunti (1958) cit., 55 s.; ID., Itituzioni 2 cit., 203 nt. 48, 475; V.
GIUFFRE, L utilizzazione cit., 313, 316 ss.

16 Al riguardo si veda ad es. S. PEROZZI, I/ contratto consensuale classico, in Studs ginvidici dedicati e of
ferti a F. Schupfer nella ricorrenza del XXXV anno del suo insegnamento. Diritto romano, Torino 1898, 176
s., il quale suggerisce di espungere il riferimento alla Jocatio, ponendosi altrimenti il brano in contrasto col
principio classico che, a detta dell’autore, avrebbe ammesso «’efficacia risolutiva del contrarius consensus
re integra solo per la vendita»; adesivamente H. SIBER, Contrarius consensus cit., 73 s. nt. 6, con una critica
che colpisce egualmente I'avverbio 7mmo, il riferimento alla conventio, nonché I'intero tratto da tametsi a
intercessit; sopprime le parole ‘emptio venditio conventione' e ‘et nondum res intercessit, oltre che I'avverbio
‘immo’, H. STOLL, Die formlose Vereinbarung cit., 61 s.; una severa critica si trova anche in S. SOLAZZI,
L'estinzione dell obbligazione 17 cit., 269 («L’affermazione che ambedue le parti sono liberate, quantunque
accettilazione “ab alterutra parte dumtaxat intercessit”, & eretica»); PH. MEYLAN, La loi 23 Dig. 46.4 cit.,
289 s., il quale non risparmia neppure il riferimento all’emprio-venditio, facendo d’altra parte salvo
'avverbio; che il testo sia stato profondamente manipolato ¢ sostenuto anche da V. ARANGIO-RUIZ, La
compravendita® cit., 222; negli stessi termini V. GIUFFRE, L utilizzazione cit., 317 s.

AUPA 65/2022 155



G. ROMANO [p- 121-170]

natura meramente congetturale: pure per cio che riguarda la stessa ricostruzione della fatti-
specie.!’”

Nel brano di Giuliano, perd e al contrario, tutto il discorso verte chiaramente sulle in-
tenzioni dei contraenti, in un percorso di indagine governato da logiche soggettivistiche
che, come si ¢ appena detto, sarebbero state del tutto fuori luogo nel contesto di un ap-
proccio valutativo che si vorrebbe basato sul differente e oggettivo paradigma della corri-
spettivita di prestazioni.'’® Non ¢ del resto un caso se buona parte degli autori che hanno
messo in relazione la soluzione giulianea con l'operativitd del sinallagma funzionale abbia-
no poi fatto ricorso all’ipotesi di una manipolazione da parte dei commissari giustinianei, i
quali avrebbero sostituito la limpida visione ricostruttiva e decisionale del giurista classico,
improntata su schemi argomentativi di tipo funzionale e oggettivo, con I'idea dell’accordo
tacito.!! Si tratta perd di un vecchio pregiudizio, oggi del tutto superato, legato a un indi-
rizzo dottrinale che spiegava ogni riferimento all'idea dell'intenzionalita negoziale da parte
dei giuristi romani, come espressione del dogma bizantino della volonta.'*

7 Come si ¢ accennato (supra nt. 111), non c’¢ aspetto al riguardo che non appaia incerto o contro-
verso: a partire dalle modaliti costitutive dei rapporti indicati nel brano. E discusso se si trattasse di costi-
tuzione secondo le ordinarie forme dell’obligatio consensu contracta (come il faticoso modo di esprimersi
del giurista potrebbe far ritenere: cum locatio conductio, emptio venditio conventione facta est) o se piut-
tosto a essere preso in considerazione (almeno da Paolo) fosse il caso di una duplice verborum obligatio
(originaria o anche solo intervenuta novandi causa), come piltt di un autore ha ritenuto, sul presupposto,
ovviamente, di una profonda manipolazione del testo attuale: cosi V. ARANGIO-RUIZ, La compravendita®
cit., 223; E. BETTL, Appunti (1958) cit., 56 s.; V. GIUFERE, L utilizzazione cit., 316 ss. In termini ancora
differenti G. GROSSO, 1/ sistema’ cit., 216 s., per il quale Labeone si sarebbe occupato di un ordinario caso
di acceptilatio di una delle obbligazioni preceduta da stipulazione novatoria, mentre Paolo, sulla scia di
Giuliano (Iul. 15 dig. D. 18.5.5 pr.), si sarebbe piuttosto riferito all'ipotesi di acceptilatio prestata su una
delle obbligazioni direttamente scaturenti dalla compravendita (e dunque contratte consensu).

18 Che quello della relazione funzionale tra prestazioni fosse uno schema concettuale ormai consoli-
dato ai tempi del giurista adrianeo ¢ un dato del quale non si pud certo dubitare. In proposito vd. L.
VACCA, Buona fede cit., 334 nt. 10, la quale invoca, per Giuliano, Iul. 33 dig. D. 30.84.5, ove perod
Iesercizio dell’azione sembra piuttosto espressione diretta della clausola di buona fede, senza mediazioni
dogmatiche come quella ipotizzata dall’autrice.

9 In questo senso e dunque per la manipolazione vd. E. BETTI, Appunti (1958) cit., 55 s., 447 ss.,
475; tenta diversamente di conciliare le due prospettive, in un ordine di idee che prova altresi ad attribuire
a Paolo il medesimo approccio argomentativo che si vorrebbe qui ascrivere a Giuliano, G. GROSSO, 1/
sistema® cit., 216 s., con una posizione che non sembra perd tenere nella giusta considerazione i diversi
statuti dogmatici delle due logiche argomentative; per la genuinita complessiva del brano e dell’argomen-
tazione giulianea, pur aderendo all’ipotesi di una decisione giustificata dall’interdipendenza delle obbliga-
zioni, anche V. GIUFFRE, L utilizzazione cit., 309 ss.; con un punto di vista non differente P. CERAML, v.
Risoluzione (dir. rom.) cit., 1286 e ivi nt. 45.

120 Emblematica, sotto questo aspetto, puo ritenersi la posizione di E. ALBERTARIO, Le fonti delle 0b-

bligazioni (Studi 3) cit., 80 s. nt. 1 («Ormai la critica interpolazionistica ha eliminato, come non classici,
tucti i riferimenti all’@nimus, fuori della materia possessoria»), con dettagliata elencazione e annessa rasse-
gna bibliografica. Per un approfondimento del pensiero dello studioso italiano in relazione alla questione
del rapporto voluntas-animus (tra volonta espressa e volontd interna) ¢ bene, pero, tenere in considerazio-
ne le precisazioni che si trovano, con replica tagliente alle diverse critiche ricevute, in ID., La cosiddetta
crisi del metodo interpolazionistico, in Studi P. Bonfante 1 cit., 611 ss. = ID., Studs di diritto romano. Volume
quinto. Storia metodologia esegesi, Milano 1937, 67 ss., in particolare 112 ss., 125 ss., che vale certamente
la pena leggere: «sento di aver tutto il diritto di conchiudere che io — che pur credo di esprimermi con una
discreta chiarezza — non sono stato assolutamente capito; anzi sono stato, in maniera incredibile, frainteso
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Tutto cid induce a ritenere che a dispetto della frase iniziale (emptor venditori vel empto-
7i venditor) e della (comunque ambigua) chiusa (acceptilatio [...] non sua natura [...] valet),
e a differenza (ancora) del brano di Paolo appena esaminato, Giuliano si stesse occupan-
do di un caso di acceptilationes reciproche nulle, da recuperarsi come patto reciproco de
non petendo o se si vuole come contrarius consensus,'*' con una diversa configurazione che
in concreto sarebbe approdata al medesimo risultato processuale, tenuto conto della
specificita dei rimedi processuali qui impiegati (actio empti, actio venditi).'"** In quest’or-

[...] Ma, di grazia, dove e quando ¢ stato mai negato che il diritto classico ponesse I'elemento della
volonta comeuno degli elementi costitutivi del negozio giuridico e dell’atto illecito [...] ?
[...] si esclude I'elemento della volontd del negozio giuridico classico col dire che U'animus novandi,
Uanimus contrahendae societatis, e via e via, sono intrusi nei testi classici? Ma nemmeno per sogno [...] Il
Betti [...] mi osserva che nella mia prolusione su Le fonti delle 0bbligazioni [...] io negherei il requisito
della volonta nel contractus classico. Nientemeno!».

121 Pitt in generale, per un’assimilazione delle due prospettive vd. B. BIONDI, Judicia bonae fidei. 1. La
inerenza delle exceptiones nei iudicia bonae fidei, in AUPA 7, 1918, 22 ss., 34 s.; diversamente, rivendica
l'autonomia concettuale dei due istituti H. SIBER, Contrarius consensus cit., 73; in proposito vd., con
discussione della principale dottrina, A. GUARINO, Per la storia cit., 271 ss.; P. CERAML, v. Risoluzione (dir.
rom.) cit., 1280 s., il quale da parte sua prende (condivisibilmente) posizione per un ridimensionamento
della questione: «il preteso dualismo fra contrarius consensus civilistico e (radicale) pactum ur [hlabeatur
non trova univoco riscontro nelle fonti classiche»; sempre nel senso di un ridimensionamento M. TALA-
MANCA, Lex ed interpretatio cit., 414 nt. 208; in proposito vd. piti di recente R. MARINI, Actus contrarius
cit., 3 ss., 235 ss., alla quale si rinvia per una puntuale ricostruzione del dibattito dottrinale in materia, ma
anche per cid che riguarda la questione della configurazione dogmatica variamente assunta dal contrarius
consensus negli sviluppi della tradizione romanistica.

122 Che nel caso in esame, data la natura delle azioni, non si rendesse necessario I'inserimento di appo-
sita exceptio all’interno del programma di giudizio ¢ ammesso, pur con qualche cautela, anche da V. GIUE-
FRE, L utilizzazione cit., 311 e ivi nt. 268, il quale tende tuttavia a escludere che il recupero della vicenda
in via conversiva maturasse sul piano dello ius civile, con un punto di vista che finisce per riproporre le
stesse logiche distintive tra eccezione formale e sostanziale che avevano guidato le indagini di O. LENEL,
Uber Ursprung und Wirkung der Exceptionen, Heidelberg 1876, 63 ss., 86 ss., 98, e che avevano allora
consentito allo studioso tedesco di replicare alla tesi di Birkmeyer (Die exceptionen im bonae fidei iudicium,
Erlangen 1874), difendendo cosi la natura pretoria di tutte le eccezioni (98: «wir diirfen uns aus voller
Ueberzeugung der Reihe derjenigen Schriftsteller anschliessen, welche der Meinung sind, dass alle Excep-
tionen dem pritorischen Rechte angehoren»), in un quadro storico-ricostruttivo, in cui peraltro si esclu-
deva che il fenomeno della c.d. inerenza dell’exceptio nel programma di giudizio di buona fede costituisse
un principio originario; in senso contrario vd. B. BIONDI, [udicia bonae fidei 1 cit., 34 s., per il quale il
principio della rilevanza ipso iure del dolus e dei pacta nell’ambito dei iudicia b.f. risalirebbe a un periodo
addirittura precedente rispetto a quello dell'introduzione delle relative exceptiones. Per una svalutazione
della questione se il contrarius consensus dovesse intendersi come contrarius actus o come pactum ex inter-
vallo, per lo meno per cid che riguarda il prodursi dell’effettivo estintivo, che in entrambi i casi avrebbe
operato ipso iure, vd. A. GUARINO, Per la storia cit., 271, 277 ss. Sul tema specifico della rilevanza del dolo
si rinvia alla limpida ricostruzione di B. KUPISCH, Exceptio doli generalis und iudicium bonae fidei. Zur
Frage der Inhiirenz bei Vertrigen nach Treu und Glauben, in L. GAROFALO (a cura di), L eccezione di dolo
generale. Diritto romano e tradizione romanistica, Padova 20006, 203 ss., il quale, da parte sua, & ben pro-
penso ad ammettere che in taluni casi il programma di giudizio, sebbene ex fide bona, potesse essere op-
portunamente modificato attraverso 'inserimento di una e. doli generalis, tenuto conto del carattere relati-
vo della nozione stessa di bona fides: possibilita che, a detta dell’autore, sarebbe tanto pitt concreta quanto
pit si andrebbe indietro nel tempo; sempre con riferimento all’exceptio doli, dubbi sul principio si trovano
espressi in A. METRO, Exceptio doli’ e ‘iudicia bonae fidei’, in @1dia. Scritti per Gennaro Franciosi 3, Napo-
1i 2007, 1732 ss. Piu in generale, sul tema dell’inerenza dell’exceptiones nell’ambito dei iudicia bonae fidei,
vd. da ultimo T. FINKENAUER, Zur Inhirenz von Einreden im bonae fidei iudicium, in IVRA 68, 2020, 77
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dine di idee, si potrebbe anche pensare di correggere vel in et, come ¢ stato variamente
suggerito in dottrina,'?? leggendo cosi: cum emptor venditori ez emptori venditor [...],!%*
col dubbio che la chiusa rappresenti una malformulata glossa postclassica, sostanzialmente
perd rispondente al senso dell’originario brano giulianeo.

4.TUL. 18 DIG. D. 12.1.20 E IL CASO DELLA DONATIO PECUNIAE UT MIHI EANDEM CREDE-
RES.

Lattenzione del giurista adrianeo verso il profilo soggettivo della causa emerge ancor
pil efficacemente in Iul. 18 dig. D. 12.1.20, che, proprio per tale ragione, ¢ il caso di an-
dare a leggere:

D. 12.1.20 (Iul. 18 dig.) Si tibi pecuniam donassem, ut mihi eandem crederes, an credita
fieret? Dixi, [in huiusmodi propositionibus non propris verbis nos uti; nam talem contractum]
neque donationem esse, neque pecuniam creditam; donationem non esse, quia non ea mente
pecunia daretur, ut omnimodo penes accipientem maneret, creditam'® non esse, quia exsolven-
di causa magis daretur, quam alterius obligandi. Igitur si is, qui pecuniam hac condicione
accepit, ut mihi in creditum daret, acceptam dederit, non fore creditam; magis enim meum
accepisse intellegi debeo. [Sed haec intelligenda sunt propter subtilitatem verborum, benignius
tamen, utrumgque valeret].

Ci troviamo di fronte a una vicenda assai complessa, che a detta della maggior parte
degli studiosi avrebbe avuto come principale obiettivo quello di aggirare i limiti posti dalla
Lex Cincia in materia di dote.'?® Ipotesi che parrebbe avvalorata dalla sedes materiae da cui

ss., 130 ss., il quale, pur difendendo la classicita del principio, non esclude che in taluni casi il programma
di giudizio potesse essere in concreto adattato attraverso 'inserimento di apposita exceptio (doli o pacti):
(132) «sind wir der Ansicht, dass eine exceptio doli oder pacti im b.fi. zwar nicht notwendig, wohl aber
zulissig war».

125 Cosi, lo si & visto (supra nt. 99), H. SIBER, Contrarius consensus cit., 73 s.; U. BRASIELLO, Obligatio
re contracta cit., 559. In senso contrario H. STOLL, Die formlose Vereinbarung cit., 63; PH. MEYLAN, La loi
23 Dig. 46.4 cit., 290 nt. 33a («conversion arbitraire de ‘vel’ en ‘et’»), 293; H.P. BENOHR, Das sogenannte
Synallagma cit., 75 e ivi nt. 34; V. GIUFERE, L utilizzazione cit., 308 nt. 262; R. MARINI, Actus contrarius
cit., 155 nt. 444.

124 Sospetti sulla genuinita delle parole ‘vel emptori venditor si trovano in E. RABEL, Gefahrtragung cit.,
561 nt. 1; adesivamente H. STOLL, Die formlose Vereinbarung cit., 63; S. SOLAZZI, L'estinzione del-
lobbligazione 17 cit., 269; in senso contrario PH. MEYLAN, La loi 23 Dig. 46.4 cit., 293; infondati i so-
spetti anche secondo V. GIUFFRE, L utilizzazione cit., 309 nt. 262; H.P. BENOHR, Das sogenannte Synal-
lagma cit., 75 nt. 34.

125 Suggerisce di inserire pecuniam B. ALBANESE, Per la storia del creditum, in AUPA 32, 1971, 154
nt. 101.

126 Seppur in via residuale, non esclude intenti elusivi della lex Cincia E. BETTI, BewufSte Abweichung
der Parteiabsicht von der typischen Zweckbestimmung (causa) des Rechtsgeschiifts, in Festschrift Paul Koschaker
1, Weimar 1939, 316 ss.; cosi anche in ID., Appunti (1958) cit., 40, 255; spiega l'utilizzo di una cosi
sofisticata struttura negoziale con la necessitd del donante di non privarsi immediatamente della disponi-
bilita del denaro, unitamente al vantaggio (per il donatario) di tutelarsi dai possibili inconvenienti deri-
vanti da un eventuale ricorso a una donazione in obligando, che lo avrebbe esposto al rischio di vedersi
paralizzare la propria pretesa dal donante, mediante exceprio legis Cinciae, G.G. ARCHI, La donazione cit.,
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¢ tratto il brano.'¥” Ego ha donato una somma di denaro a 7% con intesa (condicione)'*® di
riceverla (eandem)'® in prestito. Cosa che ¢ in seguito avvenuta. Pud considerarsi il denaro
dato a credito? Il giurista innanzi tutto risponde osservando (dixi)'*° come nella descrizione
della fattispecie ci si sia avvalsi di un linguaggio approssimativo, visto che in effetti un tale
contratto (talem contractum) non sarebbe né una donazione né un mutuo (pecunia credita).
Non una donazione per via del carattere non definitivo dell’attribuzione patrimoniale (zon
ea mente daretur, ut omnimodo penes accipientem maneret); non un mutuo, perché la som-
ma di denaro non sarebbe stata consegnata (dal donatario apparente) allo scopo di obbliga-
re I'altra parte (alla restituzione), ma al contrario al fine di sciogliere sé stesso da una prece-
dente obbligazione: quia exsolvendi causa magis daretur, quam alterius obligandi. Ne conse-
gue che se Ego si vedra restituita la somma, non la ricevera a titolo di credito, ma come
propria,! salvo poi precisarsi che cid vale in base a considerazioni astratte e legate a un
rigido formalismo, dovendosi invece ritenere, seguendo un’interpretazione diversamente
orientata al bene (benignius), validi entrambi i ‘negozi’.

Il brano, su cui esiste una copiosa letteratura,'* non ¢ certo esente da mende,'? a parti-

40; pit di recente pensa a una finalitd elusiva dei limiti previsti dalla lex Cincia A. SACCOCCIO, Si certum
petetur cit., 363 s. e ivi nt. 164, ove accurata rassegna bibliografica. Esclude diversamene una connessione
con la lex Cincia T. KLEITER, Entscheidungskorrekturen mir unbestimmter Wertung durch die klassische
romische Jurisprudenz, Miinchen 2010, 148 ss., il quale invoca (150 nt. 657) tra I'altro il dato palingenti-
co, non essendo il frammento ricavato dal /. 60 Jig., in cui Giuliano si occupava del tema in questione (A4
legem Cinciam: de donationibus).

127.0. LENEL, Pal. 1.368 s. ‘soluto matrimonio dos quodammodum petatur’; adesivamente A. SACCOC-
CIO, Si certum petetur, 363; nel senso piuttosto di una connessione col titolo de donationibus inter virum et
uxorem, di cui Giuliano si occupava nel 17° libro, ma che poteva ben continuare nel 18°, vd. D. LIEBS,
Hermogenians Iuris Epitomae. Zum Stand der romischen Jurisprudenz im Zeitalter Diokletians, Gottingen

1964, 76 nt. 212.

128 Che il termine condicio vada qui interpretato nel senso tecnico di condizione, secondo quanto so-
stenuto da H. HAUSMANINGER, Subtilitas iuris, in H.P. BENOHR, K. HACKL, R. KNUTEL, A. WACKE (a
cura di), furis Professio. Festgabe fiir M. Kaser zum 80. Geburtstag, Wien-Koln-Graz 1986, 70 nt. 73, &
ipotesi che non puo essere accolta, dovendosi piuttosto pensare a un caso di donatio sub modo: in questo
senso, tra i tanti, H. STORCH, Der heutige, insbesondere landrechtliche Darlehens-Vertrag und die Bedeutung
der [. 20 D. XII.1 (de rebus creditis) fiir denselben. Ein Beitrag zur Frage der Realkontrakte, Berlin 1878, 18
s.; P. DE FRANCISCI, ZYNAAAATMA 2 cit., 358; R. BACKHAUS, Cuasus perplexus. Die Lisung in sich
widerspriichlicher Rechtsfille durch die klassische romische Jurisprudenz, Miinchen 1981, 109 nt. 9; piu
recentemente A. SACCOCCIO, Si certum petetur cit., 360 e ivi nt. 157, 363, il quale pensa a un «meccani-
smo complesso, che consta di una donazione modale pili un mutuo», con una ricostruzione della vicenda
che finisce perd per non considerare che 'operazione creditizia non rappresenta un elemento disgiunto
rispetto alla donazione modale, costituendo piuttosto il concreto contenuto del modus stesso (Si tibi
pecuniam donassem, ut mihi eandem crederes).

129 Per una consegna 7 sacculo della pecunia vd. R. BACKHAUS, Casus perplexus cit., 109 s. nt. 10.
130 In relazione alla possibilitd che si tratti della riproposizione di decisione gia adottata altrove da
Giuliano vd. H. HAUSMANINGER, Subtilitas iuris cit., 70 nt. 73, che, proprio sotto la suggestione del

verbo dixi, pensa pilt nello specifico a un parere espresso in forma orale; A. SACCOCCIO, Si certum petetur
cit., 360 e ivi nt. 158 («ribadisce 'opinione che doveva avere gia in altri luoghi e tempi espressa»).

131 Con una soluzione che ovviamente equivaleva a negare il riconoscimento di una qualche azione in
favore dell’apparente donatario-mutuante: G. BORTOLUCCI, Note cit., 271.

132 Sulla testimonianza vd. E. BETTI, Appunti cit., 39 s.; G.G. ARCHI, Animus donandi, in Atti del con-
gresso internazionale di Verona (27-29 settembre 1948), 111, Milano 1951 = Scritti di diritto romano. Vo-
lume II. Studi di diritro privaro, Milano 1981, 1042 ss.; ID., La donazione cit., 39 ss.; M. TALAMANCA,
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re dalla goffa chiusa, in cui, come si ¢ visto, si finisce sorprendentemente con l'affermare la
validitd di entrambi gli ‘atti’, in termini che si pongono in netto e irrimediabile contrasto
con la soluzione poco prima adottata. Colpisce peraltro il brusco scarto di prospettiva che
porta a una valorizzazione degli aspetti etici della vicenda (benignius),'** a scapito di una
valutazione sino a quel momento impostata secondo pil stringenti e rigorosi canoni dog-
matici. E dunque da condividere I'ipotesi di una manipolazione formulata gia da Faber,'?s

Donazione possessoria e donazione traslativa, in BIDR 64, 1961, 249 ss.; un’attenta analisi, con ampio
apparato bibliografico, si trova in S. BROISE, Animus donandi. Concetto romano e suoi riflessi sulla dogmati-
ca odierna, Pisa 1975, 53 ss., 54 nt. 55; H. HANISCH ESPINDOLA, La intencién de donar, in REH]J 2,
1977, 23 ss.; da ultimi A. SACCOCCIO, Si certum petetur cit., 359 ss.; R. SCEVOLA, Negotium mixtum cit.,
134 s. nt. 55; A. SALOMONE, ‘Donationes sub modo’. Verso un unita sistematica, Napoli 2020, 30 s.

133 P. DE FRANCISCI, ZYNAAAATMA 2 cit., 358 (bizantina la chiusa ‘sed haec-valere’, «ripetizione
[...] brutta» il periodo igitur-creditam, da conclusione magis enim-debeo & errata e in contraddizione con
‘quia exolvendi causa magis daretur»), 446 s.; E. BETTI, Consapevole divergenza cit., 322 ss.; ID., Appunti
(1958) cit., 39, il quale uncinava il tratto ‘in-contractum’ e la chiusa; espunge l'intero tratto ‘in huiusmodi-
creditam’ anche G. BORTOLUCCI, Note cit., 270; H.J. WOLEE, Concerning the transmission of Julian's
Digesta, in Seminar 7, 1949, 82 ss.; rilievi in S. BROISE, Animus donandi cit., 54 ss.

134 Scorge nel riferimento alla subtilitas verborum e alla benignitas 'indizio di un intervento bizantino
A. SACCOCCIO, Si certum petetur cit., 361. Sul largo ricorso, nel lessico giustinianeo, all'idea di subtilitas
nelle sue diverse declinazioni (subtilitas, subtilis, subtiliter) vd., in un’ottica che perd respinge preconcette
diagnosi interpolazionistiche, H. HAUSMANINGER, Subtilitas als juristische Wertung in den Codex-
Konstitutionen Justinians, in R. STRASSER, M. SCHWIMANN, H. HOVYER (a cura di), Festschrift F. Schwind
zum 65. Geburtstag, Wien 1978, 71 ss., il quale fa a questo proposito notare come, dei 53 impieghi totali
registrati nel Codex, ben 46 appartengano a Giustiniano. Quanto al concetto di benignitas, nel senso di
una sua appartenza al pensiero classico, vd., tra i tanti, F.B.J. WUBBE, Benigna interpretatio als En-
tscheidungskriterium, in Festgabe fiir A. Herdlitzka zu seinem 75. Geburtstag, Miinchen-Salzburg 1972, 295
ss.; A. PALMA, Benignior interpretatio. Benignitas nella giurisprudenza e nella normazione da Adriano ai
Severi, Torino 1997, passim, il quale tiene a precisare come (83) la benignitas non rappresentasse «un atto
di grazia o di benevolenza, ma piuttosto un criterio utilitaristico di conservazione dell’efficiacia di transa-
zioni commerciali»; J.D. HARKE, Argumenta Iuventiana. Entscheidungsbegriindungen eines hochklassischen
Juristen, Berlin 1999, 114 s.; S. MASUELLL, Regole per Uinterpretagione nel diritto romano e nella tradizione
romanistica II. Regole per l'interpretazione in presenza di «oscuritia», in RDR 15, 2015, 11 s., ove ulteriori
ragguagli bibliografici.

135 A. FABER, Rationalia in tertiam partem Pandectarum. In tre tomos divisam, Aurelianae 1626, (Ad
liber XII. Tit. I. De rebus creditis si certum petatur. Ad L. 20) 52; adesivamente U. HUBER, Eunomia
romana sive censura censurae Juris Justinianei. Editio altera, Amstelodami 1724, (Ad lib. XII Pandectarum.
Juliani Lib. XVIII Digestorum) 474 s., ove si pensa pill precisamente a un intervento compilatorio volto a
raccordare il brano con Hermog. 6 iur. epit. D. 39.5.33.1 (sul brano vd. infra nt. 152); cosi anche S.
SCHLORMANN, Zu [. 20 D. de rebus creditis 12,1. Ein Beitrag zur Lehre von den Scheingeschiften, in Jh. Jb.
44, 1902, 384 ss.; e pil recentemente O. BEHRENDS, [usta causa traditionis. La trasmissione della proprieta
secondo il ius gentium del diritto classico, in SCDR 9-10, 1997-1998, 151; sospetti sulla parte conclusiva si
trovano in F. EISELE, Weitere Studien zum Texte der Digesten, in ZSS 30, 1909, 111; G. BESELER, Beitrige
zur Kritik der romischen Rechtsquellen 3, Tiibingen 1913, 106, con una diagnosi che non risparmia neppu-
re il tratto immediatamente precedente ‘igitur-non fore creditam’; P. DE FRANCISCI, SYNAAAAT'MA 2
cit., 358; E. BETTIL, Consapevole divergenza cit., 322 ss.; F. PRINGSHEIM, Animus donandi cit., 276 nt. 1;
G. BORTOLUCCI, Note cit., 271; H.J. WOLFF, Concerning cit., 83, che pensa pero a una glossa esplicativa
attribuibile a un commentatore postclassico; cosi, con cautela, anche S. BROISE, Animus donandi cit., 54
ss., 56 s. nt. 56; per la fattura bizantina G.G. ARCHI, La donazione cit., 40; D. LIEBS, Hermogenians luris
Epitomae cit., 77; B. ALBANESE, Per la storia cit., 154 nt. 101; O. BEHRENDS, Rec. a H.H. JAKOBS, B.
KNOBBE-KEUK, E. PICKER, J. WILHELM (a cura di), Festschrift fiir Werner Flume zum 70. Geburtstag, 12.
September 1978, in ZSS 97, 1980, 475; pit di recente A. SACCOCCIO, Si certum petetur cit., 359 ss., al
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che pure avrebbe ricevuto diverse critiche, almeno sino agli inizi del XIX sec., da parte di
chi avrebbe rimproverato al giurista savoiardo di non aver adeguatamente considerato
appartenenza (di Giuliano) a una scuola, quella sabiniana, che avrebbe fatto dell’zequitas
uno dei suoi tratti identitari.'?

Perplessitd ha naturalmente destato 'impiego della locuzione ‘talem contractum’ con ri-
ferimento alla donazione,'”” anche ad ammettere che essa debba interpretarsi nel (pit ge-

quale si rimanda anche per gli ampi ragguagli bibliografici (361 nt. 160); R. SCEVOLA, Negotium mixtum
cit., 135 nt. 55. In favore della classicitd della frase finale vd. invece, per la dottrina pil antica, J. CUJA-
CLUS, In lib. XVIII. Digestorum Salvii Juliani recitationes solemens. Ad L. XX. De reb. credit., in Opera 3 cit.,
900: altre indicazioni in nt. seg.; tra gli studiosi moderni («erscheint denn auch die Schluflentscheidung
Julian’s [...] durchaus correct») vd. H. STORCH, Der heutige cit., 20, per il quale Giuliano avrebbe qui
sostanzialmente ricondotto in via analogica (ed aequitatis causa) un caso di donatio sub modo (d. impro-
pria) all'interno della donazione; F. WUBBE, Benigna interpretatio cit., 115 nt. 77; H. HAUSMANINGER,
Subtilitas iuris cit., 70 s. e ivi nt. 73; pilt recentemente A. PALMA, Benignior interpretatio cit., 79 ss., che
invoca, sempre di Giuliano, Iul. 2 ad Urs. Fer. D. 40.4.18.1 e (indirettamente) Afr. 8 guaest. D. 17.1.34
pr.; T. KLEITER, Entscheidungskorrekturen cit., 147 ss.; A. SALOMONE, Donationes sub modo’ cit., 31;
ulteriori indicazioni in A. SACCOCCIO, Si certum petetur cit., 361 s. nt. 160.

13 In questo senso, in particolare, E. MERILLIUS, Ad titulum digestorum de rebus creditis, si certum pete-

tur, et de condictione Commentarius, in E. OTTO, Thesaurus Juris Romani, continens rariora meliorum
interpretum Opuscula, in quibus Jus Romanum emendatur, explicatur, illustratur. Tomus I11. Editio secunda,
Trajecti ad Rhenum 1733, (Lex XX. Julianus lib. 18 Digestorum) 675 s. («videtur fuisse utriusque scholae
juris auctorum discrepantia, quod Sabiniani aequum & bonum, seu id, quod benignius erat, sequerentur;
Proculejani jus strictum); ripreso da C.F. GLUCK, Ausfiibrliche Erliuterung der Pandecten nach Hellfeld
ein Commentar. Zwélfien Theils erste Abtheilung, Erlangen 1809, 44 s.; contro ipotesi di Faber vd. anche
A. SCHULTING, Thesium controversarum juxta seriem digestorum decades centum, Lugduni Batavorum
1762, (Decas quinta et trigesima n. 10) 161 s. Per una critica rispetto al punto di vista di Merillius («Sabi-
nianismus mit ,aequitas, oder gar ,personlicher Milde®, zu identificiren ist ganz verkerht») vd. H.
STORCH, Der heutige cit., 15 nt. 31, che ricorreva tuttavia allo stesso argomento (20 s.) per salvare la
chiusa (nt. prec.): in proposito vd. S. BROISE, Animus donand; cit., 54 s. nt. 55. Sulla questione di una
possibile contrapposizione metodologica tra le due sectae, quanto a rigor iuris ed aequitas, vd., per la tesi
positiva, ma in un ordine di idee opposto a quello di Merillius, V. MORITZ, Romisches Rechisgeschichte, 11,
Stuttgart 1899, 208 ss.; sul punto vd., con ulteriori riferimenti alla letteratura, G.L. FALCHI, Le controver-
sie tra Sabiniani e Proculiani, Milano 1981, 17 s.; per un ridimensionamento P. STEIN, Le scuole, in D.
MANTOVANI (a cura di), Per la storia del pensiero giuridico romano da Augusto agli Antonini. Atti del Semi-
nario di S. Marino (12-14 gennaio 1995), Torino 1996, 1 s.

137 Bizantino il riferimento al contratto per F. EISELE, Weitere Studien cit., 112; F. PRINGSHEIM,
Animus donandi cit., 275 ss., al quale si rinvia per una valutazione del processo di inclusione della
donazione all’interno del contratto a partire da Costantino, con analisi delle principali fonti al riguar-
do; indice della tendenza bizantina a trattare la donatio sub modo come contratto innominato secondo
P. DE FRANCISCI, ZYNAAAAT'MA 2 cit., 358, 446; rilievi anche in E. BETTI, Consapevole divergenza
cit., 322 ss.; G.G. ARCHI, Animus donandi (Scritti 2) cit., 1043 nt. 33; inaccettabile «la comprensione
della donazione all’interno del contratto» anche secondo A. SACCOCCIO, Si certum petetur cit., 359 ss.
Per la genuinita della locuzione ‘talem contractum’ vd. invece S. BROISE, Animus donandi cit., 56 nt.
56; B. ALBANESE, Per la storia cit., 154 nt. 101, che da cid ricava, contro d’Ors, argomenti per
l'inclusione del mutuo all’interno del contratto; non si trovano rilievi in T. KLEITER, Entscheidungskor-
rekturen cit., 152, il quale tiene a precisare come I'espressione non vada riferita ai due elementi della
fattispecie singolarmente intesi, ma alla vicenda negoziale osservata nel suo insieme («die Gesamtkon-
struktion ,Schenkung mit Darlehensauflage®), con una presa di posizione che serve all’autore per
superare le critiche mosse a suo tempo da SchlofSmann (S. SCHLORMANN, Zu [ 20 D. de rebus creditis
12,1 cit., 384 s.) verso linciso ‘utrumque valere’ che si legge nella chiusa; non si rinvengono rilievi
neppure in A. SALOMONE, ‘Donationes sub modo’ cit., 30 s.
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nerale) senso di negotium (contractum);'?® cosi come svariate critiche ha raccolto, tra gli

autori moderni,'® la frase immediatamente precedente (‘in huiusmodi propositionibus
non propris verbis nos uti’),"® che pure ¢ del tutto coerente con l'attenzione altrove mo-
strata dal giurista adrianeo per un uso appropriato del lessico giuridico.!*! Pur se in mi-
sura decisamente minore, rilievi sono stati mossi anche verso il tratto ‘neque donationem
esse-accipientem manere’,'"? in cui il giurista si sofferma su una questione che, se certo

138 Cosi S. SCHLOSMANN, Zu L. 20 D. de rebus creditis 12,1 cit., 384.

139 Si veda il ben differente giudizio di J. CUJACIUS, In lib. XVIII. Digestorum Salvii Juliani recitationes
solemens. Ad L. XX. De reb. credit., in Opera 3 cit., 900: «Et Julianus ait eleganter [...] Et propositiones
vocat (ut solet semper) facti species, sive hypotheses, quasi quaestiones Rethoricas, non Dialecticas».

140 Espungono la frase G. BESELER, Beitrige 3 cit., 105 s.; F. EISELE, Weitere Studien cit., 111; che qui
sia Giustiniano a parlare «inspirato dalla passione dei nomi» & sostenuto da S. PEROZZI, Le obbligazioni
cit., 49 nt.; critiche anche in E. BETTI, Consapevole divergenza cit., 322 ss.; G.G. ARCHL, La donazione cit.,
39; di «superficialita dell’osservazione» discorre S. BROISE, Animus donandi cit., 56 nt. 56, il quale da altro
punto di vista denuncia I'uso sospetto del termine propositio, in un significato diverso da quello «peculia-
re» che avrebbe nelle fonti, senza che pero venga chiarito quale sarebbe questo significato e soprattutto in
che senso se ne discosterebbe; espunge lintero tratto in hiusumodi-contractum D. LIEBS, Hermaogenians
Iuris Epitomae cit., 77, ove si propende per un’alterazione pregiustinianea; spuria anche per A. SACCOC-
CIO, Si certum petetur cit., 359 ss.; non prende una precisa posizione sul punto R. BACKHAUS, Casus per-
plexus cit., 109 nt. 7. Per la genuinitd vd. P. BIRKS, Ulpius Marcellus and an ancient mystery - part I: multi-
ple transfer and threefold mancipation, in The Irish Jurist 23, 1988, 112 ss.; T. KLEITER, Entscheidungskor-
rekturen cit., 146 ss., il quale vi intravede un’anticipazione della decisione contenuta nella chiusa del
frammento; non avanza sospetti sul tratto e in particolare sull'impiego del sostantivo ‘propositioc” M. L.
BICCARI, Dalla pretesa giudiziale alla narratio retorica (e viceversa). Spunti di riflessione sulla formazione
dell’avvocato romano e la sua azione, Torino 2017, 181 s., la quale vi coglie anzi un’eco della «valenza
retorica e giuridica» della propositio in Quintiliano, intesa come «esposizione dei fatti sintetica ed essenzia-
le», in contrappunto rispetto alla pit estesa narratio, facendo peraltro osservare come il medesimo impiego
ricorra anche in Afr. 4 quaest. D. 16.1.19.1, Afr. 7 guaest. D. 18.4.20.1 e Iul. 38 dig. D. 36.4.6 pr.: brani
direttamente o indirettamente riferibili al giurista adrianeo.

141 Si pensi, proprio in tema di donazione, a Iul. 17 dig. D. 39.5.1 pr.-1 [...] dat aliquis ea mente, ut
statim velit accipientis fieri nec ullo casu ad se reverti, et propter nullam aliam causam facit, quam ut
liberalitatem et munificentiam exerceat: haec proprie donatio appellatur. dat aliquis, ut tunc demum acci-
pientis fiat, cum aliquid secutum fuerit: non proprie donatio appellabitur |...] item cum quis ea mente dat,
ut statim quidem faciat accipientis, si tamen aliquid factum fuerit aut non fuerit, velit ad se reverti, non
praprie donatio dicitur [...] 1 Igitur cum dicimus inter sponsum et sponsam donationem valere, propria
appellatione utimur [...]. Sul brano vd. infra in questo stesso §, nonché in nt. 153.

142 Cosi P. DE FRANCISCI, 7/ trasferimento della proprieta. Storia e critica di una dottrina, Padova
1924, 188, con significativa evoluzione rispetto al diverso punto di vista sostenuto in ID., ZYNAA -
AATMA 2 cit., 358, 446, ove i rilievi dello studioso prendevano di mira (in aggiunta all’avverbio
omnimodo) il solo tratto huiusmodi-creditam: sulla diagnosi dello studioso vd. anche 7nfra ntt. 159-160;
critiche pili recentemente in A. SACCOCCIO, Si certum petetur cit., 362 ss.; per la genuinitd vd. invece
S. RICCOBONO, La voluntas (Letture londinesi) cit., 79 s.; S. BROISE, Animus donandi cit., 53 ss. e ivi
nt. 55; G.G. ARCHI, La donazione cit., 40 s., il quale anzi invoca il brano per una valorizzazione del
profilo dell’intenzionalitd nel giurista adrianeo («elemento subiettivo della causa donationis»); 1ID.,
Animus donandi (Scritti 2) cit., 1045 s., ove opportunamente si sottolinea come, da Giuliano in poi,
mens e voluntas abbiano rappresentato un «elemento dinamico» da impiegarsi per la determinazione
della causa donationis in contesti per i quali si poneva 'esigenza di «precisare i limiti con altri istituti»;
H. HANISCH ESPINDOLA, La intencién de donar cit., 28 s.; R. BACKHAUS, Casus perplexus cit., 110 ss.;
in difesa del testo pil di recente anche R. SCEVOLA, Negotium mixtum cit., 135 nt. 55. Si limitava ad
espungere I'avverbio ‘omnimodo’ G. BESELER, Beitrige 3 cit., 105.

162 AUPA 65/2022



Contrahere e animus contrahend; in Salvio Giuliano [p. 121-170]

non estranea,'*

% non era, almeno formalmente, oggetto dell’interrogativo iniziale (an credi-
ta fieret?).'* Di qui l'ipotesi che I'intero discorso sulla presenza di una donazione rappre-
senti una digressione assente nell’originario discorso giulianeo.!*> Congettura che potrebbe
per certi versi essere avvalorata dalla fragilicd dell’impianto del ragionamento che guida la
decisione del giurista adrianeo.

A tal riguardo puo solo dirsi che probabilmente questo ¢ uno dei rari casi in cui l'osser-
vazione conclusiva dei commissari, per quanto impacciata, coglie sostanzialmente nel se-
gno, non mancando alla soluzione un’impostazione vagamente accademica, 4 aggravata
peraltro da una assai incerta ricostruzione della vicenda complessiva, per la quale non
paiono in effetti sempre sussistere le denunciate incongruenze tra intenzionalita tipica e
concreta.'”” Soprattutto per cid che concerne il carattere non definitivo dell’attribuzione
patrimoniale, ritenuto incompatibile con una disposizione donationis causa (quia non ea
mente pecunia daretur, ut omnimodo'® penes accipientem maneret), con una valutazione che
non tiene conto della natura chiaramente e strutturalmente transitoria che la (concordata)
riconsegna della somma di denaro a titolo di mutuo era destinata ad assumere, in modo
che, una volta esauritasi la funzione del mutuo, la somma di denaro sarebbe tornata nella
piena (e definitiva) disponibilitd economica e giuridica del donatario.'* Di qui gli enormi
sforzi, gia tra gli interpreti di diritto comune, per dare un significato compiuto alla motiva-
zione di Giuliano, come se, a dispetto delle apparenze, non vi fosse stato quell'incremento
patrimoniale in favore dell’accipiente che rappresentava (assieme all'impoverimento del

143 Si deve a questo proposito osservare che il tema della donazione & posto e presentato come elemen-
to strutturale della fattispecie gia in sede di descrizione del caso (s #bi pecuniam donassem), cosi come la
sua soluzione non era di per sé senza conseguenze per la decisione della questione principale posta al
giurista: per lo stretto rapporto tra le due vicende vd. R. BACKHAUS, Cuasus perplexus cit., 110 ss. e ivi nt.
16, ove si mette bene in evidenza il carattere pregiudiziale della questione relativa alla validita della dona-
zione («Vorfrage») ai fini della risoluzione del quesito principale riguardante la costituzione del mutuo
(«Hauptfrage»); adesivamente R. SCEVOLA, Negotium mixtum cit., 211 nt. 14; T. KLEITER, En-
tscheidungskorrekturen cit., 152 e ivi nt. 673.

144 Non esclude che cid potesse dipendere dal modo in cui era stata formulata la questione a Giuliano
T. KLEITER, Entscheidungskorrekturen cit., 152.

15 A. SACCOCCIO, Si certum petetur cit., 366.

146 Non nasconde le proprie perplessita per la soluzione giulianea («Ne Argutia quidem ipsa quicquam

in eo, quominus id fieri possit, redarguere possit. Non defendimus igitur Julianum») U. HUBER, Eunomia
romana cit., (Ad lib. XII Pandectarum. Juliani Lib. XVIII Digestorum), 475.

147 Cosi invece E. BETTI, Consapevole divergenza cit., 324; soprattutto («in ciascuno dei negozi posti in
essere vi ha una tale incompatibilita fra I'intento pratico e la funzione loro caratteristica») ID., Appunti
(1958) cit., 40, 255 ss., in un quadro ricostruttivo che, come vedremo (infra nel testo di questo § e in nt.
161), si rivela ben differente rispetto alle conclusioni prospettate nei primi studi (Su/ valore dogmatico).

148 Bizantino per G. BESELER, Beitriige 3 cit., 106; P. DE FRANCISCI, 1/ trasferimento cit., 188. Per la
genuinitd A. SACCOCCIO, Si certum petetur cit., 360 nt. 159. Traducono 'avverbio: «ftir immer» C.F.
GLUCK, Ausfiihrliche Erliuterung, vol. XII cit., 43; «schlechthin», in opposizione a certo quodam modo,
H. STORCH, Der heutige cit., 19; «senza riserve» E. BETTI, Consapevole divergenza cit., 324; «in ogni caso»
A. SACCOCCIO, Si certum petetur cit., 360.

19 11 rilievo («non del tutto calzante [...] la spiegazione [...] al contrario di quanto leggiamo nel pas-

so, mi pare si possa dire in proposito che proprio in ogni caso [ommimodo] il donatario riceve quanto
promessogli») non ¢& sfuggito a A. SACCOCCIO, Si certum petetur cit., 366 s. e ivi nt. 168, il quale per
questa ragione non intravede reali deviazioni rispetto al principio ‘dare ne reciperetur’; analoghe notazioni
in T. KLEITER, Entscheidungskorrekturen cit., 150 s.
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donante) l'essenza stessa dell’atto donativo."! Spiegazione che, seppur con diverse sfu-
mature, ha riscosso nel tempo varie adesioni tra gli studiosi, anche contemporanei.'

150 Per la nota configurazione della donazione in termini di correlazione tra arricchimento del donata-
rio e impoverimento del donante si ¢ soliti invocare Ulp. 32 ad Sab. D. 24.1.5.8 ‘hoc autem ex eo venit,
quod definiri solet eam demum donationem impediri solere, quae et donantem pauperiorem et accipientem
faciet locupletioren’. Al riguardo vd. H. STORCH, Der heutige cit., 12 («eine der fundamentalen Vorbedin-
gungen des Begriffs ,,donatio” erheischte das strenge romische Recht eine Vermégensverminderung auf
Seiten des einen, und eine correspondirende Vermaogensbereicherung auf Seiten des anderen Contrahen-
ten, ein ,pauperior” und ein locupletior fieri»).

151 Per un trasferimento solo apparente (fusorius) vd. J. CUJACIUS, In lib. XVIII. Digestorum Salvii Ju-
liani recitationes solemenes. Ad L. XX. De reb. credit., in Opera 3 cit., 899 s. («Non alienantur, inquit,
nummi qui ita dantur, ut recipiantur statim. Nam et lusorius hic actus esse videtur, dare, et continuo
recipere, nec enim datur in plenum»); J. VOETIUS, Commentarius ad Pandectas. Tomus primus, Agae-
Comitum 1707, (De rebus creditis, si certum petatur, & de condictione. n. 14) 615: «non videntur ex meo
dominio exivisse: neque enim alienantur, qui sic dantur, ut recipiantur».

152 Lamenta la mancanza della definitivitd dell’attribuzione patrimoniale C.F. GLUCK, Ausfiibrliche
Erliuterung, vol. XII cit., 43 («das Geld nicht in der Absicht gegeben worden ist, daf es dem Empfinger
auf immer verbleiben solle»); nello stesso ordine di idee H. DEGENKOLB, Newue Beitrige zur Lebre vom
Vorvertrag, in AcP 71, 1887, 60 e ivi nt. 14, il quale trova anzi la soluzione del tutto coerente col princi-
pio fissato in Iul. 17 dig. D. 39.5.1 pr. Si tratta perd di una valutazione che si basa su un’analisi parziale
(ed epidermica) della vicenda e che non tiene conto, come si ¢ detto, che la pecunia donata era destinata a
rientrare nella disponibilita del donatario sub modo. Non pare si possa pertanto seguire 'autore nel soste-
nere che il donatario non avrebbe qui tenuto per sé nulla di quanto donato. Lo stesso deve dirsi rispetto a
quanto sostenuto da G.G. ARCHI, La donazione cit., 41 («viene tolto all’accipiente [...] il contenuto
normale, la funzione ultima, a cui sono indirizzate le donazioni consistenti nel trasferimento della proprie-
th»), 88 («chi dona [...] toglie al donatario quel diritto di proprieta che gli aveva attribuito»): in un qua-
dro ricostruttivo della decisione giulianea che finisce peraltro per essere tutto sbilanciato sulla prospettiva
dell'incongruenza funzionale («Le parti [...] non hanno scelto per I'intento pratico, che si proponevano, il
mezzo idoneo. Invece che a una donazione reale dovevano ricorrere a una donazione in 0bligando»), che,
se forse puo valere a escludere la donazione, non vale certamente per il mutuo, la cui mancata configura-
zione non ¢ fatta dipendere, come vorrebbe 'autore, da una discordanza tra funzione tipica e funzione
concreta («se questi scopi sono tra loro incompatibili [...] non vi ¢ né donazione né mutuo»), quanto
dall’assenza di un animus contrahendi. Sempre nel senso di una incompatibilitd funzionale tra pattuizione
creditizia e statuto dogmatico della donazione («La donatio concettualmente richiede un trasferimento
diretto a procacciare incondizionatamente un arricchimento all’accipiente: questa funzione pratica [...] &
annullata dalla stessa intesa con cui s’'impegna I'accipiente a restituire immediatamente al donante») vd. E.
BETTI, Appunti (1958) cit., 40, in un ordine di idee in cui il criterio valutativo della definitiviz viene
abilmente (ma non altrettanto convincentemente) sostituito da quello della incondizionalita dell’attribu-
zione patrimoniale, con un approccio dogmatico che appare impraticabile gia solo a considerare il feno-
meno della donatio sub modo. Ipotesi che, peraltro, sembra poco dopo abbandonata, o comunque signifi-
cativamente rivista, dall’autore (255 s.), i cui i rilievi sembrano diversamente indirizzarsi verso il profilo,
per cosi dire, temporale della produzione dell’effetto traslativo («non ¢ stata infatti posta in essere una
donazione, perché questa [...] richiede [...] che la cosa sia immediatamente ed attualmente trasferita al
donatario, mentre [...] le parti si sono accordate in senso opposto, giacché la somma deve essere restituita,
sia pure a titolo di mutuo»), salvo poi passare all’ancora differente profilo della irrevocabilitd. Non con-
gruente deve poi ritenersi il richiamo che si ¢ voluto fare a Pomp. 14 ad Sab. D.[20]<40>.7.11 (256), che
riguarda un caso evidentemente differente, visto che il denaro donato allo statuliber ¢ destinato a tornare
definitivamente nella disponibilita del donante (‘Si heres pecuniam donasset statulibero, ut sibi eam daret et
liber esset, non fieri liberum Aristo ait: sed si in plenum ei donasse, fieri liberun’). Per un’adesione alla spie-
gazione di Archi vd. F. CASAVOLA, Lex Cincia cit., 155 e ivi nt. 46, che giudica il responso di Giuliano
«limpidissimo»; M. TALAMANCA, Donazione possessoria cit., 272 s. nt. 54 («non consegue la completa
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A non rispettare il c.d. principio della definitivita dell’attribuzione (del c.d. ‘dare ne
reciperetur’), al quale si rifa sempre Giuliano in Tul. 17 4ig. D. 39.5.1 pr."*® in materia di
donationes in dando, ¢ semmai (ed ovviamente) ’atto con cui il donante si vede restituito
il denaro credendi causa, visto che, manco a dirlo, la somma di denaro ¢ destinata a tor-
nare al donatario-mutuante: che perd Giuliano potesse impegnarsi in un’analisi di que-
sto genere, rispetto a una vicenda per quale non poteva sussistere alcuna incertezza sulla

disponibilita della cosa donata»); S. BROISE, Animus donandi cit., 58 nt. 57 («trova applicazione il princi-
pio dare ne recipiatur); cosi («kann nicht iiberraschen») anche R. BACKHAUS, Casus perplexus cit., 110,
con richiamo sempre a Iul. 17 dig. D. 39.5.1 pr. ‘nec ullo casu ad se reverti’. In termini analoghi O. BEH-
RENDS, [usta causa traditionis cit., 150, il quale sembra perd fraintendere il senso del brano suggerendo
una relazione con Marcell. 3 dig. D. 46.3.67 (‘[...] nam et apud Alfenum servius eum, qui minus a debitore
suo accipere et liberare eum vellet, respondit posse saepius aliquos nummos accipiendo ab eo eique retro dando
ac rursus accipiendo id efficere’), quasi che Giuliano stesse qui prendendo le distanze dalla soluzione li
avanzata da Servio («Il sabiniano Giuliano protestava contro I'insegnamento di Servio»), senza considerare
che ci si trova in realta in presenza di fattispecie e questioni del tutto differenti. Per tale motivo non pare
proprio possa ritenersi aderente al nostro testo quanto sostiene l'autore, 1a dove afferma: «E la moneta
tradita resta infatti vincolata dal patto secondo il quale deve servire per la soluzione del debitore non per
arricchire con la sua sostanza stessa colui che la riceve». A differenza di Marcell. 3 dig. D. 46.3.67, qui non
c’¢ alcun debito pregresso da solvere. 1l caso affrontato da Giuliano & semmai del tutto aderente a quello
affrontato in Hermog. 6 iur. ep. D. 39.5.33.1 (Ea lege donationis causa pecunia Titio numerata, ut statim
donatori mutuo detur, non impeditur dominii translatio: ac proprerea isdem nummis donatori creditis novum
dominium in his quaeritur), ove non viene (diversamente) sollevata alcuna questione sulla validita dell’ope-
razione nel suo complesso. Operazione che (anche) a detta dello studioso tedesco avrebbe realizzato un
risultato egualmente raggiungibile per il tramite di una stipulatio donationis causa: cost O. BEHRENDS,
Tusta causa traditionis cit., 149 («L’atto, composto cosi da due negozi giuridici, che valgono come iusta
causa, ha lo scopo finale di creare una obbligazione donandi causa. Lo stesso risultato economico sarebbe
stato raggiungibile con una stipulatio donationis causa»). Su Hermog. 6 iur. ep. D. 39.5.33.1 vd., con
riferimenti alla letteratura, S. BROISE, Animus donandi cit., 58 s. nt. 57, il quale nella diversa soluzione di
Ermogeniano vede, pili che il segno di un intervento manipolativo, la «tappa» di un processo degenerativo
che avrebbe condotto «all’abbandono dell’interpretazione soggettiva e all’affermarsi del lassismo giuridico».

153 Tul. 17 dig. D. 39.5.1 pr.-1 Donationes complures sunt. dat aliquis ea mente, ut statim velit accipientis
fieri nec ullo casu ad se reverti, et propter nullam aliam causam facit, quam ut liberalitatem et munificentiam
exerceat: haec proprie donatio appellatur. dat aliquis, ut tunc demum accipientis fiat, cum aliquid secutum
Sfuerit: non proprie donatio appellabitur, sed totum hoc donatio sub condicione est. item cum quis ea mente dat,
ut statim quidem faciat accipientis, si tamen aliquid factum fuerit aut non fuerit, velit ad se reverti, non pro-
prie donatio dicitur, sed totum hoc donatio est, quae sub condicione solvatur. qualis est mortis causa donatio.
Sul punto vd. G.G. ARCHI, La donazione cit., 86; ID., Donazione (diritto romano), in Enc. dir. 13, Milano
1964 = Scritti 2 cit., 993; F. CASAVOLA, Lex Cincia cit., 153; M. TALAMANCA, Donazione possessoria cit.,
272 s. e ivi nt. 54; sul brano vd., con discussione della letteratura, U. ROBBE, Diritto ereditario romano. I
principi generali e fondamentali. Introduzione. La diversa efficienza causale della morte dell’uomo, 1, Napoli
1965, 84 ss., con diagnosi interpolazionistica che non tocca perd la parte iniziale del frammento. Per
Iinterpolazione della frase ‘ez propter-munificentiam exerceat’ vd. G. BESELER, Beitrige 3 cit., 110; adesi-
vamente F. PRINGSHEIM, Animus donandsi cit., 286 s.: «es ist eine Erliuterung (im byzantinischen Sinne)
zu ,nec ullo casu ad se reverti“s; G.G. ARCHI, La donazione cit., 280 ss., per il quale sarebbero qui i bizan-
tini ad abbandonare la genuina prospettiva giulianea della causa, come funzione tipica, per entrare «nella
sfera dei motivi», come sarebbe dimostrato, sempre a detta dell’autore, dallo sch. TToAA& €oTt a Bas.
47.1.1 (Hb. IV 563 s. = Schelt. VII 2750): per l'attribuzione dello scolio a Doroteo vd. G.E. HEIMBACH,
Manuale cit., 314. Si limita genericamente a dichiarare il passo non del tutto genuino M. TALAMANCA,
Donazione possessoria cit., 273 nt. 54. Nello stesso ordine di idee di Iul. 17 dig. D. 39.5.1 pr. si veda
Ialtrettanto noto Ulp. 1 inst. D. 43.26.1.2 ‘Er distat a donatione eo, quod qui donat, sic dat, ne recipiar’: sul
brano vd. G. ROMANO, Giuliano 1 cit., 326 nt. 416.
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natura non donativa dell’atto creditizio, & congettura che va assolutamente scartata.!>*

I motivi per diffidare del passaggio ‘donationem non esse-accipientem maneret dunque
non mancano, per quanto occorre riconoscere che, guardando alla sostanza, la logica solu-
tiva, col suo attento indagare sulla funzionalitd soggettiva dell’atto, non si discosta affatto
dallimpostazione metodologica altrove adottata dal giurista adrianeo: anzi mostra una
piena sintonia anche sul versante lessicale. Basterebbe qui considerare il prima richiamato
Iul. 17 dig. D. 39.5.1 pr.-1 (dat aliquis ea mente, ut [...] item cum quis ea mente dat, ut
statim quidem faciat accipientis [...] si hac mente donat sponsus sponsae’). A lasciare perplessi
¢ semmai il concreto approdo sul piano decisionale, pili che il paradigma in cui tale deci-
sione si inquadra.

Cio che ¢ importante perd ribadire & che non vi ¢ in ogni caso alcuna ragione per
estendere i sospetti all’affermazione immediatamente successiva ‘creditam non esse, quia
exsolvendi causa magis daretur, quam alterius obligands’ "> In particolare non vi ¢ motivo
per mettere in dubbio che la configurabilita del mutuo venga esclusa da Giuliano sulla
scorta di valutazioni strettamente attinenti al profilo soggettivo dell'intenzionalita delle
parti,'®® con un apparato argomentativo (‘quia exsolvendi causa magis daretur, quam alterius
obligands’) che peraltro ricorda molto da vicino Gai 3.91 (s, qui solvendi animo dat, magis
distrahere vult negotium quam contrahere).'>’

Non ¢ del resto senza significato il fatto che, salvo rarissime eccezioni,'® la genuinita
del passaggio in questione non sia stata messa in discussione neppure dalla critica inter-
polazionistica, la quale ha avanzato semmai rilievi sulla frase immediatamente successiva

158

154 In pit l'ipotesi non ¢ coerente con I'impianto logico e discorsivo della prima parte del frammento,
in cui appare del tutto evidente che a guidare I'autore, chiunque esso fosse, era la preoccupazione di met-
tere in guardia sui termini approssimativi con cui la vicenda era stata riassunta (Si #bi pecuniam donassem,
ut mihi eandem crederes), non essendo i singoli elementi costitutivi del rapporto (talem contractum) pro-
priamente riconducibili né alla donazione, né al credito, per le ragioni che di li a poco sarebbero state
precisate nel prosieguo del brano: e ad essere qualificato come donazione ¢ il primo atto di trasferimento.
E dunque inevitabile che a questo, e non al secondo atto (diversamente ricondotto al credito), vada riferita
la precisazione critica contenuta nella frase incriminata guia non ea mente pecunia daretur, ut omnimodo
penes accipientem maneret.

155 Per la genuinita vd. S. RICCOBONO, La voluntas (Letture londinesi) cit., 79 s.; E. BETTI, Appunti
(1958) cit., 40, 255 ss., su cui vd. infra nel testo in questo stesso § e in nt. 161. Non avanza sospetti sul
tratto in questione S. BROISE, Animus donandi cit., 53 ss.; cosi anche D. LIEBS, Hermogenians luris Epito-
mae cit., 77; piu di recente A. PALMA, Benignior interpretatio cit., 80.

1% Cosi gia G. BORTOLUCCI, Note cit., 271; G.G. ARCHL, La donazione cit., 40, il quale anzi estende il
raggio operativo dell’argomentazione giulianea, ricollegandovi anche la decisione del giurista di escludere
la donazione; negli stessi termini S. BROISE, Animus donandi cit., 60 s. («Giuliano nega la validita sia della
donatio, sia del mutuo, ponendo appunto in rilievo la mens delle parti, cio¢ il modo in cui le varie vicende
sono volute dagli agenti»); di «elemento del negocio juridico» discute H. HANISCH ESPINDOLA, La inten-
cion de donar cit., 28 s.

157 La straordinaria affinitd lessicale («le frasi coincidono a capello») e soprattutto dottrinale («L’idea
dommatica ¢ una [...] il contratto [...] presuppone una volonta diretta a stringere un’obbligazione»),
rispetto a Gai 3.91, si trova opportunamente evidenziata in S. RICCOBONO, La voluntas (Letture londinesi)
cit., 83, il quale ne trae argomento per ipotizzare un assai stringente legame tra le posizioni dei due giuristi
(«Giuliano [...] ¢ in questa materia il maestro di Gaio»), non sfuggendo peraltro all’autore la stretta rela-
zione con Paul. 17 ad Plaut. D. 12.6.65.3 («la stessa frase ripete Paolo»).

158 H. APPLETON, Des interpolations dans les pandectes et des méthodes propres a les découvrir (Thése pour
le doctorat), Paris 1894, 166.
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(‘igitur-intellegi debeo’):" neanche da parte di quegli stessi studiosi che pure avevano attri-
buito al caposcuola sabiniano una visione rigorosamente oggettiva del negotium e con esso
del contrahere.’® E inutile dire che cid rappresenta un ulteriore esempio di quelle incon-
gruenze che in varie occasioni affiorano nel pensiero di questi autori. Da questo punto di
vista non si pud davvero fare a meno di notare come anche Betti abbia dovuto alla fine
ammettere che Giuliano avrebbe qui escluso il negozio di mutuo per essere la consegna del
denaro rivolta allo scioglimento di un vincolo obbligatorio, secondo dunque gli stessi pro-
cessi argomentativi gaiani.'® Non occorre osservare quanto siamo distanti dall’idea del
negotium contractum quale relazione oggettiva tra due patrimoni inizialmente formulata
dallo studioso.

Non pare si possano pertanto condividere i rilievi sollevati da Saccoccio. In particolare
non vi ¢ ragione per ritenere che la motivazione «che fa leva sulla mancanza dell’animus
obligandi» per escludere la pecunia credita non appartenga a Giuliano, ma «rimonti alla
stessa penna che presumibilmente ha introdotto la divagazione sul non ricorrere di una
donazione».!?

Ad alimentare le perplessita dello studioso ¢ il fatto che, per negare la configurabilita di
una vicenda creditizia, Giuliano farebbe qui ricorso a due diversi profili motivazionali.
Uno soggettivo, incentrato sull’assenza di un animus obligandi. L'altro oggettivo, diversa-
mente calibrato sul fatto che il donante-mutuatario avrebbe finito per ricevere in mutuo
denaro proprio (magis enim meum accepisse intellegi debeo). Le due motivazioni sarebbero
peraltro messe, tra di loro, in una non congruente relazione di consequenzialitd logica
(igitur).'% Si rilegga il passaggio in questione:

[...] creditam non esse, quia exsolvendi causa magis daretur, quam alterius obligandi. lgi-
tur si is, qui pecuniam hac condicione accepit, ur mibi in creditum daret, acceptam dederit,
non_fore creditam; magis enim meum accepisse intellegi debeo.

Indubbiamente l'autore ha ragione nel denunciare la presenza nel brano di due diversi
profili argomentativi. Cio non significa, pero, che questi siano di per sé contrastanti. Se lo

159 Inutilmente ripetitivo il periodo igitur-creditam per G. BESELER, Beitrige 3 cit., 106; analogamente
(«ripetizione [...] brutta») P. DE FRANCISCI, ZYNAAAAT'MA 2 cit., 358, 446 s., con sospetti anche verso
la frase ‘magis enim meum accepisse intellegi debeo’ («& errata e in contraddizione con ‘quia exolvendi causa
magis daretur»); espunge l'intero passaggio D. LIEBS, Hermogenians Turis Epitomae cit., 77. In difesa del
testo vd. G.G. ARCHI, Animus donandi cit., 1043 nt. 33; S. BROISE, Animus donandi cit., 56 nt. 56.

160 Per la genuinita vd. appunto P. DE FRANCISCI, ZYNAAAATMA 2 cit., 447, con un punto di vista
peraltro significativamente confermato anche in ID., I/ trasferimento cit., 188, ove, come si ¢ osservato (nt.
142), sono semmai emersi sospetti sull’intero tratto ‘dixi-maneret ritenuto in un primo momento almeno
in parte genuino (ad essere uncinato, come si ¢ detto, era il solo tratto ‘in huiusmodi propositionibus-
pecuniam creditam’); cosi anche E. BETTI, Appunti (1958) cit., 39 s.

161

E. BETTI, Consapevole divergenza cit., 324, con richiamo proprio a Gai 3.91; ID., Appunti (1958)
cit., 40: «il ritrasferimento [...] & concepito in funzione dell’obbligo di immediata restituzione, concorda-
to tra le parti [...] onde il trasferimento del donatario al donante risulta avere ad oggetto piuttosto una
causa solvendi, che in quanto tale non puo costituire il fondamento di una obligatio»), 257, in un contesto
espressivo e argomentativo che finisce per mescolare i due diversi profili motivazionali che troviamo ado-
perati nel brano e su cui si regge, come proprio adesso vedremo, la decisione di Giuliano.

162 A. SACCOCCIO, Si certum petetur cit., 366.
163 Cosi appunto A. SACCOCCIO, Si certum petetur cit., 365 s.
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studioso ¢ giunto a questo convincimento lo si deve innanzitutto all’aver egli individuato
un nesso logico tra le due argomentazioni, come se la seconda ('aver ricevuto denaro pro-
prio) fosse conseguenza della prima (la mancanza di animus credends): il che, come corret-
tamente osserva anche 'autore, da un punto di vista giuridico non avrebbe ovviamente
alcun senso.'®

Non si & perod considerato che il ricevere denaro proprio (‘magis enim meum accepisse in-
tellegi debeo’) non ¢ presentato come conseguenza della mancanza di animus credendi, ma
come (ulteriore ed autonoma) causa ostativa alla costituzione di un rapporto creditizio. Sul
punto non sembra esservi spazio per diverse conclusioni, tanto pil che la precisazione si
riferisce chiaramente alla frase riassuntiva immediatamente precedente, alla quale ¢ legata
da una relazione di tipo evidentemente motivazionale (‘Igitur si is, qui pecuniam hac con-
dicione accepit, ut mihi in creditum daret, acceptam dederit, non fore creditam; magis
enim [...]). Un’incoerenza logica, come quella segnalata oggi da Saccoccio, e a suo tempo
da Beseler,!®

guente tenore:

si verrebbe a delineare se ci trovassimo di fronte a un’affermazione del se-

creditam non esse, quia exsolvendi causa magis daretur, quam alterius obligandi; magis
[enim] <igitur> meum accepisse intellegi debeo.

Non ¢ certo questo, perd, cid che leggiamo nel brano. Le due argomentazioni sono tra
di loro del tutto autonome e si muovono su piani differenti. Si deve peraltro rilevare che la
seconda, quella introdotta dalla frase magis enim meum accepisse intellegi debeo (tanto per
intenderci), ancorché autonoma rispetto alla prima, costituisce un’argomentazione che
potremmo definire di secondo livello. Pili precisamente si pone come implicazione deri-
vante dalle precedenti valutazioni circa la nullitd della donazione.'®® Non si spiegherebbe,
altrimenti, come possa aver mantenuto, il donante-mutuatario, la proprietd della somma di
denaro, ammesso che (come ci pare ragionevole ritenere) la certo sibillina frase di Giuliano
‘magis enim meum accepisse intellegi debeo’ alluda, non solo sostanzialmente (magis [...]
intellegi), ma anche formalmente, a un mancato trasferimento della proprieta della pecunia
in favore dell’apparente donatario.'®’

164 A. SACCOCCIO, Si certum petetur cit., 366: ’aver ricevuto a mutuo il proprio denaro [...] non pud
essere una conseguenza dell’aver adempiuto con la causa solvendi anziché credendi».

165 G. BESELER, Beitrige 3 cit., 106 («Magis enim meum accepisse intellegi debeo ist nicht nur falsch,
sondern auch in unldslichem Widerstreite mit guia exolvendi causa magis daretur); adesivamente P. DE
FRANCISCI, ZYNAAAAT'MA 2 cit., 358, su cui vd. supra nt. 133; ID., I/ trasferimento cit., 188.

1% In questo senso vd. ad es. S. BROISE, Animus donand; cit., 56 nt. 56, che proprio per questa ragio-

ne vi intravede, piu che una «argomentazione teorica», una «conseguenza pratica della argomentazione
teorica gia svolta dal giureconsultor; T. KLEITER, Entscheidungskorrekturen cit., 147.

17 Nell'ordine di idee di un vero e proprio mancato trasferimento della proprietd vd. gia BARTOLUS A
SAXOFERRATO, [n II. Partem Digesti veteris Commentaria, Basileae 1588, De rebus creditis, Si certum peta-
tur, & De certi condictione, Titulus I. Lex 20, 46 («Quando aliquid datur hoc acto ut danti reddatur [...]
Si vero apud eum nullum est commodum remansurum, tunc impeditur dominij translatio»); tra gli autori
moderni S. BROISE, Animus donandi cit., 56 nt. 56; P. BIRKS, Ulpius Marcellus cit., 113; R. BACKHAUS,
Casus perplexus cit., 110 e ivi nt. 16 («Bei Unwirksamkeit der Schenkung geht das Eigentum nicht tiber,
und eine Riickiibereignung, die Voraussetzung fiir das Zustandekommen eines Darlehns ist, ist nicht
méglich»). Diversamente, pensa a un trasferimento formale della proprietd, in una sorta di negozio fidu-

168 AUPA 65/2022



Contrahere e animus contrahend; in Salvio Giuliano [p. 121-170]

La presenza di un ordine motivazionale di questa natura potrebbe semmai (e al pit1) co-
stituire una buona ragione per interrogarsi sullopportunitd di ricorrere a un supporto
argomentativo diversamente calibrato sul piano dell’intenzionalitd negoziale: va da sé che il
mancato acquisto della proprietd dei nummi in capo all’apparente donatario-mutuante,
conseguente alla nullitd della donazione, avrebbe potuto rappresentare un motivo di per sé
sufficiente per escludere la costituzione di un successivo contratto di mutuo, senza che si
rendesse dunque necessario impegnarsi in un approfondimento del piti insidioso profilo
intenzionale del donatario-mutuante.!®® Cio perd non significa che sussistano quei profili
di incoerenza denunciati.

Peraltro, i rilievi sollevati dall’autore sulla genuinita della frase donationem non esse quia
non ea mente pecunia daretur, ut omnimodo penes accipientem maneret, ritenuta un’intru-
sione postclassica, avrebbero dovuto (semmai) indurlo ad avanzare sospetti sulla seconda
motivazione (magis enim meum accepisse intellegi debeo), anziché sulla prima (exsolvendi
causa magis daretur, quam alterius obligand;).

Tra le due questioni (nullitd della donazione-ricevere denaro proprio) sussiste, come si
¢ detto, un preciso rapporto di causalitd, per quanto I'autore abbia provato a negarlo.'®”
Venendo meno l'una, non pud che venir meno anche l'altra. Se dunque si propone di sop-
primere l'intero passaggio sulla donazione, come suggerisce Saccoccio, non si pud poi non
fare altrettanto con linciso magis enim-debeo, che di quel passaggio costituisce, come si ¢
chiarito, la diretta conseguenza giuridica. Verrebbe cosi meno quella duplicazione argomen-
tativa che tanti sospetti ha suscitato nello studioso.

Tenuto conto, come si ¢ detto, che il periodo introdotto da igizur non fa altro che rias-
sumere (con dubbia utilith) quanto gia affermaro, e che lo fa peraltro attraverso una gene-
ralizzazione dei termini della vicenda, si potrebbe anche e al pil prendere in considerazio-
ne l'ipotesi che I'intera frase costituisca un (innocuo) glossema esplicativo.'”®

ciario volto alla restituzione del denaro («[...] eines fiduziarischen Geschifts auf Ruckerstattungy), H.
DEGENKOLB, Neue Beitriige cit., 60 s., con un ricorso all’istituto fiduciario che suscita invero pitt di una
perplessitd (cosa di cui era certo consapevole lo stesso studioso: 60 s. nt. 15); sempre nell’ottica di un
passaggio di proprietd O. BEHRENDS, Rec. a H.H. JAKOBS, B. KNOBBE-KEUK, E. PICKER, J. WILHELM (a
cura di), Festschrift Flume cit., 475 («Das suum in Julians magis enim meum accepisse intellegi debeo ist denn
auch offenbar ein materiales suum, wie in aes alienum und in aes suum, wie es auch sonst im Kondiktio-
nenrecht begegnet). Pill sfumata la posizione assunta sul punto da S. SCHLOSMANN, Zu L. 20 D. de rebus
creditis 12,1 cit., 378 s.; per un ridimensionamento della questione vd. diversamente A. SACCOCCIO, Si
certum petetur cit., 367.

168 Gj interroga sull’utilitd del ricorso a entrambe le argomentazioni A. SACCOCCIO, Si certum petetur

cit., 365 s.

169 A. SACCOCCIO, Si certum petetur cit., 367, il quale si premura di precisare come, nell’ordine di idee
di Giuliano, I'eventuale alienita della pecunia non avrebbe rappresentato un impedimento per la configu-
razione del mutuo («per Giuliano il mutuo ricorreva anche quando il dans consegnava aliena pecuniay),
con un’argomentazione che non tiene perd conto che il rilievo sollevato nel brano non prende di mira il
fatto che il mutuante consegni denaro altrui, quanto piuttosto la ben diversa circostanza che il mutuatario
riceva denaro proprio.

170 Cosi («bare Wiederholungy), in un quadro ricostruttivo che diversamente prospettava (lo si ¢ visto)
incongruenze di ordine logico-discorsivo, G. BESELER, Beitrige 3 cit., 106, con rilievi che colpivano la
collocazione dell’avverbio (igitur) in principio di periodo; negli stessi termini P. DE FRANCISCL, I/ trasferi-
mento cit., 188.
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5. CONCLUSIONI.

Quanto ¢ andato sino ad ora emergendo non pud ritenersi in alcun modo contraddetto
dalla letrura di Iul. 13 dig. D. 41.1.36."7! 1l brano, al di 1a delle molte questioni che pone
in relazione al dibattuto tema della natura causale o astratta della traditio,'”* non puo essere
invocato a sostegno della tesi che vorrebbe il giurista adrianeo partigiano di una valutazio-
ne oggettiva del contrabere negotium (e quindi del contractus). In particolare non vi sono
elementi per sostenere, come pur si ¢ fatto, che, con la frase ‘nec impedimento esse, quod
circa causam dandi atque accipiendi dissenserimus’, il giurista avrebbe inteso far riferimento
all'«opposto punto di vista subiettivistico» (celsino), al quale, pil in 1 nel tempo, avrebbe
prestato la propria adesione Gaio (Gai 3.91).!” Le testimonianze esaminate, e in particola-
re Iul. 15 dig. D. 18.5.5 e Iul. 18 dig. D. 12.1.20, ci hanno al contrario restituito I'im-
magine di un giurista impegnato nella valorizzazione del profilo soggettivo (oggi diremmo)
negoziale, ben distante dal ritratto, che se ne & voluto fare, di un convinto sostenitore di
logiche ricostruttive diversamente legate a visioni rigorosamente oggettive del nego-tium,
inteso come mera relazione tra distinte sfere patrimoniali.

1 Tul. 13 dig. D. 41.1.36: Cum in corpus quidem quod traditur consentiamus, in causis vero dissen-
tiamus, non animadverto, cur inefficax sit traditio, veluti si ego credam me ex testamento tibi obligatum esse, ut
Sfundum tradam, tu existimes ex stipulatu tibi eum deberi. nam et si pecuniam numeratam tibi tradam donan-
di gratia, tuw eam quasi creditam accipias, constat proprietatem ad te transire nec impedimento esse, quod circa
causam dandi atque accipiend; dissenserimus.

172 Sulla questione ci permettiamo di rinviare, con letteratura, a G. ROMANO, ful. 13 dig. D. 41.1.36 ¢
Ulp. 7 disp. D. 12.1.18 pr.: tra causa traditionis e negotium contrabere in Giuliano, in corso di pubblicazio-
ne negli Studi in onore di Letizia Vacca.

173 Cosi E. BETTL, Sul valore cit., 65 s., che d’altra parte negli studi successivi avrebbe espresso serie ri-
serve sul brano giulianeo e sulla soluzione qui adottata dal giurista adrianeo (in questo senso vd. E. BETTI,
1l dogma bizantino cit., 331); in termini non dissimili G. GROSSO, I/ sistema’® cit., 44 s., il quale, nella
divergente soluzione accolta in Ulp. 7 disp. D. 12.1.18 pr., vedeva un efficace esempio dei riflessi pratici
che potevano in concreto scaturire dall’adesione a una delle due contrapposte teoriche contrattuali: I'in-
novativo modello soggettivo pediano-gaiano (Ulp. 7 disp. D. 12.1.18 pr.), a fronte del pili datato para-
digma oggettivo giulianeo (Iul. 13 dig. D. 41.1.36); sempre nel segno di un’implicazione derivante dal-
'adozione di un modello obiettivo di negotium vd., pitt recentemente, A. SACCOCCIO, Si certum petetur

cit., 346 ss.
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